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A. Vorbemerkungen

Das vorliegende Gutachten geht in seinem Kern der Frage nach, ob das am 26. Méarz 2009
fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getretene internationale Ubereinkommen
iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (im folgenden kurz BRK)' in
Deutschland lebenden, schulpflichtigen Kindern mit Behinderung einen Rechtsanspruch
auf Zugang zum Regelschulsystem vermittelt.” Dabei werden die rechtlichen und auch

praktischen Konsequenzen fiir das deutsche Schulsystem eingehend beleuchtet.

An vorderster Stelle geht es darum festzustellen, ob die BRK als Ausfluss
volkerrechtlicher Normsetzung individualschiitzende Wirkung im Sinne einer inklusiven
Regelbeschulung fiir alle Kinder entfaltet. Zu diesem Zweck sind der in der BRK
enthaltene Begriff der Behinderung und weitere ausschlaggebende Begrifflichkeiten zu
klaren, sowie der volkerrechtlich beabsichtigte Inhalt der fiir den Bereich Schulbildung
einschldgigen Artikel der BRK unter systematischer Beriicksichtigung des gesamten
Konventionstextes prézise darzustellen. Mogliche Schranken eines menschenrechtlichen
Anspruches sind zu priifen. Dariiber hinaus soll nicht auBer Acht gelassen werden, die
Auslegung der BRK im Lichte des iibrigen Volkervertrags- und -gewohnheitsrechts

korrekt einzuordnen.

Im Falle der Bejahung eines volkerrechtlichen Individualanspruchs wird des Weiteren
erortert, wie der Anspruch auf Bundes- bzw. Linderebene umzusetzen ist. Als
wesentliche Einzelfragen werden behandelt: inwieweit sind schulrechtliche Normen
anzupassen? Wie definiert sich insbesondere das Verhéltnis Eltern — Staat? Wie ist der
Begriff der ,,angemessenen Vorkehrungen™ rechtlich und praktisch einzuordnen? Sind
Umsetzungsfristen einzuhalten?

Ebenfalls bedarf es in diesem Zusammenhang der Klidrung, ab welchem Zeitpunkt die
jeweils zustdndigen innerstaatlichen Gerichte angerufen werden konnen, d.h. ob und
inwieweit die Befassung der Gerichte von der schulrechtlichen Umsetzung der BRK-
Vorgaben abhdngig ist. Ergdnzend werden hierzu die Voraussetzungen fiir die
Geltendmachung auf Grundlage des BRK-Fakultativprotokolls zusammengefasst
dargestellt.

! Fundstelle BGBL. I 2008, S. 1419.

> In diesem Gutachten wird der Begriff ,,Regelschule® bzw. ,,Regelschulsystem* und nicht der mdglicherweise
gingigere Begriff der ,allgemeinen” oder ,allgemeinbildenden” Schule verwendet, um eine klare Abgrenzung zu
Sonder- und Forderschulen zu markieren. Gleichwohl wird darauf hingewiesen, dass der Begriff ,,Regelschule” in
Ostlichen Bundesldndern fiir kombinierte Haupt- und Realschulen stehen kann. Dieser limitierte Regelschulbegriff ist
im vorliegenden Gutachten nicht gemeint.



B. Fragenkomplex I

Ergibt sich aus der UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderung
ein individueller Rechtsanspruch fiir ein Kind mit Behinderung in Deutschland auf

Aufnahme in die Regelschule und inklusive Beschulung dort?

1. Wie ist der Behinderungsbegriff der Konvention zu verstehen?
Um festzustellen, ob ein Individualanspruch auf inklusive Regelbeschulung nach der
BRK besteht, muss zunichst deren Anwendungsbereich abgesteckt werden. Konkret geht

es um den von der Konvention vorgesehenen Inhalt des Begriffs ,Behinderung’.

Die BRK geht in ihrer Pradambel sowie in Artikel 1 auf diesen Begriff ein. Vom Wortlaut
her ist Behinderung demnach wie folgt zu verstehen:
Praambel:
...e) in der Erkenntnis, dass das Verstindnis von Behinderung sich
standig weiterentwickelt und dass Behinderung aus der Wechselwirkung
zwischen Menschen mit Beeintrdchtigungen und einstellungs- und
umweltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der vollen, wirksamen

und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern, ...

Artikel 1 Abs. 2

Zu den Menschen mit Behinderungen zdhlen Menschen, die langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrdchtigungen haben,
welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der
vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft

. . 4
hindern konnen.

Der zitierte Abschnitt der Prdambel deutet daraufhin, dass sich die Unterzeichner der
BRK dariiber einig sind, dass ein starrer, enger Behinderungsbegriff nicht Grundlage der

Konvention sein soll. Behinderungen sind demnach nicht fest vorgegebene, auf die

3 Diese und folgende Zitierungen der Konvention beruhen auf einer von der Bundesregierung verwendeten deutschen
Ubersetzung, die als Teil ihres Gesetzesentwurfs in den Bundestag eingebracht wurde (siehe Deutscher Bundestag,
BT-Drucksache 16/10808 vom 8. September 2008). Eine Schatteniibersetzung wird von Netzwerk Artikel 3 e.V.
bereitgestellt: http://www.netzwerk-artikel-3.de/dokum/schattenuebersetzung-endgs.pdf. Der englische Originaltext
lautet: “...(e) Recognizing that disability is an evolving concept and that disability results from the interaction between
persons with impairments and attitudinal and environmental barriers that hinders their full and effective participation
in society on an equal basis with others, ....

* Der englische Originaltext lautet: “Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental,
intellectual or sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and effective
participation in society on an equal basis with others.”



Person bezogene Beeintriachtigungen, sondern sind gleichermallen umfeldbedingt. Art. 1
BRK greift diesen Gedanken der Prdambel auf und macht deutlich, dass es
umfeldbedingte Barrieren sind, die eine Behinderung begriinden. Auffallend ist, dass eine
préizise und abschlieBende Definition in keiner der Textstellen zu finden und mithin von
der Konvention nicht beabsichtigt ist. Vielmehr wird Behinderung als ein in stetem
Wandel befindliches, von der jeweiligen soziodkonomischen Ausgangssituation
abhingiges Konzept begriffen. Diese Begriffsauslegung ist insoweit auch vom
Regelungszusammenhang innerhalb der BRK her stimmig, da zahlreiche
Einzelvorschriften das Grundverstindnis der Behinderung als umfeldbedingtes Phinomen
bestétigen.

Der offene Behinderungsbegriff fiigt sich nahtlos in die Entwicklung des
volkerrechtlichen Sprachgebrauchs der vergangenen ca. vier Jahrzehnte im Hinblick auf
das Verstindnis von Behinderung ein.” Beginnend mit den spiten Sechziger und frithen
Siebziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts hat sich das Grundverstindnis von
Behinderung international fortlaufend von dem zuvor vorherrschenden paternalistisch-
medizinischen Wohltitigkeitsansatz entfernt, hin zu einem Verstindnis von Behinderung
als (auch) soziale Konstruktion.® Auf Ebene der Vereinten Nationen wurde dieser
Paradigmenwechsel insbesondere durch die Verabschiedung der Erkldrung iiber die
Rechte von Personen mit Behinderung aus dem Jahre 1975 durch die VN-
Generalversammlung angedeutet’ und in der Folgezeit unter anderem im Laufe der VN-
Dekade zu Behinderung immer stirker etabliert.® Weitere wichtige Dokumente dieses
Wechsels sind vor allem die Standard Rules on the Equalization of Opportunities for
Persons with Disabilities (Standard Rules), die im Jahre 1993 zum Abschluss der VN-
Dekade zu Menschen mit Behinderung von der VN-Generalversammlung verabschiedet
wurden’, aber auch die International Classification of Functioning, Disability and Health
der WHO aus dem Jahre 2001 (ICF).)"’. Die ICF sieht personenbezogene und

Umweltfaktoren als gleichwertige, sich gegenseitig bedingende Anhaltspunkte filir eine

> Vgl. dazu Janet E. Lord, Disability Rights and the Human Rights Mainstream: Reluctant Gate-Crashers? In: Clifford
Bob (Hrsg.): The International Struggle for New Human Rights, Philadelphia 2009, S. 86 ff.

% Ebenda; siche auch Harold Hongju Koh/Lawrence O. Gostin, The Human Rights Imperative. Introduction to Stanley
S. Herr/Lawrence O .Gostin/ Harold Hongju Koh (Hrsg.): The Human Rights of Persons with Intellectual Disabilities,
Oxford, S. 1ff.

7 GA-Resolution 3447 (XXX) vom 9. Dezember 1975.
8 Zu dieser Dekade vgl. Lord, a.a.0. (Fn. 5); www.un.org/disabilities/default.asp?id=121 (Zugriff: 30.10.09).
® GA-Resolution 48/96 vom 20. Dezember 1993.

19 Zu finden tiber www.who.int/classifications/icf/len/index.html (Zugriff: 30.10.09); der ICF ging die International
Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps (ICIDH) aus dem Jahre 1980 voraus. Vgl. Marianne
Hirschberg, Behinderung im internationalen Diskurs, Frankfurt/M. 2009; Julia Zinsmeister, Mehrdimensionale
Diskriminierung, 2007, S. 79 ff.



Behinderung an, indem sie insbesondere dann von einer Behinderung spricht, wenn die
Teilhabe an allen Lebensbereichen nicht gewéhrleistet ist. Die Standard Rules
dokumentieren die in der VN-Dekade vollzogene Entwicklung hin zu einem
menschenrechtlichen Ansatz im Sinne gleichberechtigter gesellschaftlicher Teilhabe.

Fiir den Bereich Schulbildung fiir Kinder mit Behinderung stellt die Erklarung von
Salamanca der UNESCO aus dem Jahre 1994 insoweit einen Meilenstein dar.'' Diese
Erklarung repréisentiert die internationale Hinwendung zu einem Gesellschaftsmodell,
welches Personen mit Behinderung in die Mitte der Gesellschaft riickt und sich
konsequenterweise fiir die gemeinsame Unterrichtung aller Kinder als erstrebenswertes
Bildungsmodell ausspricht. Samtliche dieser Dokumente haben trotz ihrer rechtlichen
Unverbindlichkeit dazu beigetragen, dass Behinderung nicht mehr als ein in der
,betroffenen Person begriindetes Problem, sondern als durch defizitdre gesellschaftliche
bzw. umfeldbedingte Strukturen verursachte Benachteiligung verstanden wird. Mit der
Vereinbarung der BRK Idsst die Staatengemeinschaft nunmehr normativ, d.h.
rechtsverbindlich, den medizinischen Ansatz hinter sich, Behinderung als eine
menschliche Normabweichung zu verstehen, und bekennt sich zum Sozialmodell,
welches Behinderung als soziale Konstruktion bzw. als Ausdruck menschlicher Diversitit
versteht.'” Die Konvention steht fiir die Uberwindung des Fiirsorgeansatzes zugunsten
des Menschenrechtsansatzes.”> Nach internationalem Verstindnis treten Menschen mit
Behinderung aus der Passivitdt eines/r Bediirftigen heraus und sind als aktive, mit

durchsetzbaren Rechten ausgestattete Teilnehmer an der Gesellschaft zu sehen.

Die unmittelbare Entstehungsgeschichte der BRK untermauert die Auslegung ihres
Wortlauts. Trotz urspriinglich teilweise entgegen gesetzter Auffassungen hinsichtlich des
Definitionsbediirfnisses konnten sich siamtliche Staatenvertreter — sicherlich unter nicht
zu  unterschitzendem  Einfluss der am  Verhandlungsprozess  beteiligten

Nichtregierungsorganisationen'* — darauf einigen, dass die Konvention keine

11

www.unesco.org/en/inclusive-education/publications (Zugriff: 30.10.09).

2 Vgl. Jochen von Bernstorff, Menschenrechte und Betroffenenreprisentation: Entstehung und Inhalt eines UN-
Antidiskriminierungsiibereinkommens iiber die Rechte von behinderten Menschen, in Za6RV 67 (2007), S. 1047ff;
zum Sozialmodell siehe u.a. Michael Oliver, The Politics of Disablement, London 1990; Carol Thomas, Sociologies of
Disability and Illness, New York 2007.

3 Valentin Aichele, Die UN-Behindertenrechiskonvention und ihr Fakultativprotokoll, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, 2. Auflage 2008, S. 4.

14 Zur Rolle der NGOs beim Entstehungsprozess der BRK siehe insbesondere von Bernstorff, a.a.0. (Fn. 12), S. 1052
ff; Theresia Degener, Menschenrechtsschutz fiir behinderte Menschen — Vom  Entstehen einer
Menschenrechtskonvention der Vereinten Nationen, VN 3 (2006), S. 104 ff; Lord, a.a.O. (Fn. 5), S. 89 ff.



abschlieBende Definition enthalten, aber sehr wohl den Sozialfaktor, insofern zeitgemal,

betonen sollte.

Sinn und Zweck der BRK ist es, Behinderung als menschliche Diversitit zu
,hormalisieren und sozialer Marginalisierung entschieden entgegen zu wirken. Der
Behinderungsbegriff kann daher auch aus diesem Grund kein starrer, nur auf allgemein
anerkannte (schwerwiegende korperliche oder seelische Beeintrdchtigungen bzw.
Schiadigungen begrenzter) sein. Artikel 1 Abs. 2 BRK steckt den Minimalbereich ab, den
die Vertragsstaaten als Behinderung anerkennen miissen. Eine mogliche weitere
Ausdehnung des Begriffs iiber diesen Minimalschutz hinaus bleibt dagegen den Staaten

uberlassen.

Mafgeblich fiir einen Anspruch auf Regelbeschulung fiir Kinder mit Behinderung in
Deutschland ist, ob und inwieweit sich das Verstindnis von Behinderung innerhalb der
deutschen Rechtsordnung mit den internationalen Entwicklungen und der BRK deckt.
Das Grundgesetz (GG) hat sich mit Einfilhrung des Artikels 3 Absatz 3 Satz 2 im Jahre
1994 dem Schutz von Menschen mit Behinderung gegen Diskriminierung ausdriicklich
verschrieben und sich mit diesem Diskriminierungsverbot (und Gleichstellungsgebot)
grundsitzlich zum Menschenrechtsansatz bekannt. Eine Definition von Behinderung
enthélt Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG jedoch nicht. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat
sich bislang allein in seiner Entscheidung zur Sonderschulzuweisung eingehend mit dem
Begriff der Behinderung auseinander gesetzt und sich im Hinblick auf dessen Definition
weitgehend an dem zu diesem Zeitpunkt noch geltenden Schwerbehindertengesetz
(SchwerBehG) orientiert."” Letzteres bezeichnete eine Behinderung als ,,Auswirkung
einer nicht nur vorlibergehenden Funktionsbeeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen
korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht.'® In seiner Entscheidung betont
das Gericht, dass Behinderung unabhéngig von gesellschaftlichen Zusammenhédngen und
Vorurteilen eine personliche Eigenschaft darstelle, die die Lebensfithrung fiir den
,Betroffenen* im Verhéltnis zum Nichtbehinderten grundsétzlich schwieriger macht. Ein
Abgleich mit den obigen Ausfiihrungen zum internationalen Definitionsansatz zeigt
bereits, dass eine am Sprachgebrauch des Schwerbehindertengesetzes orientierte
Auslegung von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG aus volkerrechtlicher Perspektive nicht mehr
haltbar ist.

'S BVerfGE 96, 288; Schwerbehindertengesetz: BGBI I S. 1421, 1550.
16§ 3 Abs. 1 SchwerBehG.



Bis zur Einfiihrung des Neunten Sozialgesetzbuches (SGB IX) im Jahre 2001'" und des
Behindertengleichstellungsgesetzes (BGG) im Jahre 2002'®  zeigte auch die
einfachgesetzliche Ebene noch eine starke Tendenz zum medizinisch defizitdren
Verstindnis von Behinderung. Vor allem in der Sozialgesetzgebung waren bis dato
diverse, bereichsbezogene Definitionen zu finden, die ein modernes Verstindnis
vermissen lieen. Zentraler Orientierungspunkt war auch hier das oben bereits erwéhnte
Schwerbehindertengesetz. Sdmtliche dieser Gesetze gingen von Hilfebedarf im Sinne von
Rehabilitation und Teilhabe aus. Die jiingere Gesetzgebung enthilt jedoch ein stéirkeres
Bekenntnis zum sozialen Definitionsansatz und hat sich so der internationalen
Entwicklung angendhert, was den, wenn auch langsamer voranschreitenden,

Paradigmenwechsel auf innerstaatlicher Ebene bestitigt."

Im Zusammenhang mit dem Behinderungsbegriff stellt sich schlieBlich die Frage, ob die
BRK auch die in der deutschen Rechtsordnung als Behinderung anerkannte so genannte
Lernbehinderung erfasst. Charakteristisch fiir die Lernbehinderungen ist ihre Vielfalt. In
der padagogischen Literatur wird damit die Beeintrdchtigung des Erziehungsprozesses
bezeichnet, die mit seelischen, psychischen, geistigen oder auch mit einer Kombination
verschiedener Faktoren zusammenhéngen kann und damit an den konstitutiven Begriff
der Beeintrichtigung zuriick gebunden werden kann.”® Es ist zu unterstreichen, dass
Lernbehinderung ein Sammelbegriff ist, der zahlreiche verschiedene, mitunter in
Kombination  auftretende  Erscheinungsformen  umfasst.  Sémtliche  dieser
Erscheinungsformen haben individuell verschiedenen Einfluss auf die Lernfahigkeit. Eine
Ausklammerung  dieser  Behinderungsformen und  -erfahrungen aus dem

Anwendungsbereich der BRK ist volkerrechtlich ausgeschlossen, da dies Inhalt und Geist

der Konvention in fast allen denkbaren Fillen fundamental widersprechen wiirde.

Angemerkt sei, dass die Landesschulgesetzgebung innerhalb der Bundesrepublik
Deutschland Lernbehinderung ausnahmslos als Grund fiir sonderpddagogische Forderung

anerkennt. Sie macht damit deutlich, dass die deutsche Rechtsordnung Lernbehinderung

"BGBL 1S. 1046
8 BGBL 1 S. 1467, 1468.
19 Vgl. dazu Zinsmeister , a.a.0. (Fn. 9), S. 74 ff.

2 Siehe hierzu u.a. Hans Eberwein, Lernbehinderung — Faktum oder Konstrukt? In: ders. (Hrsg.), Handbuch Lernen
und Lern-Behinderungen, Weinheim 1996, S. 33ff.; Johannes Mand, Lernbehinderung als soziale Benachteiligung. In:
Eberwein (Hrsg.), ebenda, S. 165ff.



unter den Behinderungsbegriff fasst.*' Dies geht insbesondere auch aus den zum
Zeitpunkt dieses Gutachtens nach wie vor geltenden Empfehlungen zur
sonderpddagogischen Forderung der Kultusministerkonferenz (KMK) aus dem Jahre
1994 hervor.”” Im Lichte des Art. 4 Abs. 4 BRK kommt es im Falle Deutschlands nicht

darauf an, ob Lernbehinderungen vom Behinderungsbegriff der BRK selbst erfasst sind.

Zieht man die in Artikel 3 BRK niedergelegten Grundsétze der Nichtdiskriminierung,
gesellschaftlichen Partizipation und Chancengleichheit hinzu, bleibt festzuhalten, dass die
Behandlung von Kindern mit Lernbehinderung als nicht behindert im Sinne der BRK in
praktisch allen Fillen dazu fiihren wiirde, dass diese Kinder mangels besonderer
Forderung gerade nicht die ihnen zustehende soziale Teilhabe und Selbstbestimmung
realisieren konnten. SchlieBlich hdtte die Ausklammerung lernbehinderter Kinder zur
Folge, dass der Eindruck entstiinde, Behinderung beziehe sich nur auf korperlich oder
geistig Schwerbehinderte, was wiederum den von der BRK gerade nicht gewollten
medizinischen Ansatz perpetuieren wiirde. Im Mittelpunkt der BRK steht hingegen
Diskriminierungsschutz, d.h. die Uberwindung von gesellschaftlicher Ausgrenzung von
Menschen mit Behinderung. Folgerichtig kann der Behinderungsbegriff der BRK

naturgemal nur dem sozialen Ansatz folgen.

Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass die BRK einen weiten, flexiblen Begriff der
Behinderung vorsieht, der jedoch in den in Artikel 1 Abs. 2 BRK ausdriicklich genannten,
aber nicht abschlieBend aufgefiihrten Beeintrichtigungen, seinen Mindestschutzbereich

findet

2. Inwieweit hat die Konvention im Bereich Bildung individualschiitzenden
Charakter? Welche Rolle spielen dabei allgemeine Ziele und Prinzipien?

Die BRK nennt in Artikel 24 das Recht auf Bildung, ein Recht, welches unter die

Kategorie der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte (im Folgenden

WSK-Rechte) fallt. Nach dem Wortlaut dieses Artikels erkennen die Vertragsstaaten das

Recht auf Bildung an. Dies wirft die Frage auf, ob Art. 24 BRK die eigenstindige

Begriindung dieses Rechts beinhaltet, oder ob der Artikel lediglich das Recht auf Bildung

2l Als Beispiel soll hier § 19 Abs. 1 Schulgesetz NRW dienen, der lautet: , Schiilerinnen und Schiiler, die wegen ihrer
korperlichen, seelischen oder geistigen Behinderung oder wegen ihres erheblich beeintrichtigten Lernvermogens
nicht am Unterricht einer allgemeinen Schule (allgemein bildende oder berufsbildende Schule) teilnehmen kénnen,
werden nach ihrem individuellen Bedarf sonderpddagogisch gefordert.”

22 Nachzulesen iiber http://www.kmk.org/fileadmin/veroeffentlichungen_beschluesse/1994/1994_05_06-Empfehlung-
sonderpaed-Foerderung.pdf (Zugriff: 30.10.09).




aus Art. 13 des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(Sozialpakt)” aufgreift, dessen Schutzumfang einbezieht und auf die Situation von
Menschen mit Behinderung konkretisiert.* Die Frage der Eigenstindigkeit des Art. 24
BRK ist deshalb von Relevanz, weil noch nicht alle Staaten den Sozialpakt ratifiziert, d.h.
als fiir sich bindend anerkannt haben, mit der Folge, dass es zu Schutzliicken im Bereich
Bildung kommen kann. Inzwischen haben aber 160 Staaten den Sozialpakt ratifiziert,
darunter Deutschland. Im Ergebnis diirfte es jedoch nicht darauf ankommen, da der
Wortlaut des Artikels 24 BRK eindeutig zu erkennen gibt, dass alle Vertragsstaaten darin
tibereinstimmen, dass ein Recht auf Bildung grundsitzlich existiert, sei es auf
vertraglicher oder gewohnheitsrechtlicher Grundlage. Es ist daher unschadlich, Artikel 24
BRK nicht als rechtsbegriindend, sondern als behinderungsspezifische Ausgestaltung des
in Artikel 13 Sozialpakt bereits niedergelegten und seit dessen Inkrafttreten in zahlreichen

internationalen Dokumenten bekréftigten Rechts auf Bildung zu verstehen.

Davon ausgehend stellt sich die Frage, ob und inwieweit Artikel 24 BRK bzw. Artikel 13
Sozialpakt individualschiitzenden Charakter haben. Fiir einen praktisch umsetzbaren
Individualschutz maBgeblich sind im Wesentlichen zwei Kriterien: zum einen muss der
Inhalt der oben genannten Artikel so gefasst sein, dass ihnen individuelle bzw. subjektive
Rechtspositionen entnommen werden konnen. Zum anderen miissen die Artikel so
formuliert sein, dass sie — zumindest in Teilen — ihre unmittelbare Anwendung
ermOglichen. Hier soll zundchst gepriift werden, ob Art. 24 BRK in Verbindung mit Art.
13 Sozialpakt subjektive Rechtspositionen begriindet.”

Bis heute wird in der Volkerrechtswissenschaft vereinzelt an einer klaren Abgrenzung
von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten als eben nicht individuelle
Anspruchsnormen, sondern rechtlich unverbindlichen politischen Programmsitzen
festgehalten, mit der Begriindung, dass es ausschlieBlich im Ermessen des Staates liegen
konne, welche wirtschaftlichen und sozialen Strukturen er fiir seine Bevolkerung
bereitstellt und inwieweit die zur Verfiigung stehenden Ressourcen die Verwirklichung

bestimmter Grundbediirfnisse ermoglichen.”® Diese Reduzierung wirtschaftlicher,

B BGBI. I 1973, S. 1570.

2* Vgl. Frédéric Mégret, The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disabilty Rights?,
Human Rights Quarterly 30 (2008), S. 449 ff; Heiner Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial der UN-
Behindertenrechtskonvention, Deutsches Institut fiir Menschenrechte 3. Auflage 2009, S. 14.

% Das Kriterium der unmittelbaren Anwendbarkeit wird weiter unten bei der Frage der Einklagbarkeit (6.) behandelt.

% 1n diese Richtung u.a. Michael J. Dennis and David P. Stewart, Justiciability of Economic, Social, and Cultural
Rights: Should There Be an International Complaints Mechanism to Adjudicate the Rights to Food, Water, Housing,
and Health?. In: American Journal of International Law, Bd. 98 (2004) 3, S. 462-515.



sozialer und kultureller Rechte auf politisch-programmatische Orientierungspunkte ist
jedoch nach heutigem Stand der Diskussion nicht mehr tragfihig.”” Vor allem in den
vergangenen zwei Jahrzehnten hat sich international vielmehr die Ansicht durchgesetzt,
dass man WSK-Rechten einen subjektiv-rechtlichen bzw. unmittelbar justiziablen Inhalt
in den Kernbereichen der einzelnen Sozialpaktrechte (,,core content of rights®)
grundsitzlich nicht absprechen kann.*® Diese inzwischen herrschende Auffassung spiegelt
sich vor allem in den Allgemeinen Bemerkungen des Sozialpaktausschusses, der die
Einhaltung und Umsetzung des Sozialpaktes international iiberwacht, wider.*’ Dabei stellt
der Ausschuss vor allen Dingen auf die Grundsitze der Gleichbehandlung von Frauen
und Miénnern und das Verbot der Diskriminierung von marginalisierten und
benachteiligten Bevolkerungsgruppen ab.

Allein diese Auffassung wird fundamentalen Menschenrechtsprinzipien wie der
Unteilbarkeit, gegenseitigen Bedingtheit und Nichtdiskriminierung gerecht. Im
Staatenberichtsverfahren gehen die Vertragsstaaten deshalb auch seit den 1990er Jahren
ausfiihrlich auf entsprechende Vorhaltungen von Mitgliedern des Sozialpakt-Ausschusses
ein und haben ihre Staatenpraxis entsprechend angepasst. Abgesehen von den Vereinigten
Staaten von Amerika, die den Sozialpakt gezeichnet, aber nicht ratifiziert haben, beharren
nur wenige Staaten weiterhin auf dem Standpunkt, dass der Sozialpakt lediglich
programmatische Verpflichtungen enthalte. Das Prinzip der Nichtdiskriminierung ist fiir
die Frage des Individualschutzes von Artikel 24 BRK von entscheidender Bedeutung.
Das Recht auf Bildung nach Art. 24 BRK beinhaltet ndmlich dann einen individuellen
Anspruch auf Schutz vor Diskriminierung, wenn das Prinzip der Nichtdiskriminierung
subjektiv-rechtlich zu verstehen ist und nicht lediglich einen Auftrag an den Staat
darstellt, MaBnahmen gegen Diskriminierung zu ergreifen. Ausgehend von der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte von 1948 hat die Staatengemeinschaft in
den vergangenen gut 60 Jahren sowohl auf internationaler als auch auf nationaler Ebene

bekriftigt, dass sich jeder Mensch gegeniiber staatlicher Gewalt darauf berufen kann,

2 Vgl. Asbjorn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights. In: Asbjorn Eide/Catarina Krause/Allan
Rosas (Hrsg.), Economic, Social and Cultural Rights, 2. Auflage, Den Haag 2001.

28 Vgl. Jakob Schneider, Die Justiziabilitit wirtschaflticher, sozialer und kultureller Rechte, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, 2004; Eibe Riedel, Economic, Social and Cultural Rights. In: Catarina Krause/Martin Scheinin
(Hrsg.), International Protection of Human Rights: A Textbook, Turku/Abo 2009, S. 129, 131 ff.

» Richtungsweisend ist in dieser Hinsicht die Allgemeine Bemerkung Nr. 3 aus dem Jahre 1990 (UN-Dokument
E/1991/23 vom 14. Dezember 1990). In jiingerer Zeit hat der Ausschuss seine Position im Rahmen des Statement on
Resource Allocation weiter erldutert (UN-Dokument E/C.12/2007/1 vom 10. Mai 2007).

3% GA-Resolution 217 A 11 vom 10. Dezember 1948.



nicht aufgrund bestimmter Kriterien bzw. Eigenschaften ungleich behandelt zu werden.’'
Dies macht auf internationaler Ebene nicht nur die eigenstindige Kodifizierung des
Anspruchs auf Gleichbehandlung, sondern auch die immer wiederkehrende Bezugnahme
auf das Diskriminierungsverbot in den anderen Menschenrechtsvertrigen sowie in
zahlreichen multilateralen Erklirungen deutlich.”> Die BRK bekennt sich wegen Art. 4
Abs. 2 (,,unbeschadet derjenigen Verpflichtungen, die nach Volkerrecht sofort anwendbar
sind*‘) deutlich zu einem Individualschutz, wenn die Vilkerrechtsdogmatik ihn anerkennt.
Die Volkerrechtsdogmatik erkennt einen solchen Individualschutz zweifellos fiir
Achtungs- und Schutzdimensionen des Rechts an, bei Erflillungsdimensionen
(erleichtern, fordern, bereitstellen — facilitate, promote and provide) allerdings

3 .
Fir

unmittelbar nur  fir  Erfiillungsanspriiche auf der Primarschulebene.’
Erfiillungspflichten auf weiterfiihrenden Schulen gilt zunichst nur die progressive
Verwirklichung innerhalb eines angemessenen, liberschaubaren Zeitrahmens, bei dessen
Uberschreitung ein Individualanspruch auch insoweit entsteht. Dass Schutz gegen
Diskriminierung gerade auch individuellen Anspruchscharakter haben soll, wird zudem
auf nationaler Ebene durch die weit verbreitete, routineméfige Verankerung in nationalen
Verfassungen unterstrichen.’® Uber den durch den Sozialpakt garantierten Anspruch
gemidll Art. 13 Sozialpakt hinaus hat Art. 24 BRK den Anspruch iiber die
Primarschulebene hinaus nunmehr auch auf die Sekundarschulebene und fiir die Zeit
danach normiert.

Um festzustellen, ob Art. 24 BRK in Verbindung mit Art. 13 Sozialpakt einen

individuellen Rechtsanspruch auf inklusive Schulbildung an Regelschulen vorsieht, ist

deshalb der Wortlaut dieser Vorschrift zu betrachten. In Art. 24 Abs. 1 BRK heif3t es:

3! Die AEMR verkiindet in Art. 2 wértlich: ,, Jeder hat Anspruch auf alle in dieser Erklirung verkiindeten Rechte und
Freiheiten, ohne irgendeinen Unterschied, etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politischer oder
sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermogen, Geburt oder sonstigem Stand...

32 ygl. Walter Kilin/Jorg Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 2. Auflage 2009, S. 389 ff.; Dagmar Schiek/Lisa
Waddington/Mark Bell, Non-Discrimination Law, Oxford 2007.

3 Vgl. Paragraph 6 der Allgemeinen Bemerkung Nr. 11 des VN-Sozialpaktausschusses zur Grundschulpflicht,
nachzulesen in UN-Dokument E/C.12/1999/4 vom 10. Mai 1999. Deutsche Ubersetzung in: Deutsches Institut fiir
Menschenrechte (Hrsg.), Die ,,General Comments* zu den VN-Menschenrechtsvertrigen, Baden Baden 2005, S. 246-
249.

3* Dabei macht es keinen Unterschied, welcher Rechtstradition die jeweilige Verfassung folgt. Als Beispiele genannt
seien hier Art. 22 der afghanischen (,, Any kind of discrimination and privilege between the citizens of Afghanistan are
prohibited. The citizens of Afghanistan — whether man or woman — have equal rights and duties before the law”), Art.
14 der indischen ( “The State shall not deny to any person equality before the law or the equal protection of the laws
within the territory of India.”), Art. 19 der iranischen (,, A/l people of Iran, whatever the ethnic group or tribe to which
they belong, enjoy equal rights; color, race, language, and the like, do not bestow any privilege. ) und Art. 9 der
stidafrikanischen Verfassung ( “Everyone is equal before the law and has the right to equal protection and benefit of the
law.”).
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,,Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit Behinderungen auf
Bildung. Um dieses Recht ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der
Chancengleichheit zu verwirklichen, gewidhrleisten die Vertragsstaaten ein

integratives™ Bildungssystem auf allen Ebenen und lebenslanges Lernen mit dem Ziel,

a) die menschlichen Moglichkeiten sowie das Bewusstsein der Wiirde und das
Selbstwertgefiihl des Menschen voll zur Entfaltung zu bringen und die Achtung
vor den Menschenrechten, den Grundfreiheiten und der menschlichen Vielfalt zu
stdrken;
b) Menschen mit Behinderungen ihre Personlichkeit, ihre Begabungen und ihre
Kreativitit sowie ihre geistigen und korperlichen Fihigkeiten voll zur Entfaltung
bringen zu lassen,
¢) Menschen mit Behinderungen zur wirklichen Teilhabe an einer freien
Gesellschaft zu befiihigen.’

Artikel 13 Abs. 1 VN-Sozialpakt lautet in seiner deutschen Ubersetzung:

,,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf Bildung an. Sie stimmen
tiberein, dafp die Bildung auf die volle Entfaltung der menschlichen
Personlichkeit und des Bewufitseins ihrer Wiirde gerichtet sein und die Achtung
vor den Menschenrechten und Grundfreiheiten stirken mufs. Sie stimmen ferner
tiberein, daf3 die Bildung es jedermann erméglichen muf3, eine niitzliche Rolle in
einer freien Gesellschaft zu spielen, daf3 sie Verstindnis, Toleranz und
Freundschaft unter allen Vélkern und allen rassischen, ethnischen und religiosen
Gruppen fordern sowie die Titigkeit der Vereinten Nationen zur Erhaltung des

. . 37
Friedens unterstiitzen mufs.

3 In der gemidB Art. 50 BRK verbindlichen englischen Version wird der Begriff “inclusive” und nicht etwa
»integrative* verwendet. Dazu im weiteren Verlauf des Gutachtens Naheres.

3¢ BGBI. II Nr. 35 vom 31.12.2008. Dieser Passus lautet in der englischen Originalfassung: States Parties recognize the
right of persons with disabilities to education. With a view to realizing this right without discrimination and on the
basis of equal opportunity, States Parties shall ensure an inclusive education system at all levels and lifelong learning
directed to:

(a) The full development of human potential and sense of dignity and self-worth, and the strengthening of
respect for human rights, fundamental freedoms and human diversity,

(b) The development by persons with disabilities of their personality, talents and creativity, as well as
their mental and physical abilities, to their fullest potential;

(c) Enabling persons with disabilities to participate effectively in a free society.”

7 BGBL. II 1973, S. 1569. In der englischen Originalfassung heisst es: “The States Parties to the present Covenant
recognize the right of everyone to education. They agree that education shall be directed to the full development of the
human personality and the sense of its dignity, and shall strengthen the respect for human rights and fundamental
freedoms. They further agree that education shall enable all persons to participate effectively in a free society, promote
understanding, tolerance and friendship among all nations and all racial, ethnic or religious groups, and further the
activities of the United Nations for the maintenance of peace.”
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Dieser jeweilige Wortlaut deutet auf den ersten Blick nicht zwingend auf eine subjektiv-
rechtliche Ausrichtung des Art. 24 BRK hin. Beim Passus ,,...anerkennen das Recht
...auf Bildung* handelt es sich vielmehr um eine fiir wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte typische Formulierung, die eher einem Auftrag an die Vertragsstaaten
gleichkommt, das Recht auf Bildung als solches wahrzunehmen und sich um dessen
Verwirklichung zu bemiihen. Anders als bei den meisten politisch-biirgerlichen Rechten
hei3t es nicht ,jeder hat das Recht auf (Bildung)*“. Aufgrund dieser Wortwahl kdnnte man
nunmehr argumentieren, dass die Geltendmachung eines subjektiven Rechts aus Art. 24
BRK ausscheidet, zumal Art. 4 Abs. 2 BRK ausdriicklich regelt, dass fiir die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte der Konvention — entsprechend der
grundlegenden Bestimmung des Art. 2 Abs. 1 Sozialpakt — das Prinzip der progressiven
Umsetzung unter optimaler Ausschopfung der verfiigbaren (finanziellen) Ressourcen gilt.
Art. 2 Abs. 1 Sozialpakt enthilt eine Reihe, die Rechtsnatur und Umsetzung von WSK-
Rechten prigende Elemente: ,,Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, einzeln und durch
internationale Hilfe und Zusammenarbeit, insbesondere wirtschaftlicher und technischer
Art, unter Ausschopfung aller seiner Moglichkeiten Maflnahmen zu treffen, um nach und
nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Mallnahmen, die
volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen.” Im
Mittelpunkt stehen dabei das Prinzip der schrittweisen Verwirklichung (Grundsatz der
progressiven Umsetzung) sowie der bestmoglichen Ausschopfung aller vorhandener
Moglichkeiten (Ressourcenvorbehalt). Beide Prinzipien sind eng miteinander verkniipft
und sind Gebot und Vorbehalt zugleich. Ohne ihre Verankerung wire der Sozialpakt als
rechtsverbindliches Instrument — historisch betrachtet — wohl nicht zustande gekommen.*®
Die Aufnahme der Prinzipien in die BRK konnte nun dazu verleiten, anzunehmen, dass
eine unmittelbare Anwendung der Konventionsverpflichtungen allein schon aus diesem
Grund ausgeschlossen ist.

Wie es bei den meisten Rechtsnormen der Fall ist, ist allerdings auch das Verstidndnis und
die Auslegung des Art. 2 Abs. 1 Sozialpakt stetem Wandel unterzogen, zumeist bedingt
durch gesellschaftspolitische Erkenntnisse oder Umwilzungsprozesse. Der Wandel im
Hinblick auf das Grundverstdndnis von WSK-Rechten kann in erster Linie anhand der so

genannten Limburg-Prinzipien aus dem Jahre 1987°° sowie in den folgenden zwei

3% Zur Entstehungsgeschichte siche u.a. Eide/Rosas, Economic, Social and Cultural Rights: A Universal Challenge. In:
Eide/Krause/Rosas (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 27); Christian Tomuschat, An Optional Protocol for the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights? In: Klaus Dicke u.a. (Hrsg.), Weltinnenrecht, Liber amicorum Jost Delbriick,
2005, S. 815 ff.

39 Nachzulesen iiber www.escr-net.org/resources_more/resources_more_show.htm?doc_id=425445 (Zugriff: 30.10.09).
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Jahrzehnten aus der Auslegungspraxis des Sozialausschusses abgelesen werden. Seine
bereits erwahnte Allgemeine Bemerkung Nr. 3 stellt unter anderem in Paragraph 5 klar,
dass der Sozialpakt sehr wohl Bestimmungen enthélt, die unmittelbar vor Gerichten
geltend gemacht werden kénnen.** Eine unmittelbare Geltendmachung vor Gericht setzt
die Existenz subjektiver Rechtspositionen voraus. Diese Auffassung wurde von den
Vertragsstaaten des Sozialpaktes zu keinem Zeitpunkt grundlegend in Frage gestellt.
Auch die Formulierung des Art. 24 BRK schliefit mithin einen Individualanspruch nicht
génzlich aus. Im Falle der BRK wird dies sogar erstmals volkerrechtlich kodifiziert. Im
Unterschied zu Art. 2 Abs. 1 VN-Sozialpakt enthdlt Art. 4 Abs. 2 BRK einen letzten
Halbsatz, der wie folgt lautet:

“Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
verpflichtet sich jeder Vertragsstaat, unter Ausschopfung seiner
verfiigharen  Mittel und erforderlichenfalls im Rahmen der
internationalen Zusammenarbeit Mafinahmen zu treffen, um nach und
nach die volle Verwirklichung dieser Rechte zu erreichen, unbeschadet
derjenigen Verpflichtungen aus diesem Ubereinkommen, die nach
dem Vilkerrecht sofort anwendbar sind. e

Wie ein Blick auf die Genese des Artikels 4 Abs. 2 BRK deutlich macht und wie dies u.a.
auch im Protokoll der abschlieBenden Beratung der mit dem Entwurf einer Konvention
beauftragten Ad-hoc-Kommission vom 14. bis 25. August 2006 dokumentiert wurde,
geht es hier darum, die dogmatische Entwicklung der vergangenen ca. zwei Jahrzehnte im
Hinblick auf das Verstindnis von WSK-Rechten als auch unmittelbar geltende
Menschenrechtsnormen vélkerrechtlich klarzustellen.*” Spitestens seit Formulierung der
Limburg —Prinzipien haben sich der internationale Diskurs sowie die Praxis der
Normsetzung und Normauslegung vom ausschlieBlich programmatischen Verstindnis
von WSK-Rechten gelost. Anders ldsst sich insbesondere auch die im Dezember 2008

getroffene Entscheidung der VN-Generalversammlung fiir die Einfiihrung eines

einzelfallbezogenen Mitteilungsverfahrens im Rahmen des VN-Sozialpaktes analog den

i

" Im Original lautet der hier entscheidende Passus: “...there are a number of other provisions in the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights...which would seem to be capable of immediate application by
judicial and other organs in many national legal systems. Any suggestion that the provisions indicated are inherently
non-self-executing would seem to be difficult to sustain.”

*! Im englischen Originaltext heisst es: “With regard to economic, social and cultural rights, each State Party
undertakes to take measures to the maximum of its available resources and, where needed, within the framework of
international cooperation, with a view to achieving progressively the full realization of these rights, without prejudice
to those obligations contained in the present Convention that are immediately applicable according to international
law.”

“ Die Dokumente des Ausarbeitungsprozesses im Rahmen der Ad-Hoc Kommission sind abrufbar unter:

http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/adhoccom.htm. (27.11.2009).
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bereits bestehenden Kommunikationsverfahren zum Internationalen Pakt {iber biirgerliche
und politische Rechte, zum Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau, zum internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung sowie zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, nicht erklaren. Einer Argumentation, welche
die Geltung des zuvor in Bezug auf die BRK verabschiedeten Zusatzprotokolls tiber
Individualbeschwerdeverfahren fiir die in der Konvention enthaltenen WSK-Rechte in
Zweifel zieht, ist damit jegliche Grundlage entzogen.* Die Vertragsstaaten der BRK
gehen dementsprechend davon aus, dass im Zusammenhang mit WSK-Rechten

unmittelbar geltende, individuell einklagbare Rechte existieren.

Wie Art. 13 Sozialpakt ist Art. 24 BRK zudem im normativen Gesamtzusammenhang der
BRK und des iibrigen Volkerrechts zu sehen. Bereits an dieser Stelle ist zu betonen, dass
Art. 13 und seine Auslegung durch den Sozialpaktausschuss den Inhalt und die
Auslegung des Art. 24 BRK grundlegend prégt. In der Allgemeinen Bemerkung Nr. 13
zum Recht auf Bildung aus dem Jahr 1999 hat der VN-Sozialpaktausschuss ndamlich
festgestellt, dass das Recht auf Bildung eine Reihe wesentlicher Attribute umfasst:
danach muss Bildung in allen Vertragsstaaten (a) verfiigbar, (b) physisch wie
wirtschaftlich  zugénglich, (c) qualitativ und kulturell angemessen und (d)

anpassungsfahig sein.

(a) Verfiigharkeit

Dieses Attribut sieht der Ausschuss gemél Paragraph 6 (a) der Allgemeinen Bemerkung
als gegeben an, wenn funktionsfdhige Bildungseinrichtungen und -programme im
Hoheitsbereich eines Vertragsstaates zur Verfligung stehen. Fiir die Situation von
Menschen mit Behinderung ldsst sich dies mithilfe von Paragraph 35 der Allgemeinen
Bemerkung Nr. 5 aus dem Jahre 1994, den Paragraph 36 der Allgemeinen Bemerkung Nr.
13 ausdriicklich fiir den Bereich Bildung bekriftigt, bereits konkretisieren. Danach sind
Bildungseinrichtungen und -programme nur dann funktionsfahig, wenn sie imstande sind,
die besonderen Belange von Schiiler/innen mit Behinderung in dem Malle zu

beriicksichtigen, dass innerhalb der Regelschulen die notwendige Ausstattung und

# Eibe Riedel, Zur Durchsetzung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte im Vélkerrecht. In: Thomas
Giegerich/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte im globalen Zeitalter, 2008, S.
71 ff; Valentin Aichele, Ein Meilenstein fiir die Unteilbarkeit: Das neue Fakultativprotokoll zum UN-Sozialpakt, VN 2
(2009), S. 72 ff.
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Unterstiitzung vorhanden ist, um Schiiler/innen mit Behinderung wie ihre
Mitschiiler/innen ohne Behinderung ihren individuellen Moglichkeiten entsprechend zu

fordern.

(b) Zugdnglichkeit

Zuginglichkeit  versteht der Ausschuss als unterschiedslosen Zugang zu
Bildungseinrichtungen und -programmen und unterteilt dabei die Kategorien
Nichtdiskriminierung sowie physische und wirtschaftliche Zuginglichkeit. Wortlich stellt
der Ausschuss fest: ,,Bildung muss nach dem Gesetz und de facto fiir alle zugénglich sein,
insbesondere fiir die schwichsten Gruppen, ohne dass eine Diskriminierung aus einem
der unzuldssigen Griinde stattfindet“.** In Verbindung mit der Allgemeinen Bemerkung
Nr. 5 wiederum bedeutet dies gleiche Bildungschancen fiir Kinder und Jugendliche mit
Behinderung innerhalb des Regelschulsystems.

Physisch zuginglich ist Bildung nur dann, wenn sie in sicherer physischer Reichweite,

d.h. an einem in zumutbarer Entfernung gelegenen Ort stattfindet. Wirtschaftlich

zugianglich ist Bildung, wenn sie fiir alle finanziell erschwinglich ist.

(c) Angemessenheit

Angemessen bzw. annehmbar findet Bildung nach Auffassung des Ausschusses nur statt,
wenn Form und Inhalt, Lehrpldne und Lehrmethoden fiir alle Schiiler hochwertig sind.
Erneut im Zusammenhang mit der Allgemeinen Bemerkung Nr. 5% gelesen, miissen
Inhalte und Material deshalb darauf zugeschnitten sein, alle Schiiler innerhalb des
Regelschulsystems auf den ihren individuellen Moglichkeiten entsprechenden
Bildungsstand zu bringen. Nur dann ist dem Kriterium der Hochwertigkeit geniigt. Eine
pauschale Reduzierung von Bildungsinhalten fiir eine pauschal definierte Schiilergruppe

entspricht jedenfalls diesem Kriterium nicht.

(d) Anpassungsfihigkeit

Mit diesem Attribut stellt der Ausschuss zudem fest, dass sich Bildung den
Erfordernissen sich verdndernder Gesellschaften anzupassen und den von vielfiltigen
sozialen und kulturellen Gegebenheiten geprdgten Bediirfnissen der Schiiler Rechnung zu

tragen hat.

4 Allgemeine Bemerkung Nr. 13, (UN-Dokument E/C.12/1999/10 vom 8. Dezember 1999), Paragraph 6 (b) (i).
Deutsche Ubersetzung in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte, a.a.O. (Fn. 33), S. 263-284.

45 UN-Dokument E/1995/22 vom 9. Dezember 1994. Deutsche Ubersetzung in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte,
a.a.0. (Fn.33), S. 198-211.
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Aus Paragraph 36 der Bemerkung wird deutlich, dass die Attribute auch fiir Personen mit
Behinderung gelten. Durch die beiden oben zitierten Bemerkungen hat der Ausschuss
bereits lange vor der Verabschiedung der BRK zu erkennen gegeben, dass das Recht auf
Bildung nur dann diskriminierungsfrei und in hinreichendem Umfang gewihrleistet ist,
wenn Menschen mit Behinderung in das regulidre System einbezogen werden. Allein ein
klares Bekenntnis zu inklusivem®, gemeinsamem Unterricht ist der Interpretation des

Ausschusses nicht zu entnehmen.

Die Attribute werden allerdings nunmehr durch Art. 24 BRK auf die Situation von

Menschen mit Behinderung weiter spezifiziert und in ihrer Bestimmtheit konkretisiert.

Das Attribut der Verfiigbarkeit im Sinne funktionsfahiger Einrichtungen und Programme
bedeutet demnach in Anbetracht der BRK nicht mehr nur, dass Einrichtungen und
Programme vorhanden sind, die Menschen mit Behinderung den Besuch von
Regelschulen erméglichen, sondern dass die Einrichtungen und Programme auf inklusive
Beschulung im Sinne wohnortnaher gemeinsamer und zieldifferenter Unterrichtung
ausgerichtet sind. Anders sind die Formulierungen “gewdhrleisten die Vertragsstaaten
ein integratives Bildungssystem auf allen Ebenen”, “Menschen mit Behinderungen
gleichberechtigt mit anderen in der Gemeinschaft, in der sie leben, Zugang zu einem
integrativen, hochwertigen und unentgeltlichen Unterricht an Grundschulen und
weiterfiihrenden Schulen haben” und “Menschen mit Behinderungen innerhalb des
allgemeinen Bildungssystems die notwendige Unterstiitzung geleistet wird, um ihre
erfolgreiche Bildung zu erleichtern” in Art. 24 BRK nicht zu deuten.’

“Physisch zugénglich” bedeutet nach der BRK nunmehr, dass ein Ausschluss aus dem
allgemeinen Schulsystem aufgrund von Behinderung grundsitzlich rechtswidrig ist und
dass angemessene Vorkehrungen getroffen werden, die allen Kindern den Besuch
allgemeiner Schulen ermdglichen. Besonders wichtig ist hierbei der Gesichtspunkt der
Barrierefreiheit, der die BRK in Artikel 9 sowie speziell auf Bildung zugeschnitten auch
in Art. 24 eine liberragende Bedeutung fiir das Gelingen der gesamtgesellschaftlichen

Inklusion von Menschen mit Behinderungen zuspricht. Barrierefreiheit ist nach der

46 Siche dazu unten S. 43ff,

" In der englischen Originalversion lauten die Passagen: “...shall ensure an inclusive education system at all levels...”,
“...persons with disabilities can access an inclusive, quality and free primary education and secondary education on
an equal basis with others in the communities in which they live...” und “...persons with disabilities receive the
support required, within the general education system, to facilitate their effective education”.
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Konvention weit gefasst. Danach sind nach dem umfeldorientierten Verstdndnis von
Behinderung nicht nur physische Barrieren wie uniiberwindbare Stufen zu entfernen,
sondern beispielsweise auch der Mangel an der Gebdrdensprache méchtigen
Lehrpersonals fiir gehorlose Schiiler oder das Fehlen von Schulungsmaterial in Braille-
Schrift. Barrieren stellen aber auch die negativen Einstellungen und Vorurteile von
Mitschiilern und Lehrkriften dar, die den Menschen mit Behinderung vielerorts den

Zugang faktisch sehr erschweren.

»Qualitative Angemessenheit des Unterrichts und ,,Anpassungsfahigkeit sind gemil
der BRK nur gegeben, wenn individuell angepasste Unterstiitzungsmallnahmen entlang
der spezifischen Vorgaben der Absitze 2, 3 und 4 des Art. 24 BRK angeboten werden,
die die bestmdgliche schulische und soziale Entwicklung ermoglichen. Angemessenheit
des Unterrichts kann zum Beispiel erzielt werden durch zieldifferente Bildungsziele oder
auch binnendifferenzierende Methodik. Die Abs. 3 und 4 des Art. 24 BRK prézisieren die
zu treffenden MaBnahmen und erldutern, wie Bildung fiir Menschen mit Behinderung im

allgemeinen Schulsystem umzusetzen ist. Art. 24 Abs. 3 BRK lautet:

Die  Vertragsstaaten  ermoglichen  Menschen — mit  Behinderungen,
lebenspraktische Fertigkeiten und soziale Kompetenzen zu erwerben, um ihre
volle und gleichberechtigte Teilhabe an der Bildung und als Mitglieder der
Gemeinschaft zu erleichtern. Zu diesem Zweck ergreifen die Vertragsstaaten
geeignete Mafinahmen; unter anderem

a) erleichtern sie das Erlernen von Brailleschrift, alternativer Schrift,
erginzenden und alternativen Formen, Mitteln und Formaten der
Kommunikation, den Erwerb von Orientierungs- und Mobilitdtsfertigkeiten
sowie die Unterstiitzung durch andere Menschen mit Behinderungen und das
Mentoring,

b) erleichtern sie das Erlernen der Gebdrdensprache und die Forderung der
sprachlichen Identitdit der Gehérlosen;

c) stellen sie sicher, dass blinden, gehdérlosen oder taubblinden Menschen,
insbesondere Kindern, Bildung in den Sprachen und Kommunikationsformen
und mit den Kommunikationsmitteln, die fiir den Einzelnen am besten geeignet
sind, sowie in einem Umfeld vermittelt wird, das die bestmogliche schulische

und soziale Entwicklung gestattet.
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Art. 24 Abs. 4 BRK verpflichtet dazu, geeignete MaB3nahmen zu treffen,
zur Einstellung von Lehrkriften, einschliefSlich solcher mit Behinderungen, die in
Gebdrdensprache oder Brailleschrift ausgebildet sind, und zur Schulung von
Fachkriften sowie Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen auf allen Ebenen des
Bildungswesens. Diese Schulung schliefft die Schdirfung des Bewusstseins fiir
Behinderungen und die Verwendung geeigneter ergdnzender und alternativer
Formen, Mittel und Formate der Kommunikation sowie pddagogische Verfahren und
Materialien zur Unterstiitzung von Menschen mit Behinderungen ein.

Die Fiille und Prézision dieser in der Konvention konkret aufgefiihrten Malnahmen im

Rahmen eines inklusiven Beschulungssystems betont in ihrer Gesamtheit den

individualschiitzenden Charakter des Art. 24 BRK. Das Recht auf Bildung wird von der

BRK nach alledem insgesamt in einem solchen Grad der begrifflichen Bestimmtheit

umschrieben, dass daraus unmittelbar anwendbare, individuelle Rechtspositionen

abgeleitet werden konnen.*®

Dieser Befund wird untermauert, wenn man Art. 24 BRK und dabei die Frage des
Zugangs zu Bildung, insbesondere in Form des diskriminierungsfreien Zugangs zur
Regelschule im Lichte des allgemeinen Diskriminierungsverbots als einem zentralen
Grundsatz aller menschenrechtlichen Schutznormen sieht. Hierbei ist zunéchst zu
beriicksichtigen, dass keiner der VN-Menschenrechtsvertriage eine allgemeine Definition
dessen enthélt, was als Diskriminierung zu werten ist. Im Wesentlichen orientieren sich
die Vertragsausschiisse bei ihren jeweiligen Empfehlungen an zwei Definitionsansétzen.

Der erste dieser Ansitze ist von den auf die Uberwindung gruppenspezifischer
Diskriminierung ausgerichteten Konventionen zum Schutze vor Rassendiskriminierung
(CERD) sowie gegen Diskriminierung von Frauen (CEDAW) gepriagt. Die
Vertragsorgane dieser Abkommen verstehen Diskriminierung zusammengefasst als jede
Unterscheidung, jeder Ausschluss oder jede Bevorzugung aufgrund unzuléssiger
Differenzierungskriterien, die den Zweck oder die Wirkung haben, die gleichberechtigte

Wahrnehmung von Rechten zu beschrénken.”’

“8 Ebenso Theresia Degener, Die UN-Behindertenrechtskonvention als Inklusionsmotor, RdjB 2009, S. 200 (217);
Clemens Alexander Miiller, Die VN-Behindertenrechtskonvention und das Recht auf Bildung, (Manuskript - im
Erscheinen); Latham & Watkins, Vélkerrechtliche Fragen des inklusiven Unterrichts in Deutschland im
Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des Ubereinkommens der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderung, Gutachten fiir die Bundesarbeitsgemeinschaft Gemeinsam leben — Gemeinsam lernen e.V., April 2009, S.
12 ff. (Manuskript).

4 “dny distinction, exclusion or preference on prohibited grounds, with the purpose or effect of impairing the equal
enjoyment of rights. “; Vgl. Wouter Vandenhole, Non-Discrimination and Equality in the View of the UN Human Rights
Treaty Bodies, Antwerpen 2005, S. 83.
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Der zweite Definitionsstrang geht auf den Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) zuriick, der Diskriminierung als , unterschiedliche Behandlung von
vergleichbaren Sachverhalten ohne dass dies verniinftige Zweckmdfigkeitserwdgungen
rechtfertigen* versteht.”® Dies deckt sich im Wesentlichen mit der Dogmatik des Art. 3
Grundgesetz (GG). Der EGMR stellt Diskriminierung in vier Schritten fest: erstens priift
er, ob eine Ungleichbehandlung zweier Sachverhalte vorliegt; zweitens, ob diese
Sachverhalte vergleichbar sind; drittens, ob die Ungleichbehandlung durch objektive und
verniinftige Erwédgungen zu rechtfertigen ist; in einem vierten Schritt prift der
Gerichtshof schlieflich die VerhiltnisméaBigkeit von Mittel und Zweck der
Ungleichbehandlung.

Die jiingeren Stellungnahmen der VN-Vertragsorgane lassen ebenfalls einen Trend hin
zur Herangehensweise des EGMR erkennen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
Vertragsorgane im Staatenberichtsverfahren lediglich abschlieBende Bemerkungen als
Empfehlungen an die Vertragsstaaten formulieren und in quasi-gerichtlichen
Individualverfahren auf Einzelfille bezogene Empfehlungen abgeben.”’ Unabhingig vom
Definitionsansatz sind sich die Vertragsorgane aber darin einig, dass die in ihren jeweils
zu tliberwachenden Konventionen enthaltenen Diskriminierungsverbote unmittelbar
geltende Grundsétze darstellen, die jeder Vertragsstaat, zumindest auf rechtlicher Ebene,
ohne Riicksicht auf zur Verfiigung stehende Ressourcen verbindlich zu achten hat. Die
hier vor allem relevanten Ausschiisse fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
sowie fiir die Rechte von Kindern haben dies in zahlreichen ihrer so genannten
abschliefenden Bemerkungen zu Staatenberichten und auch in mehreren Allgemeinen
Bemerkungen wiederholt bekriftigt.*”

Vor diesem Hintergrund muss Bildung nach dem Gesetz und de facto fiir alle Teile der

Bevolkerung frei von Diskriminierung zugénglich sein. In seinem Satz 2 macht sich Art.

* «Differential treatment in comparable situations without an objective and reasonable justification”; der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte verwendet diesen Definitionsansatz seit seiner Entscheidung zum so
genannten Belgische Sprachen-Fall aus dem Jahre 1968, Urteil vom 23. Juli 1968, Series A, No.6; vgl. auch
Vandenhole, S. 33f. und 83.

3! Office of the High Commissoner for Human Rights, Working with the United Nations Human Rights Programme — A
Handbook for Civil Society, 2008, S. 31ff, abrufbar unter:

http://www.ohchr.org/EN/AboutUs/CivilSociety/Documents/Handbook_en.pdf. (26.11.2009

32 Der Sozialpaktausschuss hat dies grundlegend in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 aus dem Jahre 1990 (vgl. dort
die Paragraphen 1 und 32) festgestellt und in zahlreichen darauf folgenden Allgemeinen Bemerkungen, wie zum
Beispiel Nr. 16 zur Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern (dort Paragraph 16) oder auch Nr. 15 zum Recht auf
Wasser (dort Paragraph 17) und Nr. 14 zum Recht auf Gesundheit (dort Paragraph 30), konsequent bekréftigt. Auch in
seinen abschliefenden Bemerkungen zu Staatenberichten hat der Ausschuss dies stets betont (siche nur Paragraph 38
der Bemerkungen zum vierten Staatenbericht Italiens, UN-Dokument E/C.12/1/Add.103). Der Kinderrechtsausschuss
hat die Ressourcenunabhingigkeit zum Beispiel in seinen abschlieBenden Bemerkungen zu den Staatenberichten
Frankreichs (UN-Dokument CRC/C/15/Add.20) oder auch Boliviens (UN-Dokument CRC/C/15/Add.1) konstatiert.
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24 Abs. 1 BRK das Diskriminierungsverbot zu eigen. Fiir alle Bestimmungen der
Konvention ist dieses Verbot zudem als allgemeiner Grundsatz in Art. 3 (b) BRK
verankert. Wie der Sozialpaktausschuss in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 13 zum
Recht auf Bildung betont, unterliegt das Verbot der Diskriminierung weder dem
Vorbehalt der Progressivitit noch der Finanzierbarkeit. In Paragraph 31 dieser

Bemerkung heif3t es wortlich:

“Das in Artikel 2 Abs. 2 des Paktes verankerte Diskriminierungsverbot ist
weder allmdhlich zu verwirklichen noch von der Verfiigharkeit von
Ressourcen abhdngig. Es findet in vollem Umfang und umgehend auf alle
Aspekte der Bildung Anwendung und umfasst alle volkerrechtlich

unzuldssigen Griinde der Diskriminierung.

Zu den volkerrechtlich unzuldssigen Griinden der Diskriminierung gehdren dabei nicht
nur die rechtliche Diskriminierung per Gesetz, sondern auch Diskriminierungen de facto.
Dies hat der VN-Sozialpaktausschuss 2009 in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 20 zum
Diskriminierungsverbot des Art. 2 Abs. 2 VN-Sozialpakt verdeutlicht. Unter Paragraph 8
heift es dort:

“In order for States parties to “guarantee” that the Covenant rights will
be exercised without discrimination of any kind, discrimination must be

eliminated both formally and substantively:

(a) Formal discrimination: Eliminating formal discrimination requires

ensuring that a State’s constitution, laws and policy documents do
not discriminate on prohibited grounds; for example, laws should
not deny equal social security benefits to women on the basis of

their marital status.

(b) Substantive __discrimination: ~ Merely  addressing  formal

discrimination will not ensure substantive equality as envisaged and
defined by Article 2(2). The effective enjoyment of Covenant rights
is often influenced by whether a person is a member of a group
characterized by the prohibited grounds of discrimination.
Eliminating discrimination in practice requires paying sufficient
attention to groups of individuals which suffer historical or
persistent prejudice instead of merely comparing the formal
treatment of individuals in similar situations. States parties must

therefore immediately adopt the necessary measures to prevent,
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diminish and eliminate the conditions and attitudes which cause or

. . . . . 3 53
perpetuate substantive or de facto discrimination...”.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob die Kriterien der Unmittelbarkeit und
Ressourcenunabhiingigkeit auch fiir die Uberwindung von de facto-Diskriminierungen
gelten konnen. Dagegen spricht, dass faktische Diskriminierungen realistischerweise
kaum innerhalb kiirzester Zeit abstellbar sind. Darauf deutet auch der Ausschuss in der
oben zitierten Passage hin, indem er vom unverziiglichen Ergreifen von Maflnahmen
spricht. Ein Beispiel fiir de facto-Diskriminierung von Schiilern mit Behinderung ist die
ausgrenzende, benachteiligende Umsetzung der Lehrplanvorgaben durch die jeweiligen
Lehrkrifte. In einem solchen Fall konnen Gesetzeslage und Behordenpraxis noch so sehr
den Inklusionsansatz (d.h. Anerkennung des diskriminierungsfreien Zugangs zur
Regelschule ) verinnerlicht haben, Diskriminierung im Schulalltag, die auf tatsachlichem
menschlichem Verhalten basieren, konnen nicht mit Sicherheit unmittelbar abgestellt
werden. Im Ergebnis kann es jedoch bei der Frage nach einem individuellen Anspruch
auf Regelbeschulung nicht auf die Dimension der de facto-Diskriminierung ankommen.
Unter de facto-Diskriminierungen leiden Kinder im Schulalltag beispielsweise auch
aufgrund ihres ethnischen Hintergrunds, sei es durch offene Benachteiligung oder durch
subtile Verfestigung von Vorurteilen durch Lehrmaterial. Auch dies kann der Staat nicht
binnen kiirzester Zeit abstellen. Niemand wiirde jedoch daran denken, diesen Kindern
deshalb den Rechtsanspruch auf Zugang zum Regelschulsystem zu verwehren.
Entscheidend fiir einen solchen Anspruch ist hier vielmehr, dass Kinder mit Behinderung
aufgrund der bestehenden Gesetzeslage vom gemeinsamen Unterricht mit Kindern ohne
Behinderung ausgeschlossen werden. Es geht also um ein Problem der rechtlichen wie
auch tatsdchlichen Diskriminierung. Wiirde sich die Gesetzeslage oder Behordenpraxis
dndern — was ohne Riicksicht auf Ressourcen zu geschehen hat — wiirde Diskriminierung

von Schulkindern mit Behinderung vermieden.

Art. 3 BRK nennt ausdriicklich die Grundsdtze der Nichtdiskriminierung, der vollen und
wirksamen Teilhabe an der Gesellschaft und Einbeziehung in die Gesellschaft, sowie die

Chancengleichheit und Zuginglichkeit im Sinne von Barrierefreiheit.’* Darin spiegelt sich

>3 Allgemeine Bemerkung Nr. 20 (UN-Dokument E/C.12/GC/20 vom 10. Juni 2009).

4 Die Grundsiitze dieses Ubereinkommens sind: ...b) die Nichtdiskriminierung, c) die volle und wirksame Teilhabe an
der Gesellschaft und Einbeziehung in die Gesellschaft;...e) die Chancengleichheit; [ ) die Zugdnglichkeit; g) die
Gleichberechtigung von Mann und Frau; ...
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die Grundausrichtung der BRK wider, die in erster Linie vor Diskriminierung schiitzen,
aber auch gesellschaftliche Gleichstellung erreichen soll.”

Wie Art. 2 Abs. 2 des Sozialpaktes in Hinblick auf die dort enthaltenen Rechte, ist das in
Art. 3 BRK als allgemeiner, rechtelibergreifender Grundsatz  verankerte
Diskriminierungsverbot auch Teil des Art. 24 BRK. D.h. konkret, dass das Recht auf
Bildung geméal3 Art. 24 BRK einen Kernbereich enthélt, der unabhdngig von progressiver
und ressourcenabhéngiger Umsetzung Personen mit Behinderung einen unmittelbaren
Achtungs-, Schutz- und Erfiillungsanspruch vermittelt.® Systematisch ist Art. 24 BRK
mithin so zu verstehen, dass er Kindern mit Behinderung grundsitzlich den
diskriminierungsfreien Zugang zur Regelschulbildung vermittelt. Etwas anderes kann
auch nach Sinn und Zweck der Vorschrift und im Lichte der BRK nicht gelten. Im Kern
formuliert die Konvention lediglich aus, was essentieller Bestandteil menschlicher Wiirde
ist: Die Menschenwiirde gebietet, dass jeder Mensch die Moglichkeit haben muss, sich
nach den eigenen Fidhigkeiten und unter Achtung seiner personlichen Integritit
selbstbestimmt, frei und ungehindert entwickeln zu konnen. Dazu haben sich die
Vertragsstaaten durch Schaffung der BRK verbindlich bekannt, was beispielsweise die
Prdambel gleich zu Beginn unter dem Buchstaben a) — ,unter Hinweis auf die in der
Charta der Vereinten Nationen verkiindeten Grundsdtze, denen zufolge die Anerkennung
der Wiirde und des Wertes, die allen Mitgliedern der menschlichen Gesellschaft
innewohnen sowie ihrer gleichen und unverduferlichen Rechte die Grundlage von

37« _ sowie auch Art. 1 Abs. 1

Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bildet...
und 3 (a) BRK im iibrigen bestétigen. Liest man Art. 24 Abs. 1 BRK in seiner Gesamtheit
und insbesondere auch im Zusammenhang mit Art. 3 (b) und 5 BRK, muss man zu dem
Schluss kommen, dass die Verwehrung des Zugangs zu gemeinsamem Unterricht mit
Kindern ohne Behinderung grundsitzlich das Recht auf Bildung von Kindern mit
Behinderung in seinem Kern trifft. Art. 24 BRK wird also nur dann dem Sinn und Zweck

der Konvention gerecht, wenn man ihn im Hinblick auf die Frage nach Zugang zu

> Das Gebot der Gleichstellung als Grundlage fiir aktive MaBnahmen zur Uberwindung von und Vorbeugung gegen
Diskriminierung wird in Art. 5 BRK wie folgt konkretisiert:

., (1) die Vertragsstaaten anerkennen, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, vom Gesetz gleich zu behandeln
sind und ohne Diskriminierung Anspruch auf gleichen Schutz durch das Gesetz und gleiche Vorteile durch das Gesetz
haben.

(2) Die Vertragsstaaten verbieten jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung und garantieren Menschen mit
Behinderungen gleichen und wirksamen rechtlichen Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus welchen Griinden.

(3) Zur Forderung der Gleichberechtigung und zur Beseitigung von Diskriminierung unternehmen die Vertragsstaaten
alle geeigneten Schritte, um die Bereitstellung angemessener Vorkehrungen zu gewdhrleisten.

% Degener, a.a.0. (Fn. 48), S. 217.

37 Im Englischen: ,,Recalling the principles proclaimed in the Charter of the United Nations which recognize the
inherent dignity and worth and the equal and inalienable rights of all members of the human family...
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Regelschulen als subjektiv-rechtliche Anspruchsnorm versteht. Konkret bezogen auf
Regelschulbildung bedeutet dies, dass jedes Kind ohne Diskriminierung in deren Genuss
kommen soll.

Im Lichte der BRK kann nicht eingewandt werden, dass bei der Frage des Zugangs zu
Regelschulen gerade kein vergleichbarer Sachverhalt gegeben ist, wenn ein Kind mit
Behinderung und eines ohne Behinderung angemeldet wird, so dass in einer
Sonderschulzuweisung™ durch die zustindige Behdrde nicht zwingend ein Fall von
Diskriminierung zu sehen ist und es daher im Ermessen der Behorde steht, ob ein Kind
zur Regelschule zugelassen wird. Der subjektiv-rechtliche Kern des Art. 24 BRK schlief3t
die Ausiibung von Ermessen im Einzelfall zwar nicht aus, jedoch gebietet die
Grundausrichtung der BRK als Instrument, welches Menschen mit Behinderung als Teil
einer von menschlicher Diversitit gepriagten Gesellschaft betrachtet und sie als aktive
Rechtssubjekte begreift, dass das Schulwesen zunichst grundsitzlich davon auszugehen
hat, dass alle Schiilerinnen und Schiiler eine gemeinsame Gruppe bilden. Bei der Frage
des Zugangs zu Bildung — insbesondere in den hier relevanten Primar- und
Sekundarstufen — geht es also grundsétzlich um einen vergleichbaren Sachverhalt: die
Anmeldung eines Kindes mit Behinderung an einer Regelschule ist gleich zu behandeln,
wie die Anmeldung eines Kindes ohne Behinderung. Die Sonderzuweisung aufgrund
einer Behinderung in ein separates Fordersystem ist daher grundsétzlich als Versto3
gegen Artikel 24 in Verbindung mit 3 und 5 BRK zu werten, gegen den die betroffenen
Schiilerinnen und Schiiler unmittelbar rechtlich vorgehen koénnen. Wie genau dieser
Anspruch in der innerstaatlichen Praxis auszugestalten ist, wird im weiteren Verlauf des
Gutachtens nédher analysiert, wenn es um die Frage der konkreten innerstaatlichen

Umsetzung geht.

3. Gilt das Recht auf inklusive Bildung nach Art. 24 BRK uneingeschrinkt?

Wie auch die Rechte des innerstaatlichen Verfassungsrechts, so konnen auch international
verblirgte Menschenrechte nicht uneingeschrankt geltend gemacht werden. Als mdgliche
volkerrechts- bzw. systemimmanente Grenzen fiir die Geltendmachung von Art. 24 BRK
kommen im Wesentlichen (a) die Rechte Dritter und (b) unverhdltnismdfige Mehrkosten

in Betracht.”’

>8 Hier sei darauf hingewiesen, dass die einzelnen Bundesldnder ihre Einrichtungen fiir sonderpadagogische Forderung
unterschiedlich bezeichnen. Neben dem Begriff der ,,Sonderschule” gibt es weitere, wie zum Beispiel den Begriff der
,,Forderschule®.

% Theoretisch kénnte man noch an das Entscheidungsrecht der Eltern als Schranke im Innenverhiltnis zum Kind
denken, jedoch soll sich das vorliegende Gutachten allein auf das Verhiltnis zum Staat bzw. Schultrdger konzentrieren.

23



Den Grundsatz des Kindeswohls, der in Artikel 3 der VN-Kinderrechtskonvention
(KRK)® und speziell fiir die Situation von Kindern mit Behinderung in Artikel 7 Abs. 2
BRK verankert ist, wird man nicht als Schranke des Rechts auf Zugang zu Regelschulen
heranziehen koénnen. Weder die KRK noch die BRK enthalten eine genaue Definition
dessen, was unter Kindeswohl zu verstehen ist. Auch die vilkerrechtliche Literatur kennt
keinen einheitlichen Kindeswohlbegriff.®’ In jedem Fall kann das Kindeswohl als ein
Rechtsgrundsatz bezeichnet werden, der dazu anhalten soll, Rechte aus der subjektiven
Perspektive des einzelnen Kindes selbst zu lesen. Das Kindeswohl stellt demnach nicht
etwa eine staatlich vorgegebene Einschitzung, sondern die Sicht des Kindes selbst dar.
Das Kindeswohl aus der Perspektive der BRK dient deshalb in erster Linie dazu, Kindern
mit Behinderung die Durchsetzung ihres Anspruchs auf gesellschaftliche Inklusion zu
erleichtern und zu gewdhrleisten, nicht jedoch dient es, wie zum Teil in der Literatur
vertreten wird, als Schranke eben dieses Anspruches.®” Im Hinblick auf die BRK wire es
systemwidrig, wenn das Kindeswohlprinzip der Grundausrichtung der BRK als
Instrument der gesellschaftlichen Inklusion und Stirkung von Menschen mit Behinderung
entgegenwirken wiirde. Wie sdmtliche Bestimmungen der BRK so kann auch Art. 7 BRK
nur im Lichte des Inklusionsgedankens im Sinne einer bestmoglichen Forderung aller
Kinder zu verstehen sein. Siecht man Artikel 7 Abs. 2 BRK in diesem Licht, wird deutlich,
dass man dem Kindeswohl behinderter Kinder nur dann gerecht wird, wenn man sie in
samtliche gesellschaftliche Bereiche inkludiert. Damit ist der Kindeswohlaspekt als
Schranke fiir den Zugangsanspruch nahezu ausgeschlossen. Anders konnen die

Bestimmungen der BRK nicht zu verstehen sein.

(a) Rechte Dritter

Art. 24 BRK in Verbindung mit Art. 13 Sozialpakt schiitzt ohne Zweifel das Recht auf
Bildung aller Schulkinder. Das heil3t jedes Schulkind hat ein schutzwiirdiges Interesse an
personlicher Entwicklung, Selbstbestimmung und gesellschaftlicher Achtung. Dieses
Interesse hat der Staat bei der Ausgestaltung des Schulsystems vorrangig zu beachten.
Das Interesse umfasst alle der oben genannten Attribute, deren bestmdgliche Realisierung

— hier insbesondere das Attribut der Annehmbarkeit im Sinne eines hohen qualitativen

S BGBI. I1 1992, S. 121.

ol Vgl. nur Gabriele Dorsch, Die Konvention der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes, Berlin 1994, S. 103
ff.

52 Die Gegenansicht vertreten zum Beispiel Ralf Poscher/Johannes Rux/Thomas Langer, Von der Integration zur
Inklusion — Das Recht auf Bildung aus der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen und seine
innerstaatliche Umsetzung, 2008, S. 35/36 oder auch Latham/Watkins, a.a.O. (Fn. 48), die auf S. 17/18
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Standards — darf nicht in Mitleidenschaft gezogen werden. Die Ansicht, dass die
gemeinsame Unterrichtung behinderter und nicht behinderter Schiiler/innen im
Allgemeinen gerade dies bewirkt und damit das Recht auf Bildung der Mitschiiler/innen
eines behinderten Kindes iibermiBig beeintrichtigt, ist nicht vertretbar.”® Eine
entsprechende generelle Annahme wire weder padagogisch noch sozialwissenschaftlich
und damit auch juristisch kaum haltbar.®* Dies bestitigt allen voran die Existenz der BRK
als solche. Die Konvention ist Ausdruck der Uberzeugung, dass gemeinsamer Unterricht
alle beteiligten Schiiler/innen in ihrer persénlichen Entwicklung positiv fordert und nicht
etwa die Ausschopfung von Potenzial bremst, oder die besondere Gefahr negativer
Auswirkungen nach sich zieht. Sie normiert den in den vergangenen Jahrzehnten
vollzogenen Paradigmenwechsel im Umgang mit Behinderung. Dies haben die obigen
Ausfithrungen zum Begriff der Behinderung bereits deutlich gemacht. Die verhandelnden
Regierungen haben diese Uberzeugung gemeinsam geteilt, als sie sich auf einen
Konventionstext einigten, der in allen gesellschaftlichen Bereichen den Weg der
Inklusion klar vorgibt. Das Recht auf Bildung von Mitschiilern kann also allenfalls dann
als Einschridnkung in Betracht kommen, wenn im konkreten Fall ganz tiberwiegende, nur
fiir diesen Einzelfall geltende Griinde gegeben sind, aus denen sich zwingend ergibt, dass
Entwicklung und Lernerfolge der anderen Schiiler erheblich beeintrichtigt werden.

Denkbar wire zum Beispiel, dass ein behindertes Kind durch stindiges Schreien den
Unterricht so schwerwiegend beeintrichtigt, dass der gemeinsame Unterricht praktisch
nicht durchgefiihrt werden kann. Nach der Konzeption der inklusiven Beschulung der
BRK bedeutet dies allerdings keineswegs, dass in einem solchen Fall das betreffende
Kind zwingend von der Regelschule auszuschlieen ist; vielmehr miissen alle
Moglichkeiten ausgeschopft werden, diesem Kind die Unterrichtung an der Regelschule
weitestgehend zu ermdglichen, etwa durch Ausweichen in einen anderen Raum. Héufig
ist auch nur eine voriibergehende, durch sonderpddagogische bzw. psychologische
MaBnahmen an der Regelschule bewirkte Sonderbetreuung erforderlich. Zudem werden

in diesen seltenen Féllen hiufig nur einzelne Schulfiacher betroffen sein

Dieser Aspekt kann ausnahmsweise das Ermessen des zustindigen Entscheidungstriagers
anldsslich der Anmeldung eines Kindes mit Behinderung an einer Regelschule
beeinflussen, dndert aber nichts an der grundsétzlichen Existenz eines gleichen

Zugangsanspruchs fiir Kinder mit Behinderung zu Regelschulen. Hier wird ein

83 Mitschiiler/innen kénnen sowohl Kinder mit Behinderung als auch ohne Behinderung sein.

64 Vgl. dazu Klaus Klemm, Sonderweg Forderschulen.Hoher Einsatz, wenig Perspektiven. Eine Studie zu den
Ausgaben und zur Wirksamkeit von Forderschulen in Deutschland, Bertelsmann Stiftung 2009, S. 7 ff.

25



grundsétzliches Problem aufgeworfen: denn der persistierend schreiende Schiiler stort in
der Regelschule die Mitschiiler/innen ohne Behinderung und ebenso in der Forderschule
die Schiiler/innen mit Behinderung; die BRK verbietet nun, hier eine Gewichtung zu
treffen nach dem Motto: es ist nicht so schlimm, wenn die Forderschiiler gestort werden.
Denn wenn ein ,,Schreikind“ den Forderschiillern zumutbar ist, muss er auch den
Regelschiilern zumutbar sein; ein Rangverhéltnis ist nicht zuldssig, und alles andere wire
eine Diskriminierung. Also kann und muss es nur darum gehen, die Bedingungen so zu
schaffen, dass — was in beiden Schulen nétig wire — Bedingungen fiir das betreffende
Kind geschaffen werden, unter denen es nicht schreit oder — im Extremfall durch
Einzelbetreuung — niemanden stort. Insoweit muss in jedem Fall eine ganz individuelle
Losung gefunden werden. Das geht sowohl in der Regelschule als auch in der

Forderschule.

Angesichts seiner engen Anbindung an die menschliche Wiirde und in Anbetracht des
von der BRK rechtsverbindlich vorgegebenen Inklusionsziels ist das Verbot, Kinder mit
Behinderung aufgrund ihrer Behinderung von der Regelschule auszuschlielen, dabei von
so tiberragender Bedeutung, dass eine Entscheidung auf Zuweisung an separate
Bildungseinrichtungen im Hinblick auf die Beweislast duflerst hohen Anforderungen
geniigen miisste. Da sich Wissenschaft und Praxis, speziell im Bereich der Pddagogik,
fast ausnahmslos dariiber einig sind, dass gemeinsames Lernen im reguldren Schulbetrieb

fir Kinder mit und ohne Behinderung von Vorteil ist®

, diirfte die Darlegung
beweisbegriindender Tatsachen in der Praxis nur schwerlich und allenfalls fiir wenige

Félle in Betracht kommen. Dies gilt insbesondere fiir ex ante-Betrachtungen.

(b) Ressourcenvorbehalt als Schranke?

SchlieBlich ist zu erortern, ob und inwieweit das Argument etwa entstehenden,
moglicherweise in den Augen der Behorde auch unverhiltnismidfligen Aufwands eine
rechtliche Schranke des dem Grunde nach bestehenden Zugangsanspruchs begriinden
kann. Schwierig ist diese Frage deshalb, weil der mit dem Progressivitdtsvorbehalt eng
verkniipfte allgemeine Ressourcenvorbehalt gemi3 Art. 4 Abs. 2 BRK fiir den am Verbot
der Diskriminierung orientierten Kern des Rechts auf Bildung gemil} Art. 24 BRK gerade
nicht gilt. Was wunter dem Ressourcenvorbehalt zu verstehen ist, hat der

Sozialpaktausschuss in einem, die Allgemeine Bemerkung Nr. 3 ergdnzenden Statement

5 Davon ist auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum Verbot der Benachteiligung Behinderter
im Bereich des Schulwesens aus dem Jahre 1997 iiberzeugt. Vgl. BVerfGE 96, 304/305.
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aus dem Jahre 2007 niher erliutert.”® Nach Auffassung des Ausschusses gilt dieser
Vorbehalt insoweit, dass der Staat die Verteilung seiner Ressourcen auf verniinftige und
angemessene Erwdgungen zu stiitzen hat. Dabei betont der Ausschuss, dass ein Mangel an
Ressourcen keine Rechtfertigung dafiir ist, von unverziiglichen Umsetzungsmaf3nahmen,
insbesondere zum Schutz von marginalisierten und benachteiligten Bevolkerungsgruppen
abzusehen.

Realistisch betrachtet wird sich nahezu jede Rechtsordnung der Welt schwer damit tun,
einem unmittelbaren Anspruch auf Gleichbehandlung gerecht zu werden, da ein
unmittelbar geltendes Individualrecht in den meisten Féllen die umgehende
Umstrukturierung von Schulen, Lehrpldnen, didaktischen Methoden, etc. erforderlich
machen wiirde, was auch in Deutschland nicht sofort umsetzbar erscheint. Zudem muss
man sich vergegenwirtigen, dass Gleichbehandlung von behinderten Kindern nicht schon
dadurch gegeben ist, dass sie mit in der Klasse sitzen und der Unterricht einfach wie
bisher weiter geht. Insofern unterscheidet sich die Diskriminierung aufgrund von
Behinderung von der aufgrund von z.B. Hautfarbe, mit der Folge, dass sich die Frage
stellt, ob das Diskriminierungsverbot hier doch eine progressive Komponente hat und der
Finanzierungsvorbehalt den unmittelbar einklagbaren Rechtanspruch im Sinne der
Machbarkeit und Finanzierbarkeit einschrinkt.®” Trotzdem verlangt die BRK, dass
Ausgrenzung bzw. Sonderbehandlung von Kindern mit Behinderung als absoluter
Ausnahmefall zu gelten hat. Diese unmittelbar zu verwirklichende Vorgabe erfasst das
Recht auf Bildung in seinem Wesensgehalt entsprechend dem Rechtsgedanken des Art.
19 Abs. 2 Grundgesetz (GG). Das Recht schulpflichtiger Kinder und Jugendlicher mit
Behinderung auf inklusive Bildung wird nur dann geachtet, wenn ihnen ein wirksames
Instrument zur Verfligung steht, drohender Ausgrenzung entgegenzutreten. Dieses
Instrument kann nur darin bestehen, dass grundsétzlich allen Schiiler/innen die
Berechtigung  zugesprochen  wird, am  Regelschulbetrieb teilzunehmen.
Diskriminierungsschutz ist nur dann effektiv gewéhrleistet, wenn er fiir den potenziell
Betroffenen die Moglichkeit bereithélt, selbst gegen Ausgrenzung vorzugehen und nicht
lediglich auf die Bereitschaft staatlicher Stellen zur Umsetzung angewiesen zu sein. Bei
biirgerlich-politischen Rechten stiinde dies ohnehin aufer Frage, obgleich auch deren
Verwirklichung im Einzelfall nicht sofort machbar erscheint. Als Beispiele seien im

Hinblick auf Menschen mit Behinderung nur das Wahlrecht, die Wahrnehmung der

% UN-Dokument E/C.12/2007/1 vom 10. Mai 2007.

87 Zur Machbar- und Finanzierbarkeit vgl. BVerfGE 96, 305f..

27



Meinungs- und Informationsfreiheit (Stichwort: Barrierefreie Medien) oder das Recht auf
Eheschliefung genannt. Diskriminierung unterscheidet jedoch in ihrer Wirkung auf die
Lebensrealitit des/r Einzelnen nicht nach wirtschaftlich-sozialen und biirgerlich-
politischen Rechten. Im Ergebnis ist der Ressourcenvorbehalt mithin als Schranke des
Anspruchs auf inklusive Bildung anzuerkennen, jedoch findet er seine Beschrinkung
wiederum im Wesensgehalt bzw. Kern des Rechts auf diskriminierungsfreie, inklusive
Bildung gemil den Vorgaben der BRK.

Die Schwierigkeit besteht vorliegend also darin, praktische Konkordanz herzustellen
zwischen dem realistisch-faktischen Problem der Anpassung des gesamten Schulsystems
an den Grundsatz inklusiver Beschulung und dem unmittelbar geforderten individuellen
Diskriminierungsschutz — dieser gestiitzt auf die Menschenwiirde.

Um diesen Konflikt zu 16sen, bietet es sich zunéchst an, die beiden Ebenen gesondert zu
betrachten: zum einen die Ebene der strukturellen Umsetzung, zum anderen die der
individuellen Umsetzung. Auf struktureller Ebene (,,Makroebene®) verlangt die BRK, das
Schulsystem sukzessive, aber flichendeckend auf inklusive Beschulung aller
schulpflichtigen Kinder und Jugendlichen auszurichten. Auf der vorliegend in erster Linie
relevanten Einzelfallebene (,,Mikroebene®) ist dagegen fiir jedes Kind mit Behinderung,
welches fir den Besuch der Regelschule angemeldet wird, der Zugang zum
Regelschulsystem unmittelbar zu gewéhrleisten. Auf der Einzelfallebene unterliegt der
Zugangsanspruch in seiner konkreten Ausgestaltung grundsdtzlich einem staatlichen
Ermessen, das jedoch seinerseits nach der BRK durch das Erfordernis der ,,angemessenen
Vorkehrungen™ geméf Art. 2 BRK und den Grundsatz der gesellschaftlichen und damit

auch schulischen Inklusion begrenzt wird.

Als Ermessensmaf3stab dient dabei der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz. Dieser Grundsatz
gilt anerkanntermaf3en sowohl fiir internationale Menschenrechtsnormen als auch fiir die
innerdeutsche Rechtsordnung.®® Deutsche Behorden haben sich jedenfalls auch bei der
Anwendung des Art. 24 BRK an diesen Grundsatz zu halten, d.h. sie haben im Einzelfall
nachzuweisen, dass eine Sonderschulzuweisung als Eingriff in die Rechtssphire des
jeweiligen Kindes einen legitimen Zweck verfolgt und zur Erreichung dieses Zwecks
geeignet, erforderlich und angemessen ist. Die getrennte Beschulung im Grundsatz

scheidet angesichts der Existenz der BRK als legitimer Zweck aus. Als legitimer Zweck

68 Zur internationalen Ebene vgl. Jost Delbriick, Proportionality. In: Bernhardt (Hrg.), Encyclopedia of Public
International Law, Volume III, 1997, S. 1140 ff; Torsten Stein, Proportionality Revisited — Uberlegungen zum
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit im internationalen Recht. In: Klaus Dicke u.a. (Hrsg.), a.a.O. (Fn. 38), S. 727 ff. Zur
Geltung im Rahmen des GG vgl. Hans Jarass/Bodo Pieroth, GG —Kommentar, Miinchen 2009, Art. 20 Rn. 80 ff;
BVerfGE 19, 348 f.
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sind allein die oben im Rahmen der Schrankenfrage erdrterten Interessen (Schutz der
Kinder ohne Behinderung, Ressourcenvorbehalt) in besonderen Ausnahmefillen denkbar.
Auch in solchen Fillen miisste sich die Zuweisung aber daran messen lassen, dass sie den
jeweils verfolgten Zweck tliberhaupt fordert und dabei das Recht auf moglichst weit
reichende Einbeziehung des betroffenen Kindes am wenigsten beeintrachtigt und keine
unzumutbare Lebenssituation verursacht. Eine Ungleichbehandlung von Kindern mit
Behinderung in  Gestalt der Sonderschulzuweisung kann also in dufersten
Ausnahmefillen durchaus gerechtfertigt sein, wobei aber stets und zundchst sdmtliche
Moglichkeiten der sonderpddagogischen Forderung an der Regelschule ausgeschopft
werden miissten. Nur wenn der Aufwand organisatorisch und logistisch vollig auller
Verhéltnis zu dem von der BRK vorgegebenen Zweck, jedem Kind den Zugang zur
Regelschule zu ermdéglichen, stiinde und inklusive Beschulung ausgeschlossen wire,
konnte die zustdndige Behorde von einer Ausnahmeregelung Gebrauch machen. Dabei ist
sowohl die Grundentscheidung der BRK fiir inklusive Schulbildung (in dubio pro
inclusione) als auch die Tatsache zu beriicksichtigen, dass in Deutschland die Strukturen
fiir eine kurzfristige und minimal kostentrichtige Umstellung des Schulsystems
vorhanden sind und inklusive Schulsysteme inzwischen generell als kostengiinstiger im
Vergleich zu  segregierten Systemen anerkannt sind.* Die  behérdliche
Ermessensentscheidung muss sich im Ergebnis also stets an den Vorgaben der BRK
orientieren und ist zudem auf Basis moglichst breiter Beteiligung sédmtlicher relevanter

Akteure zu treffen.

4. Wie verhilt sich das Recht auf Bildung nach der BRK zum iibrigen
Volkerrecht?
Das Recht auf Bildung an sich wird von Art. 24 BRK als volkerrechtlich bereits
verbindlich bestehendes Menschenrecht vorausgesetzt. Art. 24 BRK baut also insofern
auf Art. 13 und 14 VN-Sozialpakt auf. Die Besonderheit des Art. 24 BRK liegt darin,
dass er das Recht auf Bildung fiir die Situation von Menschen mit Behinderung mithilfe
besonderer Merkmale ausgestaltet. In Bezug auf die Diskriminierungsdimension dieses
Rechts haben die Stellungnahmen des Sozialpaktausschusses, des
Menschenrechtsausschusses als auch des Kinderrechtsausschusses sicherlich den Weg
vorgezeichnet, wie das Recht auf Bildung fiir Kinder mit Behinderung zu verstehen ist.

Zu kléren ist die Frage, ob Art. 24 BRK und die BRK insgesamt iiber die Ausgestaltung

% Office of the High Comissioner for Human Rights,United Nations Handbook for Parliamentarians on the Convention
on the Rights of Persons with Disabilities and its Optional Protocol, Geneva 2007, S. 84.; vgl. auch Klemm a.a.O.
(Fn.64),S.7-9, 11 ff.
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des Rechts auf Bildung hinaus im Widerspruch zu anderen Menschenrechtsvertrigen
steht. Wenn dies der Fall sein sollte, wiirde sich unweigerlich die Frage anschlieen, ob
die BRK vorrangig zu betrachten ist, sei es als Auslegungsvorgabe fiir die jeweils
widersprechende Norm oder sogar im Sinne eines generellen Anwendungsvorrangs.”’ Ein
Widerspruch ist jedoch weder zum VN-Sozialpakt noch zur VN-Kinderrechtskonvention
ersichtlich. Wie oben beziiglich des Sozialpaktes bereits herausgearbeitet, ist ein Recht
auf diskriminierungsfreie, inklusive Bildung mit dem Verstindnis des Sozialpakts im
Hinblick auf das Recht auf Bildung vereinbar. Die Allgemeinen Bemerkungen Nr. 5 und
20 des VN-Sozialpaktausschusses machen deutlich, dass Behinderung nicht per se als
Grund fiir den Ausschluss aus dem Regelschulsystem herangezogen werden darf. In
Paragraph 35 der Allgemeinen Bemerkung Nr. 5 bekennt sich dieser Ausschuss (bereits
im Jahre 1994) zur gemeinsamen Unterrichtung aller Schiilerinnen und Schiiler im

Regelschulsystem:

”In vielen Léindern erkennen Schulprogramme heute an, dass Menschen
mit Behinderungen innerhalb des allgemeinen Bildungssystems am
besten ausgebildet werden konnen. Die Rahmenbestimmungen sehen
daher vor, dass die ,Staaten das Prinzip der gleichen primdren,
sekunddren und tertidren Bildungschancen fiir Kinder, Jugendliche und
Erwachsene mit Behinderungen in integrierten Umgebungen anerkennen
sollten’. Um einen solchen Ansatz zu verwirklichen, sollten die Staaten
garantieren, dass Lehrer/innen darin geschult sind, Kinder mit
Behinderungen innerhalb reguldirer Schulen auszubilden und dass die
notwendige Ausstattung und Unterstiitzung vorhanden ist, um Menschen
mit Behinderungen auf denselben Bildungsstand wie ihre nicht

behinderten Mitschiiler/innen zu bringen.«"

Der VN-Kinderrechtsausschuss hat sich in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 9 aus dem
Jahre 2006 noch gezielter mit der Frage inklusiver Bildung befasst und sich ebenfalls

ausdriicklich und unter Verweis auf den damaligen Entwurf der BRK zu diesem

7 Siehe zum Rangverhiltnis der Vélkerrechtsquellen: Knut Ipsen, Vilkerrecht, 4. Auflage 1999, § 20.

"' Allgemeine Bemerkung Nr. 5 (UN-Dokument CESCR/E/1995/22 vom 9. Dezember 1994). Im englischen
Originaltext wird in § 35 ausgefiihrt: ,,School programmes in many countries today recognize that persons with
disabilities can best be educated within the general education system. Thus the Standard Rules provide that "States
should recognize the principle of equal primary, secondary and tertiary educational opportunities for children, youth
and adults with disabilities, in integrated settings". In order to implement such an approach, States should ensure that
teachers are trained to educate children with disabilities within regular schools and that the necessary equipment and
support are available to bring persons with disabilities up to the same level of education as their non-disabled peers.”
Siche auch Deutsches Institut fiir Menschenrechte, a.a.O. (Fn.33), S. 210.
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Bildungsansatz bekannt.”* Das heifit, auch das Verstindnis des Rechts auf Bildung von
Kindern mit Behinderung nach der VN-Kinderrechtskonvention steht im Einklang mit

dem der BRK.

5. Wie verhilt sich das Recht auf Bildung nach der BRK zum
Volkergewohnheitsrecht bzw. den Allgemeinen Rechtsgrundsitzen?

Der Anspruch auf inklusive Bildung konnte sich neben dem Vertragsrecht nach der BRK

auch aus dem (a) Volkergewohnheitsrecht sowie (b) aus den Allgemeinen Grundsétzen

des Volkerrechts ergeben.

(a) Vilkergewohnheitsrecht

Ein Individualanspruch aus Volkergewohnheitsrecht existiert nur dann, wenn gemif3 Art.
38 Abs. 1 lit b des Statuts des Internationalen Gerichtshofes (IGH-Statut) eine
wiederholte, gefestigte oder regelmédBige, einheitliche Rechtsanwendung international zu
verzeichnen ist und die Subjekte dieser Rechtsanwendung iiberzeugt sind, dazu
verpflichtet zu sein.” Ein volkergewohnheitsrechtlicher Anspruch auf Zugang zu Bildung
kann allerdings bestenfalls im Hinblick auf den Zugang zu kostenloser Beschulung auf
der Primarebene bejaht werden. Hingegen ist eine (iiberwiegend verbreitete)
Rechtsauffassung, die Kinder mit Behinderung als berechtigt ansieht, in der Regel
gemeinsam mit Kindern ohne Behinderung zu lernen, weltweit noch nicht nachzuweisen,
noch ist derzeit eine entsprechende Staatenpraxis zu beobachten. Ebenfalls fragwiirdig ist
die volkergewohnheitsrechtliche Anerkennung eines allgemeinen
Diskriminierungsverbots, = welches man als Grundlage fiir individuellen
Diskriminierungsschutz fiir Menschen mit Behinderung nehmen konnte. Ein Blick in die
Volkerrechtsliteratur ~ zeigt, dass die  volkerrechtliche = Anerkennung  von
Diskriminierungsverboten nur beziliglich bestimmter Kriterien, wie zum Beispiel
ethnische Zugehorigkeit, zu verzeichnen ist.”* Die bloBe Existenz von Art. 24 in
Verbindung mit Art. 5 BRK jedenfalls deutet nicht auf ein bestehendes
Voélkergewohnheitsrecht hin und kann das bestehende Vilkergewohnheitsrecht auch nicht
unmittelbar beeinflussen. Immerhin hat sich infolge zahlreicher Resolutionen,

Deklarationen und sonstigen Konferenzdokumenten international zunehmend eine

2 Allgemeine Bemerkung Nr. 9, § 66 (UN-Dokument CRC/C/GC/9 vom 27. Februar 2006).
3 Vgl. Wolfgang Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 4. Auflage 2007, S. 67 ff.
™ Ipsen, a.a.0. (Fn. 70), § 48 Rn. 15 ff.
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Verfestigung der Rechtsiiberzeugung entwickelt, dass Diskriminierung in jeder Form

unzulissig ist.”

(b) Allgemeine Rechtsgrundsditze

Eine weitere Frage ist die nach der Mdglichkeit eines Riickgriffs auf einen Allgemeinen
Rechtsgrundsatz gemial3 Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ des IGH-Statuts. Von einem Allgemeinen
Rechtsgrundsatz kann gesprochen werden, wenn ihn das innerstaatliche Recht der
Nationen iibereinstimmend als grundlegend vorsieht und er auf die volkerrechtliche
Ebene iibertragbar ist.”® In der Praxis geht es dabei meist um prozedurale allgemeine
Verfahrensgrundsitze, die dem Privatrecht entstammen bzw. mit Fragen der
Haftungsverteilung, Vertragsbindung oder des Eigentums zu tun haben. Das
materiellrechtliche Verbot, aufgrund eines bestimmten Merkmals zu diskriminieren, kann
nicht dazu gezihlt werden, auch wenn es auf dem Papier in zahlreichen Verfassungen der
Welt genannt ist und ein Teil der Literatur inzwischen weitergeht und das allgemeine
Diskriminierungsverbot als einen solchen allgemeinen Rechtsgrundsatz erachtet. Es ist

folglich vorrangig auf volkervertragsrechtliche Bindung abzustellen.

6. Wann beginnt die Einklagbarkeit des volkerrechtlichen
Individualanspruchs?
Wie oben festgestellt wurde, unterliegt der Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang
von Schiilerinnen und Schiilern zu Regelschulen in seiner Achtungs- und
Schutzdimension sowie seiner Erfiillungsdimension beziiglich aller Schulebenen nicht
dem Vorbehalt der Progressivitit, d.h. der nur schrittweisen Umsetzung in
innerstaatliches Recht, und ist deshalb insoweit unmittelbar einklagbar. Dariiber hinaus
konnen die Betroffenen trotz der ansonsten nur schrittweise zu verwirklichenden
Erflillungsdimension zumindest auch unmittelbar verlangen, dass die im Einzelfall

zustindige Behorde zeitnah die jeweils erforderlichen Erfiillungsmafinahmen ergreift.

Fir die Frage der Einklagbarkeit eines volkervertraglichen Anspruchs bedarf es im
Ubrigen der Bestimmung, ob die jeweils zugrunde liegende Norm als selbstvollziehende
oder nicht-selbstvollziehende Bestimmung (,self-executing bzw. ,non-self-executing

obligation “) anzusehen ist.

75 Kélin/Kiinzli, a.a.0. (Fn. 32), S. 393.
76 Vgl. dazu Ipsen, a.a.0. (Fn. 70), § 17; Graf Vitzthum (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 73), S. 71 f.
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Allgemein bedarf es zur innerstaatlichen Geltung eines volkerrechtlichen Vertrages nach
dualistischem Verstindnis einer legislativen Umsetzung (Transformation) in das
innerstaatliche Recht. Die Besonderheit bei nicht-selbstvollziehenden Verpflichtungen
besteht darin, dass sich die vertragliche Verpflichtung ausschlieBlich an den Vertragsstaat
richtet. Diesem bleibt es vorbehalten, wie er die vdlkerrechtlich eingegangene
Verpflichtung innerstaatlich umsetzt. Enthélt der volkerrechtliche Vertrag jedoch so
genannte selbstvollziehende Bestimmungen, etwa die Formulierung ,,jeder hat das Recht
auf Meinungsfreiheit“, so vermittelt das Transformationsgesetz bereits einen
unmittelbaren Rechtsanspruch der Bevolkerung, ohne dass es erst noch einer gesetzlichen

bundesstaatlichen Regelung bediirfte.”’

Dies betrifft allerdings nur die Ebene des
Volkerrechts und des innerstaatlichen Bundesrechts, nicht jedoch die Frage, welche

Konsequenzen sich daraus fiir das Verhéltnis von Bundesrecht zu Landesrecht ergeben.

Dafiir, dass der Anspruch bei innerstaatlichen Schulbehdrden bzw. vor innerstaatlichen
Gerichten praktisch geltend gemacht werden kann, sind vor diesem Hintergrund die
folgenden Grundvoraussetzungen einzuhalten: die BRK muss volkerrechtlich
ordnungsgemél in Kraft getreten und sie muss von der Bundesrepublik Deutschland

wirksam gezeichnet und ratifiziert worden sein.

Volkerrechtlich ist die BRK infolge der 20. Ratifizierung am 3. Mai 2008 geméal} Art. 45
Abs.1 BRK in Kraft getreten.

Die Ratifizierung durch die Bundesrepublik Deutschland ist nur dann rechtmifig erfolgt,
wenn der Bund zum Abschluss und zur Ratifizierung des Vertrages befugt war. Im
Hinblick auf die Vertragsabschlusskompetenz ist vorliegend problematisch, dass der
Inhalt des Vertrages mit dem Recht auf Bildung auch eine Materie umfasst, die nach der
innerstaatlichen Verfassungsordnung Gegenstand der ausschlieBlichen Gesetzgebung der
Bundeslander ist.

Fiir die Zustdandigkeit des Bundes spricht Art. 32 GG, dessen Ziel es ist, ein nach aullen
hin einheitliches Auftreten der Bundesrepublik Deutschland zu gewihrleisten. Art. 32 GG

lautet:

" Da die Bundesrepublik Deutschland dem dualistischen Vélkerrechtsverstindnis folgt, wird in aller Regel auch bei
Vertrdgen, die nur einzelne selbstvollziehende Bestimmungen enthalten, der Bundesgesetzgeber den gesamten Vertrag
in einem Zustimmungsgesetz innerstaatlich und anschlieBend vélkerrechtlich ratifizieren.
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., (1) Die Pflege der Beziehungen zu auswdrtigen Staaten ist Sache des
Bundes.

(2) Vor dem Abschlusse eines Vertrages, der die besonderen Verhdltnisse

eines Landes beriihrt, ist das Land rechtzeitig zu horen.

(3) Soweit die Ldinder fiir die Gesetzgebung zustdndig sind, kénnen sie mit

Zustimmung der Bundesregierung mit auswdrtigen Staaten Vertrdige

abschliefsen.

Eine ausdriickliche Regelung enthélt dieser Artikel zwar nicht, jedoch erklért sich nur so
die Formulierung des dritten Absatzes, der besagt, dass die Lander in bestimmten Fillen
auch dazu berechtigt sind, Vertrdge abzuschlieBen, im Regelfall aber der Bund diese
Aufgabe wahrnimmt. Bei Art. 32 GG handelt es sich gewissermaB3en um eine Umkehrung
des in Art. 30 GG verankerten Grundsatzes der Lédnderzustindigkeit im Zweifelsfall. Um
jedoch die Kohidrenz des Verfassungssystems aufrechtzuerhalten, darf die Berufung auf
Art. 32 GG nicht dazu fiihren, dass die zwingenden Regelungen der gesetzgeberischen
Zustandigkeit unterwandert werden. Es wird daher ungeachtet der obigen Ausfiihrungen
einerseits die Auffassung vertreten, dass der Bund bei Materien ausschlieBlicher
Gesetzgebung nicht befugt ist, volkerrechtliche Vertrige abzuschlieBen.”® Diese
Auffassung wiirdigt jedoch Art. 32 GG nicht ausreichend und fiihrt in bestimmten
Bereichen zu vélkerrechtlicher Handlungsuntéhigkeit des Bundes, ohne Riicksicht darauf,
dass es im Interesse der Bundesrepublik als Teil der internationalen Staatengemeinschaft
liegt, sich gerade in diesem Bereich einzubringen und grundlegende Ubereinkommen mit
anderen Staaten zu treffen. Vorzugswiirdig ist deshalb die so genannte zentralistische
Ansicht, derzufolge — gestiitzt auf das 1957 zwischen Bund und Léndern geschlossene,
wenn auch rechtlich unverbindliche, so genannte Lindauer Abkommen — die Einholung
der vorherigen Zustimmung der Lénder notwendig ist. Dieser Zustimmungsvorbehalt wird
in der Praxis durch Einschaltung der Stindigen Vertragskommission der Léander
gesichert.”” Die Kommission hat bereits im Februar 2007 gegeniiber der Bundesregierung
erkldrt, dass die Bundesldnder keine Bedenken gegen die Zeichnung der Konvention
gedulert haben.* Die Bundeslinder haben im Laufe des Ratifikationsprozesses sogar ihre
Zustimmung erklart, was gemdf3 Lindauer Abkommen noch als ,,rechtzeitig® gelten muss.

Der Vertragsabschluss ist folglich rechtméfig und wirksam erfolgt.

8 Vgl. zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige insgesamt: Graf Vitzthum (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 73), S. 110ff.

™ Zu dieser Kommission siche Christian Biicker/Malte Koster, Die Stindige Vertragskommission der Léinder, JuS
2005, S. 976 ff.

8 Siehe Latham & Watkins, a.a.0. (Fn. 48), S. 24.
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Von der Vertragsabschlusskompetenz zu trennen ist die Ratifizierungs- bzw.
Transformationskompetenz. Der Bundestag hat am 4. Dezember 2008 ein
Transformationsgesetz beschlossen und damit den Bundesprésidenten zur Ratifizierung
bei den Vereinten Nationen erméichtigt. Hierfiir ist Art. 59 GG die einschligige
Verfassungsnorm. Danach kann Art. 24 BRK in allen seinen Teilen zum jetzigen
Zeitpunkt innerstaatliche Geltung nur dann fiir sich beanspruchen, wenn der Bund beim
Erlass des Transformationsgesetzes mit der entsprechenden Gesetzeskompetenz
ausgestattet war. Fiir den Bereich der Schulbildung haben, wie oben im Rahmen der
Vertragsabschlusskompetenz bereits erwéhnt, die Lander die Gesetzgebungskompetenz —
Art. 30 GG. Bisher ist kein Landesgesetzgeber aufgrund der BRK gesetzgeberisch titig
geworden und, wie die Studie von Poscher u.a. zeigt, stimmt keines der
Landesschulgesetze mit den Vorgaben der BRK iiberein.®' Daraus folgt, dass der
Anspruch auf Zugang zu Regelschulen nach Art. 24 BRK nicht als ausdriicklicher Teil
des Landesschulrechts anzusehen ist, d.h. eine einfachgesetzliche Geltendmachung ist
(noch) nicht moglich.

An dieser Einschédtzung dndert auch die Tatsache nichts, dass die Ldnder — vertreten
durch den Bundesrat — dem Transformationsgesetz zugestimmt haben, wie sich aus BT-
Drucksache 16/11197 ergibt. Diese Zustimmung kann nur so gedeutet werden, dass die
Bundesldnder damit einverstanden waren, dass die BRK als Bundesrecht Geltung
erlangen sollte, soweit bundesrechtliche Kompetenzen reichen, etwa fiir den Bereich
weiterfilhrender Berufsbildung. Auf ihre ausschlieBliche Kompetenz fiir die allgemeine
Schulbildung im Rahmen der Kulturhoheit hingegen haben die Bundesldnder jedoch

ersichtlich nicht zugunsten des Bundes verzichten wollen.

Des Weiteren bedeutet Gesetzgebungskompetenz stets, dass das Landesparlament und
nicht die Landesregierung titig wird. Eine Zustimmungserkldrung im Bundesrat allein
kann das formale legislative Verfahren eines Landesparlaments nicht ersetzen, denn im
Bundesrat wirken Vertreter der Landesregierungen, nicht aber der Landesparlamente, am
Gesetzgebungsverfahren des Bundes mit. Im Bereich der allgemeinen Schulbildung ist
die individualschiitzende Dimension des Art. 24 BRK daher erst noch durch die
Linderparlamente in Form eines Schulgesetzes oder dessen Anderung umzusetzen.® Der
sich aus dem durch Art. 20 Abs. 1 GG normierten Bundesstaatsprinzip ergebende
Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens verpflichtet die Lander gleichwohl dazu,

81 Siehe Ralf Poscher/Johannes Rux/Thomas Langer, a.a.0. (Fn.62), S. 68 ff.
8 Im Ubrigen ist die BRK am 26. Mirz 2009 fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten.
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dies zeitnah zu tun. Anderenfalls wiirde ein volkerrechtswidriger Zustand — namentlich
der derzeit bestehende Versto3 gegen Art. 24 BRK in Verbindung mit Art. 13 Sozialpakt
— aufrechterhalten, den der Bund vor den anderen Vertragsstaaten zu verantworten hat.
Eine konkrete zeitliche Vorgabe enthélt die BRK allerdings nicht. Gleichwohl ist an eine
Analogie zu europarechtlichen Normierungen und damit an einen relativ kurzen Zeitraum
zu denken und somit ein relativ kurzer Zeitraum zu beachten, wobei iiblicherweise ein
Zeitrahmen von bis zu zwei Jahren Umsetzungsfrist, duBerstenfalls innerhalb einer
Legislaturperiode akzeptabel erscheint

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass Art. 24 BRK in Verbindung mit Art. 13
Sozialpakt selbstvollziechende Bestandteile enthélt, die jedenfalls fiir den Bereich des
Bundesrechts unmittelbare Wirkung entfalten koénnen. So hat sich zum Beispiel das
Berufsbildungsrecht (grundlegend sind hier das Berufsbildungsgesetz und die
Handwerksordnung) ggf. der BRK anzupassen. Hieraus folgt jedoch nicht, dass fiir den
Bereich des Landesrechts die selbstvollziehende Wirkung der oben genannten Artikel
ebenfalls unmittelbar zum Tragen kommt. Vielmehr bedarf es hierzu aufgrund der
ausschlielichen Gesetzgebungskompetenz der Lénder fiir die allgemeine Schulbildung
erst noch einer landesschulgesetzlichen besonderen Regelung. Unter Umstinden kann
eine solche Regelung aber entbehrlich sein, wenn die landesschulrechtliche Regelung so
ausgelegt werden kann, dass Art. 24 BRK in Verbindung mit Art. 13 Sozialpakt

eingehalten wird.

7. Wie wirkt sich die BRK auf die Auslegung des Grundgesetzes aus?
Volkerrechtskonforme Auslegung der Art. 3 Abs. 3 S. 2, 6 Abs. 2 und
7 Abs. 1 GG?

Bevor jedoch der Einfluss der BRK auf das bestehende Landesschulrecht beleuchtet wird,

ist es sinnvoll zundchst zu analysieren, ob und inwieweit die BRK Vorschriften des

Grundgesetzes beeinflusst.

(a) Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG

Eine sofortige Geltendmachung vor einer ausdriicklichen landesrechtlichen Umsetzung
konnte sich aus der verfassungsrechtlichen Norm des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ergeben.
Dies allerdings nur dann, wenn aus diesem Gleichheitsrecht ein subjektiver, einklagbarer
Anspruch abgeleitet werden kann. Grundsétzlich verpflichtet Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG den
Tréger staatlicher Gewalt von nachteiliger Ungleichbehandlung aufgrund von

Behinderung abzusehen und ungerechtfertigter Benachteiligung entgegenzuwirken. Zu
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kurz wiirde es greifen, diese Verpflichtung lediglich als objektive Staatszielbestimmung
zu verstehen. Gerecht wird man Art. 3 Abs 3 Satz 2 GG hingegen nur, wenn er auch
effektiven, individuellen Diskriminierungsschutz fiir Menschen mit Behinderung bietet,
zundchst unabhingig davon, ob diese subjektiv-rechtliche Komponente ein Leistungs-
oder ein Abwehrrecht begriindet. Fiir den vorliegenden Fall der allgemeinen Schulbildung
kann Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG nur bedeuten, dass die Versagung der Zulassung zu einer
Regelschule aufgrund einer Behinderung den Tatbestand einer das betroffene Schulkind
benachteiligenden Ungleichbehandlung erfiillt. Der Staat und damit die jeweils
zustindige Schulbehdrde sind verfassungsrechtlich verpflichtet, es Kindern mit
Behinderung in gleicher Weise wie Kindern ohne Behinderung zu ermdglichen, sich nach
ihren individuellen Fahigkeiten optimal zu einer selbstbewussten und selbst bestimmt in
einer von gegenseitigem Respekt geprigten Gesellschaft lebenden Person zu entwickeln.
Wie die rechtlichen Neuerungen der vergangenen zwei Jahrzehnte, sei es im
innerstaatlichen Recht oder im Volkerrecht, dokumentieren, hat sich die Ansicht
durchgesetzt, dass eine derartige Chancengleichheit im Zweifel am besten mit
gemeinsamer Unterrichtung aller Kinder erreicht werden kann. Die Zuweisung in ein
Sonder- oder Forderschulsystem ist mithin im Zweifelsfall als fiir die betroffenen Kinder
nachteilig einzustufen. Kinder mit Behinderung haben gemaf3 Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG das
Recht, diesen diskriminierenden Grundrechtseingriff abzuwehren. Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts  aus dem Jahre 1997, wonach eine nachteilige
Sonderschulzuweisung noch durch besondere Forderung kompensiert werden konnte,
entspricht nicht mehr den Zielen der inzwischen ratifizierten BRK, die ja vom Modell der
inklusiven Regelschule ausgeht.

Zu kldren bleibt in diesem Zusammenhang die Tragweite des Diskriminierungsschutzes.
Ist die Diskriminierung durch die bloe Zulassung zu der ortlichen Regelschule behoben
oder liegt nur dann keine Diskriminierung vor, wenn auch der Lehrbetrieb so ausgerichtet
wird, dass eine optimale Forderung aller Kinder mdéglich ist? Folgt man der letzteren
Variante, kommt man um die Bejahung einer staatlichen Leistungspflicht nicht herum.
Die jeweilige Schulbehdrde hat dann in organisatorischer, logistischer und personaler
Hinsicht dafiir zu sorgen, dass die jeweils zu besuchende Schule den
verfassungsrechtlichen Anforderungen gerecht wird, sei es durch Anpassung des
Lehrplans,  Bereitstellung  barrierefreien =~ Lernmaterials  oder ~ Abordnung
sonderpadagogischer Lehrkrifte. Das Bundesverfassungsgericht geht in seinem Urteil
vom 8. Oktober 1997 vom grundsitzlichen Bestehen staatlicher Leistungspflichten aus,

lasst jedoch offen, ob sich aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ein dieser staatlichen
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Leistungspflicht entsprechender subjektiver Leistungsanspruch ergibt. Jedenfalls schriankt
das Gericht den Diskriminierungsschutz insgesamt dadurch ein, dass es die Herstellung
von Chancengleichheit einem staatlichen Einschédtzungsspielraum inklusive des
Vorbehalts des tatsdchlich Machbaren und des finanziell Vertretbaren unterstellt (siche
bereits oben). Fraglich ist, ob diese Auffassung des Gerichts in Anbetracht der
zwischenzeitlich ratifizierten BRK noch haltbar ist, oder ob insbesondere Art. 24 BRK
nunmehr eine andere Auslegung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG gebietet.” Wie oben
erarbeitet, legt die BRK rechtsverbindlich fest, dass auf dem gesamten Hoheitsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland die allgemeine Schulbildung nur dann diskriminierungsfrei
stattfindet, wenn der Schulbetrieb dem Inklusionsansatz folgt. Entscheidend ist hierbei,
inwieweit diese volkerrechtliche Vorgabe die Interpretation des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
beeinflusst. Normen des GG sind nach bestimmten Kriterien bzw. Grundsitzen
auszulegen. Einer dieser Grundsdtze ist das Prinzip der optimalen Wirksamkeit einer
Verfassungsnorm.® Im Lichte der Wertentscheidung der BRK kann Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG das durch ihn in der deutschen Rechtsordnung verankerte Verbot der
Ungleichbehandlung optimal verwirklichen, wenn er Kindern mit Behinderung den
Anspruch auf inklusiven Schulunterricht an Regelschulen vermittelt. Mit der Gewéhrung
eines subjektiven Anspruchs, der regelmiflig die Zuweisung an eine Sonderschule
untersagt und nur ausnahmsweise aufgrund schwerwiegender Umstidnde im Rahmen einer
Ermessensentscheidung die Sonderzuweisung gestattet, entfaltet Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
seine Wirkung am stérksten.*

Des Weiteren ist bei der Auslegung der Grundgesetznormen das bestehende Volkerrecht,
insbesondere auch dessen Vertragsrecht zu beriicksichtigen. Diverse Vorschriften des
GG, so zum Beispiel die Art. 24, 25 und 9 Abs. 2 GG, bringen zum Ausdruck, dass das
GG insgesamt volkerrechtsfreundlich zu verstehen ist.*® Seine Regelungen sollen den von
ihm verfassten Staat in die Vélkerrechtsordnung eingliedern®’, zu der unter anderem auch
das Volkervertragsrecht gehdrt.™ Dies spricht ebenfalls dafiir, Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
nunmehr im Sinne der BRK zu verstehen und anzuwenden. Dies hat zur Folge, dass diese
Verfassungsnorm angesichts der BRK nunmehr die einzelne Person berechtigt, vom Staat

angemessene Vorkehrungen einzufordern, die einen reibungslosen Schulalltag und

8 S0 Degener, a.a.0. (Fn. 48), S. 217.

8 vgl. BVerfGE 103, 142 ff.

8 Vgl. BVerfGE 103, 153.

8 Zur Vélkerrechtsfreundlichkeit vgl. Jarass/ Pieroth, a.a.0. (Fn. 68), Art. 25, Rn. 4.
8 Vgl. BVerfGE 75, 17.

8 vgl. BVerfGE 111, 328.
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bestmogliche Forderung realisieren. Dass die Herstellung von Gleichbehandlung dem
Staat neben der Achtungspflicht gegeniiber dem Biirger auch aktive MalBnahmen
abverlangt, ist insofern nicht neu, sondern bereits fester Bestandteil der verschiedenen
Gleichbehandlungsgebote des Art. 3 GG. Als Beispiel seien nur positive Diskriminierung
(,,affirmative action®) im Hinblick auf Frauen oder eben auch Menschen mit Behinderung

genannt.”

Unabhédngig von der Frage, ob Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG einen subjektiven
Zugangsanspruch enthélt, setzt die Verfassungsnorm nunmehr einen MaBstab fiir
landesrechtliche Schulgesetze, an dem diese sich messen lassen miissen. D.h. konkret,
dass die zustindigen Entscheidungstrager im Schulbereich die Vorgaben des Art. 3 GG
bei der (ermessensfehlerfreien) Anwendung des Schulrechts zu beriicksichtigen haben.
Gleiches gilt fiir die gerichtliche Uberpriifung der Behordenentscheidungen, mit der
Folge, dass die im Einzelfall strittige Schulrechtsnorm entweder verfassungskonform

auszulegen oder aber dem Bundesverfassungsgericht zur Uberpriifung vorzulegen ist.

(b) Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 1 GG

Weiterhin zu priifen ist, ob eine unmittelbare Geltendmachung des Anspruchs auf Zugang
zu diskriminierungsfreier, inklusiver Beschulung aufgrund der voélkerrechtskonformen
Auslegung von Art. 6 Abs. 2 GG in Frage kommt. Nach dieser Verfassungsnorm haben
die Eltern eines Kindes das Recht (und die Pflicht), Entscheidungen iiber den
Bildungsweg ihres Kindes in dessen Interesse gewissermallen treuhdnderisch zu treffen.
Fraglich ist, ob dieses Recht einen subjektiv-rechtlichen Anspruch (des Kindes) auf
Zugang zum Regelschulsystem im Sinne eines Rechts auf Bildung umfasst. Die
volkerrechtliche Auslegung im Lichte der BRK legt dies nahe, jedoch ist zu beachten,
dass sich das in Art. 6 Abs. 2 GG enthaltene Elternrecht in jedem Fall nur auf die
Entscheidung {iber das ,ob’ des einzuschlagenden Bildungswegs erstreckt, nicht aber auf
die Ausgestaltung der einzelnen Bildungszweige und der konkreten Bildungsinhalte.”
Letzteres liegt gemédfl Art. 7 Abs. 1 GG in erster Linie in den Hinden des Staates,
wodurch das Vorliegen eines Anspruchs zumindest beziiglich der Bereitstellung von
FordermaBnahmen oder auch der Anpassung des Schulbetriebs Zweifeln begegnet. Hier
ist die Frage, ob die BRK moglicherweise auch den staatlichen Bildungs- und

Erziehungsauftrag des Art. 7 Abs. 1 GG in eine neue, volkerrechtskonforme Richtung

% Anstatt des Begriffs affirmative action wird teilweise positive action oder auch temporary special measures
verwendet, vgl. hierzu Olivier De Schutter, Positive Action. In: Schiek/Waddington/Bell, a.a.O. (Fn. 32), S. 757 ff.

% ygl. Maunz-Diirig (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Band 11, Art. 6 Rn. 117.
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lenkt. Grundsitzlich ist hdochstrichterlich anerkannt, dass der Staat befugt ist,
Ausbildungsginge und Unterrichtsziele festzulegen.”' Ebenfalls ist er berechtigt,
Bildungsinhalte zu bestimmen und Aufnahmeentscheidungen von Schulleitungen zu
koordinieren.”” MaBgeblich ist in diesem Zusammenhang, inwieweit Art. 7 Abs. 1 GG
den Staat in Anbetracht der BRK und auch der Regelung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG dazu
berechtigt, die Handlungsfreiheit und den Diskriminierungsschutz von Schiilern/innen mit
Behinderung sowie das Recht ihrer Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG einzuschrianken. Auch
hier stellt sich erneut die Frage, ob die landesrechtliche Regelung einer weiten
Sonderschulzuweisungskompetenz einen legitimen Zweck verfolgt, wenn verfassungs-
und volkerrechtliche Grundaussagen das gemeinsame Lernen aller Kinder in allgemeinen,
inklusiven Schulen fordern. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der staatliche
Bildungsauftrag bereits aufgrund der Einfiihrung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG die
weitgehende Einbeziehung bzw. Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderungen
umfasst und dieser Einbeziehungs- bzw. Gleichbehandlungsauftrag nunmehr durch die
Vorgaben der BRK auf inklusive Beschulung konkretisiert wird. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass der Auftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG gemill der foderalen
Zustandigkeitsverteilung sowohl die Landesverwaltung als auch die Landesgesetzgebung
betrifft, mit der Konsequenz, dass schulgesetzliche Regelungen und
Behordenentscheidungen nur dann mit Art. 7 Abs. 1 GG in Einklang stehen, wenn sie

dem inklusiven Ansatz folgen.

8. Wie wirkt sich die BRK auf die Auslegung des Schulrechts aus?
Volkerrechtskonforme Auslegung des Landesrechts?
Im Zusammenhang mit der Geltendmachung des Zugangsanspruchs vor ausdriicklicher
Umsetzung der BRK auf Landesebene stellt sich letztendlich die Frage, ob der Zugang
zur Regelschule bereits mithilfe der bestehenden schulrechtlichen Normen rechtlich
durchgesetzt werden kann. Da bislang keines der 16 Landesschulgesetze eine ginzlich
der BRK entsprechende Regelung der allgemeinen Schulbildung ausdriicklich vorsieht,
stellt sich die Frage, ob der Inhalt der Landesgesetze durch das Inkrafttreten der BRK
nunmehr anders zu interpretieren ist. Wie auch das Grundgesetz so sind auch die
einfachen Gesetze (erst recht) volkerrechtskonform auszulegen. Dies allerdings nur dann,
wenn das jeweils betreffende Gesetz eine Auslegung zuldsst. Ausgangspunkt fiir die

Auslegung von Gesetzen ist der objektivierte Wille des Gesetzgebers. Dieser ist im

! vgl. BVerfGE 52, 236 oder auch BVerwGE 79, 300.
%2 Siehe Jarass/Pieroth, a.a.0. (Fn. 68), Art. 7 Rn. 3; VerfGH NW, OVGE 43, 270 ff.
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Wesentlichen mithilfe von Gesetzeswortlaut, Gesetzessystematik, Entstehungsgeschichte
und Gesetzeszweck zu ermitteln. Die Auslegung darf jedoch weder zu einem dem
gewdhlten Wortlaut entgegen gesetzten Wortsinn noch zu einer grundlegenden
Neufassung des normativen Gehalts, noch zu einer wesentlichen Zielverfehlung des
Gesetzes fiihren.”

Da die Landesschulgesetzgebung im Hinblick auf die Einbeziehung bzw. Unterrichtung
von Schiilern/innen mit Behinderung uneinheitlich ist, werden sich auch die
Auslegungsmoglichkeiten unterscheiden. Dies soll anhand der Landerbeispiele Baden-

Wiirttemberg (a), Nordrhein-Westfalen (b) und Hamburg (c) verdeutlicht werden.

(a) Baden-Wiirttemberg
Im Falle des Baden-wiirttembergischen Schulgesetzes scheint eine volkerrechtskonforme
Auslegung hin zu einem Anspruch auf inklusive Regelbeschulung ausgeschlossen.”* In §

15 Abs. 4 des Schulgesetzes (SchG BaWii) heilit es wortlich:

,,Die Forderung behinderter Schiiler ist auch Aufgabe in den anderen
Schularten. Behinderte Schiiler werden in allgemeinen Schulen
unterrichtet, wenn sie aufgrund der gegebenen Verhdltnisse dem
jeweiligen gemeinsamen Bildungsgang in diesen Schulen folgen konnen.
Die allgemeinen Schulen werden hierbei von den Sonderschulen

unterstiitzt. “

Daraus folgt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers die Forderung in erster Linie an
gesonderten Forderschulen stattfinden soll, ein klarer Widerspruch gegen den
Inklusionsansatz der BRK.” Der oben zitierte Satz des § 15 SchG BaWii konnte mittels
teleologischer Reduktion durch (gedankliche) Streichung des Wortes ,,auch® in Einklang
mit dem Volkerrecht zu bringen sein. Jedoch wiirde dies § 15 SchG BaWii in seiner
Gesamtheit und Zielrichtung, die ein Bekenntnis des Baden-wiirttembergischen
Schulrechts zu segregierter Beschulung zum Ausdruck bringen soll, wesentlich
widersprechen. Vom Grundsatz her geht die Regelung davon aus, dass Schiiler/innen mit
Forderbedarf in Sonderschulen unterrichtet werden. Zudem enthédlt § 15 Abs. 4 SchG
BaWii eine ausdriickliche Absage an zieldifferenten gemeinsamen Unterricht, indem er

fordert, dass Schiiler/innen mit Behinderung nur dann Zugang zur allgemeinen Schule

93 vgl. BVerfGE 11, 126 ff; Jarass/Pieroth, a.a.O. (Fn. 68), Einleitung Rn. 5 ff.
% Der vollstindige Gesetzestext ist nachzulesen unter www.landesrecht-bw.de

% Vgl. Poscher/Rux/Langer, a.a.0. (Fn. 62), S. 72.
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haben, wenn sie dem dortigen Unterricht folgen konnen. Auch dies widerspricht dem
Inklusionsansatz der BRK grundlegend, ldsst aber ebenfalls keine vilkerrechtskonforme
Auslegung zu. Folglich kann der oben herausgearbeitete Anspruch auf inklusive
Beschulung nicht aufgrund des Landesschulrechts geltend gemacht werden. Dazu bedarf

es im Falle Baden-Wiirttembergs einer Gesetzesédnderung.

(b) Nordrhein-Westfalen

Im Unterschied zu Baden-Wiirttemberg nennt das Landesschulgesetz von Nordrhein-
Westfalen ausdriicklich und an erster Stelle die allgemeinen Schulen als Orte, an denen
sonderpiddagogische Forderung stattfinden soll, vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 1 SchulG NRW. Es
fallt auf, dass diese Vorschrift die Mdoglichkeit vorsieht, an allgemeinen Schulen
gemeinsamen Unterricht und integrative Lerngruppen einzurichten. Diese beiden Ansitze
werden in den Absédtzen 7 und 8 der Norm konkretisiert. Dabei fillt zunédchst auf, dass
integrative Lerngruppen gemifl Absatz 8 im Sinne inklusiver Unterrichtung nach der

BRK gemeint sind. § 20 Abs. 8 S.2 SchulG NRW lautet wortlich:

,In Integrativen Lerngruppen lernen Schiilerinnen und Schiiler mit
sonderpddagogischem Forderbedarf in der Regel nach anderen

Unterrichtsvorgaben als denen der allgemeinen Schule.

Diese Formulierung steht mit der BRK grundsétzlich in Einklang, insbesondere wenn
man § 20 Abs.1 SchulG NRW BRK-konform dergestalt auslegt, dass die anderen in den
Nummern 2 bis 4 genannten Orte sonderpadagogischer Férderung nur im Ausnahmefall
zum Tragen kommen.

Problematisch im Hinblick auf die Absdtze 7 und 8 ist, dass die Einrichtung
gemeinsamen Unterrichts und integrativer Lerngruppen in das Ermessen der
Schulaufsichtsbehdrde und des Schultridgers gestellt und von der vorhandenen sidchlichen
und personellen Ausstattung abhingig gemacht wird. Dies widerspricht insofern der
BRK, als diese davon ausgeht, dass der zustindige Gesetzgeber das gemeinsame
inklusive Lernen an Regelschulen als fiir das gesamte Schulsystem mit allen
erforderlichen ,angemessenen Vorkehrungen’ verbindlich vorgibt. Grundsitzlich wére
hier eine Ermessensreduzierung auf Null mittels vdlkerrechtskonformer Auslegung
denkbar, mit der Folge, dass die beteiligten Behorden im Sinne intendierten Ermessens
verpflichtet sind, gemeinsamen inklusiven Unterricht an Regelschulen zu ermdglichen,

und die einschligigen Schulen jeweils auszustatten sind. Ob eine solche Reduzierung

42



jedoch dem (bisherigen) Willen des Schulgesetzgebers entspricht, ist zumindest
zweifelhaft.
Im Ergebnis kann der Zugangsanspruch auch im Falle Nordrhein-Westfalens nicht

uneingeschriankt auf das Landesschulgesetz gestiitzt werden.

(c) Hamburg

Das Hamburgische Schulgesetz (HmbSGQG) liefert ein Beispiel eines weitgehend BRK-
konformen Schulgesetzes.”® Aus mehreren Vorschriften dieses Gesetzes wird deutlich,
dass das Hamburgische Schulsystem dem inklusiven Bildungsansatz folgt. Bereits in § 1

werden die Koordinaten abgesteckt:

., ' Jeder junge Mensch hat das Recht auf eine seinen Fdhigkeiten und
Neigungen entsprechende Bildung und Erziehung und ist gehalten, sich
nach seinen Moglichkeiten zu bilden. ° Dies gilt ungeachtet seines
Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner
Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen
Anschauungen oder einer Behinderung. ° Das Recht auf schulische
Bildung und Erziehung wird durch ein Schulwesen gewdhrleistet, das nach
Mafigabe dieses Gesetzes einzurichten und zu unterhalten ist. * Aus dem
Recht auf schulische Bildung ergeben sich individuelle Anspriiche, wenn
sie nach Voraussetzungen und Inhalt in diesem Gesetz oder aufgrund

dieses Gesetzes bestimmt sind.

§ 3 Abs. 1 HmbSG legt den Grundsatz, dass alle Kinder und Jugendliche gemeinsam
lernen, ausdriicklich fest. Absatz 3 dieser Vorschrift regelt, dass der Schulunterricht auf
Ausgleich von Benachteiligungen, die Verwirklichung von Chancengleichheit sowie auf
die individuellen Fahigkeiten und Begabungen auszurichten ist, und bekennt sich damit
zum inklusiven, zieldifferenten Unterrichtsansatz. § 12 des Gesetzes untermauert das
Bekenntnis zur Inklusion, indem er insbesondere in Absatz 2 Satz 1 anordnet, dass
»sonderpddagogische Forderung durch Einrichtungen erfolgt grundsétzlich als
individuelle Integrationsmafinahme in der allgemeinen Schule®, d.h. selbst wenn eine
besondere Fordereinrichtung eingeschaltet wird, soll dies im Zweifel nicht zum Verlassen

der Allgemeinen Schule fiihren.

% Vgl. Poscher/Rux/Langer, a.a.0. (Fn. 62), S. 86 ff.
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Sieht man den Ressourcenvorbehalt im Lichte der BRK, muss man zu einer restriktiven
Anwendung dieses Vorbehalts gelangen. Hierbei wird in der Praxis die unterschiedliche
Ausgangslage von Flachenldndern und Stadtstaaten berlicksichtigt werden miissen.
Stadtstaaten gelingt es im Zweifel weitaus leichter, wohnortnahen inklusiven Unterricht
fiir sémtliche Kinder zu organisieren. Daher sind an die Ermessensentscheidungen der
dortigen Behorden, wenn es um die Entscheidung einer inklusiven Regelbeschulung geht,

besonders strenge Anforderungen zu stellen.

Die  idealtypische, exemplarische = Gegeniiberstellung  dreier  verschiedener
landesschulrechtlicher Regelungen macht vor allem die nach wie vor bestehende
rechtliche Uneinheitlichkeit der schulrechtlichen Landschaft in der Bundesrepublik
Deutschland deutlich. Unterschiedliche politische Motivationslagen haben hier zu
unterschiedlicher Behandlung des Interesses von Menschen mit Behinderung an

schulischer Bildung gefiihrt.

Festzuhalten bleibt daher im Ergebnis, dass auch eine vdlkerrechtskonforme Auslegung
des Landesrechts — wenn sie iiberhaupt moglich ist — nicht in allen Féllen eine
sachgerechte Losung fiir die anspruchsberechtigten Personen verspricht. Vor diesem
Hintergrund ist eine ausdriickliche und klare landesgesetzliche Neuregelung im Interesse
der Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit fiir die betroffenen Menschen mit
Behinderung anzuraten, zumal sich in der Praxis sehr haufig jegliche rechtliche
Ungewissheit zu Lasten dieser Menschen auswirkt. Die BRK liefert fiir eine solche

Klarstellung einen einheitlichen Orientierungsrahmen.
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C. Fragenkomplex II
Wie ist die BRK innerstaatlich umzusetzen? Welche konkreten Auswirkungen hat die

Konvention auf das deutsche Schulsystem? Welche Staatenpflichten ergeben sich aus

der BRK im Hinblick auf das Recht auf Bildung? Wie schnell ist die BRK umzusetzen?

Aufgrund der Tatsache, dass die Lander dem Vertragsschluss und der Ratifikation durch den
Bund zugestimmt haben und nunmehr die BRK als verbindlichen MaBstab fiir die Regelung
behinderungsrelevanter Fragen anerkennen miissen, haben die Lénder bei der schulrechtlichen
Umsetzung des Zugangsanspruchs fiir Kinder mit Behinderung die Kriterien des Art. 24 BRK

grundsétzlich zu beriicksichtigen.

Recht auf inklusive Bildung: Abgrenzung zu integrativer Bildung

Insbesondere fordert Art. 24 BRK die Ausrichtung der Schulsysteme am Grundsatz inklusiver
Bildung. Art. 24 Abs. 1 Satz 2 BRK fordert ein ,,integratives (inklusives) Bildungssystem auf
allen Ebenen”.”” In diesem Zusammenhang fillt bei einem Blick in das Transformationsgesetz
auf, dass die dort enthaltene deutsche Fassung des Konventionstextes den Begriff ’integrative
Bildung’ verwendet. Diese Ubersetzung geht auf eine offizielle Absprache der
Bundesregierung mit den Regierungen der Vertragsstaaten Osterreich, Schweiz und
Liechtenstein zuriick.”® Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Begriffe ,integrativ’ und
,inklusiv’ in der piddagogischen Fachterminologie fiir unterschiedliche Unterrichtskonzepte
im Hinblick auf die Einbindung von Kindern mit Behinderung stehen.”” Knapp
zusammengefasst wird beim integrativen Ansatz eine Anpassungsleistung des Kindes mit
Behinderung an den laufenden Lehr- und Lernbetrieb verlangt, ggf. mithilfe
sonderpadagogischer Unterstiitzung. Dem entgegengesetzt fordert der inklusive Ansatz die
Anpassung des Schulbetriebs an die jeweiligen Bediirfnisse der Mitschiiler mit Behinderung.
Die obige Analyse des Inhalts der BRK hat deutlich hervorgehoben, dass die Konvention dem
inklusiven Ansatz folgt, d.h. die Vertragsstaaten verpflichtet, geméll Art. 4 Abs. 5 BRK in
ihrem gesamten Hoheitsgebiet inklusive Schulbildung zu gewéihrleisten und nur in eng

eingegrenzten Ausnahmeféllen auf separate Unterrichtung an Sonderschulen zuriickzugreifen.

°7 Die englische Originalversion lautet: “an inclusive education system at al levels”.
%8 Interessanterweise hat Belgien wohl wegen seiner deutschen Sprachgemeinschaft den Begriff ,,inklusiv¢ verwendet.

% 7Zu diesen beiden Konzepten siche u.a. Vernor Munoz, Report of the Special Rapporteuer on the right to education —
Mission to Germany (UN-Dokument A/HRC/4/29/Add.3 vom 27. Mérz 2007); ders., Report of the Special Rapporteur on the
Right to education - The right to education of persons with disabilities (UN-Dokument A/HRC/4/29 vom 19. Februar 2007).
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Rechtlich stellt sich nun die Frage, ob die deutsche Ubersetzung die innerstaatliche Geltung
der BRK beeinflusst.'” Eine Auslegung des Begriffs ,integrativ’, die dahin geht, dass der
Bundesgesetzgeber damit inhaltlich ,inklusiv’ meint, scheidet aus. Wird der Begriff
,integrativ’ im Bereich Bildung bzw. Pidagogik verwendet, steht er fiir einen ganz konkret
definierten Inhalt (siehe oben). Der inklusive Bildungsansatz ldsst sich darunter nicht
subsumieren.

Infolge dessen muss geklirt werden, ob die abweichende deutsche Ubersetzung des
Transformationsgesetzes rechtliche Wirkung nach sich zieht. Ist dies der Fall, wire das
Gesetz nur dann volkerrechtskonform, wenn es einen von der Bundesregierung offiziell
angemeldeten Vorbehalt oder eine Interpretationserklarung widerspiegelte. Wie sich unter
anderem aus dem Sitzungsprotokoll des Bundestages vom 4. Dezember 2008 ergibt, hat die
Bundesregierung auf eine parlamentarische Anfrage in dieser Hinsicht das Vorliegen
jeglicher, die innerstaatliche Anwendung der BRK einschrinkender Vorbehalte oder

Erkldrungen klar verneint. '*!

In einer parallel zum Gesetzesbeschluss am 4. Dezember 2008 beschlossenen EntschlieBung
hat der Bundestag festgestellt, dass die BRK nach seinem Verstindnis ein inklusives
Bildungssystem verlangt.'”> Der gesetzgeberische Wille des Bundestags ist also eindeutig
gerichtet auf den Begriff ,inklusiv’ und nicht ,integrativ’. Demnach entspricht das
Transformationsgesetz zwar wortwortlich nicht der englischen Originalfassung der
Konvention, durch die Klarstellung in der oben genannten EntschlieBung des Bundestags wird
jedoch  der Inklusionsbegriff der englischen Originalfassung Bestandteil der
bundesrechtlichen Regelung. Die Bundesldnder haben sich bei der Anpassung ihrer

Landesschulgesetze daran zu orientieren.

Recht auf angemessene Vorkehrungen: Reichweite und Verhdltnis zum Ressourcenvorbehalt

Die weiteren Anforderungen fiir eine diskriminierungsfreie Schulbildung fiihren in erster
Linie Art. 24 Abs. 2 und Abs. 3 BRK niher aus. Nach Abs. 2 bezieht sich der Anspruch auf
inklusive, d.h. diskriminierungsfreie Schulbildung insbesondere auf die Primar- und
Sekundarstufe und hat auch fiir Kinder mit Behinderung dort stattzufinden, wo diese

hauptsdchlich ihr Lebensumfeld haben. Angemessene Vorkehrungen sind zu treffen, die ein

190 Vgl. hierzu Valentin Aichele, a.a.0. (Fn. 13), S. 11 f;; Grundlegend Meinhard Hilf, Die Auslegung mehrsprachiger
Vertrige. Eine Untersuchung zum Vélkerrecht und zum Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1973, S. 187 ff.

1% Siehe Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 16/193 vom 4. Dezember 2008, 193. Sitzung, S. 20958 ff.
12 Deutscher Bundestag, BT-Drucksache 16/11234 vom 3. Dezember 2008.
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effektives Lernen ermoglichen. Dazu gehort unter anderem die Bereitstellung
sonderpddagogischer Unterstiitzungsmallnahmen. Abs. 3 konkretisiert die Staatenpflicht
dahingehend, dass die Kommunikation zwischen Schiilern und Lehrern sowie zwischen den
Schiilern untereinander barrierefrei zu gewéhrleisten ist.

In diesem Zusammenhang lieBe sich argumentieren, dass die oben erwdhnten Anforderungen
realistischerweise nicht Teil eines unmittelbaren Zugangsanspruchs sein konnen, da es den
jeweils zustidndigen Schulbehorden in der Praxis nicht moglich sein wird, das Schulsystem
unmittelbar flichendeckend anzupassen (vgl. bereits oben). Dies sprache dafiir, dass Art. 24
BRK gerade nicht als subjektiv-rechtliche Norm konzipiert ist, sondern doch dem Grundsatz
der progressiven Implementierung unterliegt. Fiir die flichendeckende Anpassung kompletter
Schulsysteme mag dies auch zutreffen. Beim Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang zu
Bildung geht es jedoch um Einzelfallkonstellationen, wie oben nachgewiesen wurde. Von der
jeweils zustdndigen Schulbehdrde kann im Einzelfall verlangt werden, unverziiglich
Kompatibilitdt herzustellen, zumal in allen Bundeslindern die dafiir erforderliche
sonderpddagogische und auch sozialrechtliche Infrastruktur vorhanden und die Herstellung
von Barrierefreiheit in staatlichen Einrichtungen moglich ist. Diese einzelfallbezogene
Sichtweise wird insbesondere durch die in Art. 2 BRK aufgefiihrten Begriffsdefinitionen
untermauert. Die Versagung angemessener Vorkehrungen wird dort ausdriicklich als
Diskriminierung bezeichnet. Die Definition des Begriffs der ,angemessenen Vorkehrungen’

spricht von Vorkehrungen, die in einem bestimmten Fall erforderlich sind:

!

,Im Sinne dieses Ubereinkommens...bedeutet "angemessene Vorkehrungen'
notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine
unverhiltnismdfige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie
in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu
gewdhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit
anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten geniefsen oder ausiiben

.. «103
konnen, ...

Diese amtliche Definition verdeutlicht zudem noch einmal, dass der Zugangsanspruch nach
der BRK nicht grenzenlos besteht. Die Schulbehorde kann im Einzelfall in engen Grenzen
sehr wohl VerhiltnisméBigkeitserwagungen anstellen, muss dies jedoch im Lichte der

inklusionsfreundlichen Grundaussage der BRK tun.

13 Englische Originalversion: "Reasonable accommodation” means necessary and appropriate modification
and adjustments not imposing a disproportionate or undue burden, where needed in a particular case, to
ensure to persons with disabilities the enjoyment or exercise on an equal basis with others of all human rights
and fundamental freedoms;”
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Einbeziehung der Eltern bzw. Erziehungsberechtigten

Eine weitere Ausgestaltung erhilt der Zugangsanspruch durch die in Art. 5 sowie 18 Abs. 1
der VN-Kinderrechtskonvention (KRK) geschiitzten Elternrechte. Beide Vorschriften
verpflichten den Staat, in allen seinen Entscheidungen den Grundsatz der priméren
Verantwortung der Erziehungsberechtigten fiir die Erziehung und Entwicklung des Kindes zu
achten. In der deutschen Rechtsordnung ist dieses primire Erziehungsrecht durch Artikel 6
Abs. 2 GG geschiitzt. Gemal3 der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das
Recht, den Bildungsweg eines Kindes zu bestimmen, Teil des vorrangigen elterlichen

1% Das Wahlrecht der Eltern zwischen verschiedenen Bildungswegen und

Erziehungsrechts.
Schulformen darf nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr als notwendig
begrenzt werden.'” Bezogen auf die Frage nach dem Zugang zu Bildung fir Kinder mit
Behinderung bedeutet dies, dass die Entscheidung der Eltern fiir oder gegen den Besuch einer
Regelschule als wesentlicher Faktor stets zu beriicksichtigen ist. Auch diese
Entscheidungspriarogative der Eltern ist nunmehr im Lichte der BRK zu sehen, d.h. der
Entscheidung fiir Inklusion ist besonderes Gewicht beizumessen. Gemi3 dem Grundsatz ,,im
Zweifel fir Inklusion* darf sich die Schulbehorde nur in extremen Ausnahmefillen {iber den
Willen der Erziehungsberechtigten hinwegsetzen. Die Versagung elterlichen Mitspracherechts
wiirde einen rechtswidrigen staatlichen Eingriff in das volkerrechtlich und grundgesetzlich
geschiitzte Elternrecht darstellen. Eine absolute Letztentscheidungsbefugnis der Eltern ldsst
sich allerdings weder aus der KRK noch aus der BRK ableiten. Gleichwohl ist die staatliche
Befugnis, das Kind gegen dessen bzw. gegen den Willen seiner Sorgeberechtigten der
Sonderschule zuzuweisen, abzuschaffen. Es ist etwa daran zu denken, partizipatorische
Verfahren zu entwickeln, ohne deren Einschaltung automatisch die Zuweisung an eine

Regelschule erfolgen wiirde. Die Entwicklung eines solchen Verfahrens wére progressiv, d.h.

schrittweise, zu verwirklichen.

1% vgl. BVerfGE 34, 183; 59, 379
10556 z.B. BVerfG EuGRZ 2002, 289
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D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Fragenkomplex I: Allgemeine Fragen (“Individualschutz”)

1

2)

Anwendungsbereich der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK)

a) Verstindnis von Behinderung'”

Die UN-BRK enthidlt keine genaue, abschlieBende Definition des Begriffs
Behinderung, sondern legt vielmehr nur ein Verstdndnis von “Behinderung” dar und
konkretisiert damit den personlichen Anwendungsbereich der Konvention. Geméf
Artikel 1 Absatz 1 bezieht die UN-BRK alle Menschen ein, die langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrichtigungen haben, die sie in
Wechselwirkung mit verschiedenen (einstellungs- und umweltbedingten) Barrieren
am vollen und gleichberechtigten Gebrauch ihrer fundamentalen Rechte hindern. Die

BRK orientiert sich demgemifl am sozialen Verstindnis von Behinderung.

b) Ausschluss von bestimmten Formen der Beeintrdchtigung aus dem
Anwendungsbereich der UN-BRK im Zuge der Umsetzung der UN-
Behindertenrechtskonvention?'"’

Unabhéngig von unterschiedlichen theoretischen Definitionsansétzen erfasst die

Konvention auch Menschen mit Lernbehinderung. Diese haben von Mallnahmen fiir

den Aufbau eines inklusiven Schulsystems ebenso zu profitieren wie Menschen, die

auf andere Art und Weise behindert sind. Ein sachlich rechtfertigender Grund fiir eine

Ungleichbehandlung von Lernbehinderungen ist im Lichte der Konvention nicht

ersichtlich.

Sind in der UN-Behindertenrechtskonvention subjektive Rechtspositionen enthalten?

Die Konvention schiitzt politisch-biirgerliche Rechte gleichermallen wie
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Dies steht im Einklang mit dem
international  inzwischen allgemein anerkannten  Verstindnis, dass alle
Menschenrechte subjektive Rechtspositionen verbiirgen. Fiir die wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte ist dieses Verstidndnis in Art. 4 Abs. 2 a.E. BRK

erstmals volkervertragsrechtlichrechtlich verbindlich niedergelegt.'®

106 ol S. 2-6 des Gutachtens.
7 Vgl S. 6-7 des Gutachtens.
'8 Yol . 7-14 des Gutachtens.
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3)

4)

5)

Welche Bedeutung hat die Praxis der UN-Fachausschiisse, um sich den Inhalt der UN-

Behindertenrechtskonvention zu erschlieflen?

Die BRK kniipft an die in der sog. International Bill of Rights bereits enthaltenen
Rechte an und konkretisiert diese fiir die Situation von Menschen mit Behinderung.
Die Praxis der UN-Fachausschiisse, insbesondere deren Allgemeine Bemerkungen,
spielt fiir das Verstindnis der BRK daher eine groBe Rolle.'” Fiir das Recht auf
Bildung von Menschen mit Behinderung ist die Interpretation des Rechts auf Bildung
nach Artikel 13 UN-Sozialpakt durch den UN-Sozialpaktausschuss dementsprechend
richtungweisend. Die vier Strukturelemente Verfligbarkeit, Zuginglichkeit,
Akzeptierbarkeit und Anpassungsfahigkeit werden nunmehr {iber Artikel 24 BRK fiir

die Situation von Menschen mit Behinderung inhaltlich konkretisiert''°.

In welchem Zusammenhang steht die UN-Behindertenrechtskonvention zum tiibrigen

Volkerrecht, insbesondere zum Voélkergewohnheitsrecht?

Die BRK gehért als menschenrechtliches Ubereinkommen zum Allgemeinen
Volkerrecht. Fiir den Bereich Bildung gestaltet sie den menschenrechtlichen acquis
fiir die Situation von Menschen mit Behinderung aus und steht somit im Einklang mit
den anderen internationalen Menschenrechtsvertragen, insbesondere dem Sozialpakt
und der Kinderrechtskonvention.'"!

Eine auBerhalb der BRK bereits bestehende, vdlkergewohnheitsrechtliche
Anerkennung eines Anspruchs auf inklusive Regelbeschulung ist derzeit noch nicht
nachweisbar.''? Gleiches gilt fiir ein allgemeines Diskriminierungsverbot aufgrund

von Behinderung im Sinne eines allgemeinen Grundsatzes des Volkerrechts.

Welche Ziele und Grundsitze sind bei der Auslegung der Rechte der UN-

Behindertenrechtskonvention zur Anwendung zu bringen?

Die BRK bekriftigt allgemeine menschenrechtliche Grundsitze, die fiir die Auslegung
der BRK, insbesondere fiir das Verstdndnis der darin erneut anerkannten Rechte eine
wichtige Orientierung bieten. Dazu gehoren etwa:

- der Grundsatz der Menschenwlirde,

19 yol S. 7-14 des Gutachtens.

W0 yol S. 14-18 des Gutachtens.
" ygl. S. 29-31 des Gutachtens.
"2 yel. S. 31/32 des Gutachtens.
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6)

7)

- der Grundsatz der Selbstbestimmung,

- der Grundsatz der Gleichstellung behinderter und nicht behinderter Menschen sowie
der Nichtdiskriminierung,

- der Grundsatz der sozialen Inklusion,

- der Grundsatz der Gleichberechtigung von Frau und Mann,

-der Grundsatz der Anerkennung der Unterschiedlichkeit von Menschen mit

Behinderung,

- der Grundsatz der besten Interessen des Kindes (so genanntes “Kindeswohl”).

Welches sind die Schranken, die fir die Rechte fir die UN-

Behindertenrechtskonvention gelten?' "

Menschenrechte gelten nicht schrankenlos. Als Schranken kommen im Allgemeinen
die Menschenrechte Dritter und anderes kollidierendes Vdlkerrecht in Frage. Der
Grundsatz des Kindeswohls scheidet als Schranke des Rechts auf Bildung nach Art. 24
BRK in Verbindung mit Art. 13 Sozialpakt aus. Vielmehr findet das Kindeswohl in
Art. 24 BRK gerade seinen Ausdruck. Eine Beschrankung aufgrund des kollidierenden
Rechts Dritter auf Bildung ist nach dem Geiste der Konvention sehr restriktiv zu
handhaben. Der Ressourcenvorbehalt kommt nur in Ausnahmefillen als Schranke in
Betracht.'"*

Jede Einschrinkung des Rechts auf Bildung von Menschen mit Behinderung ist,
sofern sie iiberhaupt zuldssig ist, am Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit zu messen.

Bei jeder Einschrinkung des Rechts auf Bildung trifft den Staat die Beweislast
hinsichtlich ZweckméBigkeit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Schranke.

Welche Bedeutung hat das Prinzip der progressiven Realisierung von

Rechten/Staatenpflichten?

Durch Art. 4 Abs. 2 a.E. erkennt die BRK ausdriicklich an, dass wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte, d.h. auch das Recht auf Bildung von Menschen mit
Behinderung, zu ihrer Verwirklichung nicht in jeder Hinsicht dem sog.

Progressivititsgrundsatz unterliegen' "

13 Vol S. 23-29 des Gutachtens.
"4 Vgl S. 24 ff. des Gutachtens
"5 ygl. S. 12 des Gutachtens.
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8)

9)

Die unmittelbare Geltung des Rechts auf Bildung von Menschen mit Behinderung
orientiert sich geméfl der Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 des Sozialpaktausschusses
am Kerngehalt zum Zwecke der Grundversorgung sowie dem Verbot der
Diskriminierung.''°

Insbesondere der Schutz vor Diskriminierung ist unmittelbar, d.h. als Anspruch des
Einzelnen, gewihrleistet; hier legt die BRK einen Achtungsanspruch gegeniiber dem
Staat fest, mit der Folge, dass die Verwehrung des Zugangs zu inklusivem Unterricht
an der Regelschule im Einzelfall (,,Mikroebene*) grundsitzlich als diskriminierender
staatlicher Eingriff zu werten ist.'"”

Bedeutung erlangt der Progressivititsgrundsatz (in Verbindung mit dem
Finanzierungsvorbehalt) hingegen auf der ,,Makroebene®, wenn es um die umfassende

strukturelle Anpassung des Schulsystems geht.''®

Unter  welchen  Voraussetzungen ist eine  Bestimmung der  UN-
Behindertenrechtskonvention geeignet, um sie auf dem Gerichtswege in Deutschland

einzuklagen?

Materielle Voraussetzung fiir die Einklagbarkeit einer volkerrechtlichen Bestimmung
ist, dass diese dazu geeignet und hinreichend bestimmt ist. Dies ist im Wege der
Auslegung zu ermitteln. Der nationale Rechtsanwender hat dabei die volkerrechtlichen
Auslegungsmethoden zur Anwendung zu bringen.

Formell ist die BRK nach einstimmiger Zustimmung der Linder im Bundesrat als
einheitliches Bundesgesetz in Kraft getreten. Fiir den Bereich der Schule muss nun
zeitnah durch die Lianderparlamente die Umsetzung in den einschlidgigen
Liandergesetzen erfolgen und die landesrechtliche Einklagbarkeit geschaffen werden.
Zusétzlich ergeben sich unter dem Gesichtspunkt der optimalen Wirksamkeit einer
Verfassungsnorm einklagbare Anspriiche aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 und Art. 6 Abs. 2
GG

Kann die UN-Behindertenrechtskonvention fiir die Auslegung des nationalen Rechts,

insbesondere des Schulrechts der Bundeslédnder herangezogen werden?

"6 ygl. S. 17-22 des Gutachtens.

" ygl. S. 22 des Gutachtens.

"8 Yol S. 28 des Gutachtens.

"9 Ygl S. 35-40 des Gutachtens.
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Aus der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der
Europdischen Menschenrechtskonvention kann abgeleitet werden, dass die
Bestimmungen der UN-BRK bei der Anwendung von Landesrecht zu beriicksichtigen
sind, etwa bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe. Nach der stdndigen
Rechtsprechung ist es erforderlich, die Bedeutung und die Tragweite der
einschldgigen Bestimmung im Einzelfall zu beriicksichtigen.

Im Lichte des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit erkennt zudem das
Grundgesetz die volkerrechtskonforme Auslegung seiner Rechtsbegriffe an;
demgemal strahlt die BRK auch auf das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG ein.'” Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 1 GG sind nach Inkrafttreten der BRK

nunmehr ebenfalls im Sinne einer inklusiven Regelbeschulung zu verstehen.'*!

Fragenkomplex II: Konkrete Bedeutung der BRK fiir das deutsche Bildungssystem

)]

2)

Ergibt sich aus der UN-Behindertenrechtskonvention ein Recht fiir das Kind auf

Aufnahme in die Regelschule?

Das in der BRK anerkannte Recht steht fiir eine individuelle Rechtsposition mit dem
Inhalt, dass im Sinne der BRK Kinder mit Behinderung einen Anspruch auf
diskriminierungsfreien Zugang zum System der Regelschule haben. Wesentlich fiir
den inhaltlichen Umfang dieses Rechts ist, dass dem Kind nicht nur ein
Zugangsanspruch zusteht, sondern auch ein Recht darauf, dass die angemessenen

Vorkehrungen getroffen werden, um den Anspruch wirksam zu entfalten.

Was sind angemessene Vorkehrungen? Welche Bedeutung haben sie fiir das Recht auf

Bildung?'*

Angemessene Vorkehrungen sind notwendige und geeignete Anderungen und
Anpassungen, die wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen
werden missen, um dem Kind ein effektives Lernen zu ermdéglichen und um zu
gewdhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle
Menschenrechte und Grundfreiheiten genielen oder ausiiben kdnnen, siche Artikel 2

Abs. 4 BRK.'?

120 yol S. 36-39 des Gutachtens.
2V yol S. 39-41 des Gutachtens.
122 yal. S. 47/48 des Gutachtens.
'3 Val. S. 47/48 des Gutachtens.
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3)

4)

Der Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang zur Regelschule gemif Artikel 13
Sozialpakt in Verbindung Artikel 24 BRK beinhaltet dementsprechend auch eine
Erfiillungspflicht des Staates, im Einzelfall die Verhiltnisse in dem Umfang

anzupassen, wie es flir eine inklusive Beschulung im Einzelfall erforderlich ist.

Welche menschenrechtlichen Anforderungen an die Bildungsqualitit kénnen von der

UN-Behindertenrechtskonvention abgeleitet werden?

Bildung muss fiir den Einzelnen in zumutbarer Entfernung vom Wohnort verfiigbar,
diskriminierungsfrei zugédnglich und vom Bildungsinhalt und von den
Bildungsmethoden her akzeptabel sein.'**

Nach Artikel 24 Absatz 1 BRK dient das Recht auf Bildung dazu, die menschlichen
Moglichkeiten sowie das Bewusstsein der Wiirde und das Selbstwertgefiihl des
Menschen voll zur Entfaltung zu bringen und die Achtung vor den Menschenrechten,
den Grundfreiheiten und der menschlichen Vielfalt zu stirken; es soll Menschen mit
Behinderungen ermoglichen, ihre Personlichkeit, ihre Begabungen und ihre Kreativitit

sowie ihre geistigen und korperlichen Fahigkeiten voll zur Entfaltung zu bringen.

Welche Anforderungen bestehen in Bezug auf die aktive staatliche Umsetzung des

Rechts auf Bildung nach der BRK?

Es gilt die Zielvorgabe des Artikels 24 Absatz 1 UN-BRK, ein inklusives
Bildungssystem aufzubauen. Inklusiv heif3t: alle Kinder unabhéngig von der Form und
dem Grad der Beeintriachtigung (Mehrfachbehinderungen, Autismus etc.).

Kurze Zeit nach dem Inkrafttreten sind (auf der ,,Makroebene®) von Seiten der
Vertragsstaaten ziigig zielgerichtete und wirksame MaBnahmen zu ergreifen (vgl.
Allgemeine Bemerkung Nr. 3 des Sozialpaktausschusses). Grundsétze, die in Bezug
auf alle Umsetzungsmainahmen zum Tragen kommen sollten, sind:
Nichtdiskriminierung, Transparenz und Partizipation. Uber den Grundsatz der
Bundestreue sowie aufgrund der im Wege des Ratifizierungsprozesses erklirten
Zustimmung zur BRK sind die Linder hier ebenfalls zur ziigigen Anpassung ihrer

Schulsysteme verpflichtet.

124 ygl. S. 14-18 des Gutachtens.
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S)

6)

7)

8)

Welchen Inhalt hat das Recht auf inklusive Bildung, das in das Schulrecht der Lander

umgesetzt werden muss?

Das Recht auf inklusive Beschulung fordert die Schaffung eines Rechtsanspruchs auf
Zugang zum Regelschulsystem — inklusive angemessener Vorkehrungen (auch
“sonderpadagogische Forderung”, zieldifferenter Unterricht etc.), — der nur unter
Nachweis unzumutbarer Belastung (fiir den Schultrager bzw. Mitschiiler/innen)
eingeschrinkt werden kann. Entgegen hiufiger Praxis ist der Regelschule ein

grundsitzlicher Vorrang einzurdumen.

Welche Bedeutung hat der so genannte Ressourcenvorbehalt konkret fiir die

Landesschulbehorden?

Der Staat muss grundsitzlich nichts tun, was er nicht zu leisten imstande ist. Vor
diesem Hintergrund ist allerdings der Ressourcenbegriff weit zu verstehen. Der Staat
hat also samtliche seiner Ressourcenkapazititen zu berlicksichtigen, inklusive

etwaiger Umschichtungen.

In welchem Verhéltnis steht das Konzept der angemessenen Vorkehrungen zum

Prinzip der progressiven Realisierung?

Die flichendeckende Gewihrleistung angemessener Vorkehrungen macht einen
gesetzlichen und institutionellen Rahmen erforderlich, der schrittweise, innerhalb
eines Uiberschaubaren Zeitrahmens, etwa bis zu zwei Jahren oder zumindest innerhalb

einer Legislaturperiode, aufgebaut werden muss.

Welche Bedeutung hat die Ubersetzung der BRK der Bundesregierung, insbesondere

in Bezug auf die Ubersetzung “integratives Bildungssystem”?

Die BRK ist allein in den so genannten authentischen Sprachfassungen, zu denen die
deutsche nicht gehort, rechtlich verbindlich. Der deutsche Begriff ,,integrativ
entspricht nicht den Vorgaben der BRK, die durchgehend von ,,inclusive* (,,inklusiv*)
spricht; der Bundesgesetzgeber hat sich im Rahmen des Transformationsprozesses
auch klar zum weitergehenden Begriff der Inklusion bekannt, trotz der ungenauen
Ubersetzung des Begriffs ,,inclusion® in der englischen Sprachfassung der BRK durch

das deutsche Wort ,,Integration®.

Mannheim/Genf, 15. Januar 2010
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