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A. Einleitung

Nachdem die Bundesrepublik Deutschland dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom
13. Dezember 2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (,,UN-BRK* oder die
~Konvention“) beigetreten ist, sind wir von der Bundesarbeitsgemeinschaft Gemeinsam leben —
gemeinsam lernen e.V. gebeten worden, in einem Gutachten zu untersuchen, welche Auswirkungen
die Konvention im Hinblick auf den inklusiven Unterricht fiir Kinder mit Behinderungen in allge-
mein bildenden Schulen hat.

Wihrend Volkerrecht anerkanntermalen in erster Linie Staatenrecht ist, entspricht es der jiin-
geren Entwicklung des Volkerrechts, einzelnen Menschen Rechtspositionen gegeniiber Staaten
vermitteln zu wollen. In der Regel vermittelt das Volkerrecht keine individuellen Rechtsanspriiche,
sondern bedarf innerhalb der Rechtsordnung auf Ebene der Vertragsstaaten der Umsetzung. Inso-
weit steht Volkerrecht im Rang nicht iiber dem Recht der Vertragsstaaten, vielmehr legt die Ver-
fassung des jeweiligen Vertragsstaates seinen Rang fest. Die Umsetzung volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen stellt in der bundesstaatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland eine beson-
dere Herausforderung dar: Wihrend der Abschluss volkerrechtlicher Vertridge in der Regel auf
Grund der ausschlieBlichen Kompetenz in auswértigen Angelegenheiten durch den Bund erfolgt,
liegt fiir die Umsetzung der volkerrechtlich begriindeten Verpflichtungen in deutsches Recht mit-
unter die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz bei den Landern.

Das Gutachten wird daher zundchst untersuchen, welche Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland im Hinblick auf die Umsetzung der durch die Konvention volkerrechtlich begriindeten
Pflichten bestehen (C.). Im Hinblick auf das Transformationsgesetz des Bundes werden im Folgen-
den dessen innerstaatliche Wirkungen analysiert werden (D.), bevor das Gutachten sich unter dem
Gesichtspunkt eines akzessorischen Diskriminierungsverbotes mit unmittelbar wirksamen Indivi-
dualanspriichen aus der Konvention befasst (E.). Ungeachtet der auf Ebene der Lénder ausstehen-
den Transformation in ihre ausschlieBlich Gesetzgebungskompetenz fallenden Bestimmungen der
Konvention untersucht das Gutachten abschlieBend die Auswirkungen der volkerrechtlich wirksam
begriindeten Verpflichtungen auf die Auslegung des Schulrechts sowie des besonderen Gleichheits-
rechts aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG (F.).

B. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
Wir gelangen dabei zu den folgenden wesentlichen Ergebnissen:

¢ Bei der Umsetzung von Art. 24 Abs. 1 und 2 sowie Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK sind die
Lénder verpflichtet, ein inklusives Schulsystem zu schaffen. Nur ein inklusives Schulsys-
tem entspricht dem volkerrechtlichen Diskriminierungsverbot im Zusammenhang mit Be-
hinderungen. Das in Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK enthaltene Menschenrecht auf Bildung
enthélt eine grundlegende Wertentscheidung zugunsten eines inklusiven Schulsystems. Das
Menschenrecht ist in etlichen Aspekten als volkerrechtlich individualschiitzend gewolltes
Menschenrecht auf inklusive Bildung und nicht als reine Staatenverpflichtung zu verstehen
und individualschiitzend als subjektives Recht auf inklusiven Unterricht umzusetzen.

e Die in der deutschen Ubersetzung des Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK gewihlte Uberset-
zung des englischen Begriffs ,.inclusive® als ,,integrativ* ist rechtlich unbeachtlich. Fiir die
inhaltliche Bestimmung der in Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK an ein Schulsystem zu stel-
lenden Anforderungen ist nach vélkerrechtlichen Grundsitzen auf die authentischen Spra-
chen der Konvention und das zum Zeitpunkt der Annahme der Konvention vorherrschende
Begriffsverstindnis abzustellen.
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e Da Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK mangels Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht
durch das Transformationsgesetz Bestandteil des deutschen Rechts geworden sind, sind die
Lander durch ihre nach dem ,,Lindauer Abkommen* vorab erteilte Zustimmung zur Be-
griindung der volkerrechtlichen Verpflichtungen aus dem Grundsatz der Bundestreue zur
Umsetzung dieser Bestandteile der Konvention verpflichtet.

e Der progressive Finanzierungsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2 UN-BRK ist lediglich auf die
Aspekte des Art. 24 Abs. 1 und 2 der Konvention anwendbar, die reine Staatenverpflich-
tungen sind. Auch im Fall reiner Staatenverpflichtungen ist es nicht ins Belieben der Ver-
tragsstaaten gestellt, ob sie das Menschenrecht zunehmend verwirklichen. Vielmehr hat die
Umsetzung so schnell und effektiv wie mdglich zu erfolgen. Diese Pflicht zur Umsetzung
besteht seit Inkrafttreten der Konvention, also seit dem 26. Mérz 2009. Der progressive Fi-
nanzierungsvorbehalt greift nicht ein im Fall des Diskriminierungsverbots in Art. 5 Abs. 1
und 2 der Konvention. Es sprechen gute Griinde dafiir, dass der Finanzierungsvorbehalt
nicht als Schranke des Menschenrechts auf inklusive Bildung eingreift, soweit dieses vol-
kerrechtlich individualschiitzend gewollt ist.

e Ungeachtet der noch nicht erfolgten Umsetzung des Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK besteht
ein volkergewohnheitsrechtlich anerkanntes akzessorisches Diskriminierungsverbot im Zu-
sammenhang mit dem Merkmal der Behinderung. Dieses akzessorische Diskriminierungs-
verbot ist {iber Art. 25 GG Teil des einfachen Bundesrechts und geht entgegenstehenden
landesrechtlichen Bestimmungen ungeachtet der innerstaatlichen Kompetenzordnung vor.
Das akzessorische Diskriminierungsverbot ist im Lichte der Wertentscheidung des Art. 24
Abs. 1 Satz2 UN-BRK fiir ein inklusives Bildungssystem auszulegen. In Ubereinstim-
mung mit dieser grundlegenden Wertentscheidung gilt, dass nur ein inklusives Bildungs-
system diskriminierungsfrei ist.

e Bereits vor Umsetzung der Konvention sind Behdrden verpflichtet, die wirksam begriinde-
ten volkerrechtlichen Verpflichtungen zur Schaffung eines Individualanspruchs auf inklu-
siven Unterricht bei der Auslegung des Schulrechts und bei Ermessensentscheidungen zu
beriicksichtigen. Ermessensentscheidungen, die diesen Belang nicht beriicksichtigen, sind
bereits aus diesem Grund rechtswidrig.

e In demselben Sinne ist bereits zum gegenwértigen Zeitpunkt das besondere Gleichheits-
recht des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG im Lichte der volkerrechtlichen Verpflichtung zur Schaf-
fung eines inklusiven Schulsystems auszulegen.

C. Inhalt und Auswirkungen der Konvention

Im Folgenden soll die Konvention in Hinblick auf ihren Inhalt und ihre Auswirkungen im
Rahmen der innerstaatlichen Umsetzung untersucht werden. Dabei soll insbesondere auf Art. 24
Abs. 1 und 2 sowie Art. 5 Abs. 1 und 2 der UN-BRK eingegangen werden, um insoweit herauszu-
arbeiten, welche innerstaatlichen MaBBnahmen diese volkerrechtlichen Normen von Vertragsstaaten
fordern.

1. Eine Konvention speziell fiir Menschen mit Behinderung
Am 13. Dezember 2006 beschlossen die Vereinten Nationen die Konvention. Die Konvention
stellt damit den ersten Menschenrechtsvertrag des 21. Jahrhunderts dar. Indem die Konvention be-

stehende Menschenrechte aufnhimmt und deren Schutzbereich den besonderen Bedirfnissen von
Menschen mit Behinderung anpasst, begriindet sie spezielle Menschenrechte. Somit fiigt sich die
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Konvention in die Methode der Vereinten Nationen ein, Menschenrechte zu entwickeln.' Nachdem
zunéchst einzelne Menschenrechte definiert wurden, um universal geltende Standards zu schaffen
(,,Standardsetting®), wurden in einem zweiten Schritt in zwei Pakten, dem Internationalen Pakt ii-
ber biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966° (der , Internationale Zivilpakt™)
und dem Internationalen Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom
19. Dezember 1966° (der ,Internationale Sozialpakt“) Rechtsverpflichtungen fiir die jeweiligen
Vertragsstaaten geschaffen.® In der Folge wurden die Menschenrechte fiir von Menschenrechtsver-
letzungen besonders betroffene Gruppen weiter ausdifferenziert: So bestehen spezielle Pakte gegen
Rassendiskriminierung’, gegen die Diskriminierung von Frauen® und gegen die Diskriminierung
von Kindern’ und mit der Konvention gegen die Diskriminierung Behinderter.

1I.  Umsetzungspflicht: Staatenverpflichtungen oder Individualanspriiche

Volkerrecht ist in erster Linie Staatenrecht: Staaten verpflichten sich einseitig oder gegenseitig,
bestimmte Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen. Volkerrechtliche Normen sind nur in
Ausnahmefillen dazu bestimmt, einen Staat gegeniiber den seiner Staatsgewalt Unterworfenen zu
verpflichten oder diesen Personen unmittelbar einen Individualanspruch gegen den Staat zu vermit-
teln. Eine wichtige Ausnahme stellen insoweit die Menschenrechte dar: Menschenrechte sind ein
Grundbestand an Rechten, die allen Menschen, die in den Vertragsstaaten leben, iiber Traditionen
und kulturelle Eigenheiten hinweg, diskriminierungsfrei und unabhéngig von der unzureichenden
Umsetzung durch einen Einzelstaat bedingungslos, allein auf Grund ihres Menschseins von Geburt
an zustehen sollen.® Menschenrechte definieren damit einen (Mindest-) Standard, auf den sich
Staaten geeinigt haben.” Menschenrechte sind dabei nicht jeweils isoliert zu betrachten, sondern
bilden einen Zusammenhang einander bedingender Rechte, die in ihrer Gesamtheit die Wiirde des
Menschen schiitzen'® und die Autonomie der Person sichern''. Dieser Zusammenhang wird hiufig
mit egalitdr, universell und unteilbar beschrieben.'

Alle Menschenrechte nehmen Bezug auf Menschen, sind aber entgegen dem ersten begriffli-
chen Anschein nicht notwendig individualschiitzend ausgestaltet und als subjektive Rechte gewollt,
sondern kénnen auch als Handlungsverpflichtung des Staates gegeniiber den ihm unterworfenen
Menschen formuliert sein. Die Staaten konnen in volkerrechtlichen Vertrdgen daher
(i) Menschenrechte ausdriicklich als individualschiitzend bezeichnen oder (ii) Menschenrechte im
Hinblick auf dafiir im Volkerrecht entwickelte Kriterien als nicht-individualschiitzend anlegen (so-
fern ein Menschenrecht nicht individualschiitzend angelegt oder gewollt ist, handelt es sich um eine
reine Staatenverpflichtung). Wihrend diese dichotomische Einordnung von Menschenrechten als
individualschiitzend gewollte Menschenrechte oder reine Staatenverpflichtung begrifflich klar ist,

! Vgl. Krennerich, in: Sierck/Krennerich/HéuBler, Handbuch der Menschenrechtsarbeit 2006/2007, S. 18f.
Fundstelle: http://www.fes.de/handbuchmenschenrechte.

> BGBL 197311, S. 1553.

> BGBL 197311, S. 1569.

Riedel/Koenig/Lorz, Die Universalitit der Menschenrechte: Philosophische Grundlagen, nationale Ge-

wiahrleistungen, internationale Garantien, Berlin, 2003, S. 106 f.

Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung, BGBI. 1969 II,

S. 961.

Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, BGBI. 1985 11, S. 648.

7 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, BGBL. 1992 11, S. 121.

8 Schlochauer, Worterbuch des Vélkerrechts (Bd. II), Berlin, 1961, Stichwort ,,Menschenrechte®, S. 504,

Krennerich, in: Sierck/Krennerich/HauBler, Handbuch der Menschenrechtsarbeit 2006/2007, S. 11.

Oberleitner, Menschenrechtsschutz durch Staatenberichte, Frankfurt am Main/Berlin u.a., 1998, S. 24.

Krennerich, in: Sierck/Krennerich/HauBler, S. 11.

Mickel/Bergmann, Handlexikon der Europdischen Union, 3. Aufl., 2005, Stichwort: Menschenrechte,

Punkt 3.

12 Krennerich, in: Sierck/Krennerich/H&auBler, S. 11.
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ist die im Einzelfall zu treffende Bestimmung in Folge gewollter oder ungewollter Unklarheiten in
volkerrechtlichen Vertridgen nicht einfach, sondern erfordert gegebenenfalls die Auslegung anhand
volkerrechtlich anerkannter Methoden. Volkerrechtlich begriindete Menschenrechte sind von ei-
nem Staat, der einen Menschenrechtsvertrag unterzeichnet, so umzusetzen, wie sie im volkerrecht-
lichen Vertrag vorgesehen sind. Ein volkerrechtlich individualschiitzend gewolltes Menschenrecht
ist daher individualschiitzend in der innerstaatlichen Rechtsordnung umzusetzen.

III. Rechtlicher Gehalt des Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK

Zunéchst ist der rechtliche Gehalt des Art. 24 Abs. 1 und 2 der UN-BRK zu priifen. Die Ausle-
gung hat dabei nach anerkannten volkerrechtlichen Methoden zu erfolgen.

1. Instrumentarium der vilkerrechtlichen Auslegungsmethoden

Eine volkerrechtliche Vertragsauslegung hat nach den Regeln des Wiener Ubereinkommens
iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969" (,WVK*) zu erfolgen, die unmittelbar anzuwen-
den sind (vgl. Art. 4 WVK), aber auch als Ausdruck allgemeiner Regeln des Volkerrechts (Volker-
gewohnheitsrecht) anzusehen sind'®. Die volkerrechtliche Auslegung unterscheidet sich von den
gingigen deutschen Methoden der Auslegung durch die Sprachproblematik im Rahmen der gram-
matikalischen Auslegung, eine zukunftsgerichtete Komponente bei der systematischen Auslegung
und die untergeordnete Bedeutung der historischen Auslegung.

Nach Art. 31 WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag nach Treu und Glauben (,,bona fide*-
Regel)"” (i) in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen Bestimmungen zukommenden Be-
deutung (entsprechend der grammatikalischen Auslegung), (ii) in Ubereinstimmung mit der ihm im
Zusammenhang zukommenden Bedeutung (entsprechend der systematischen Auslegung) und (i-
ii) im Lichte seines Zieles und Zweckes (entsprechend der teleologischen Auslegung) auszulegen.

Im Hinblick auf die grammatikalische Auslegung ist zu beachten, dass einem volkerrechtli-
chen Begriff in der Regel dessen gewoOhnliche Bedeutung beizulegen ist (so genannte ordinary
meaning rule). Eine von der gewohnlichen abweichende besondere Bedeutung darf einem Begriff
nur dann beigelegt werden, wenn feststeht, dass die Vertragsparteien dies auch so beabsichtigt ha-
ben (Art. 31 Abs. 4 WVK). Ebenso ist zu beachten, dass den ,,authentischen Sprachen®, die ein
Vertrag festlegen kann, besondere Bedeutung zukommt (Art. 33 WVK). Andere Ubersetzungen
haben daher im Zweifel zuriickzustehen. Bei Nichtiibereinstimmung der verschiedenen Sprachfas-
sungen sind, ebenso wie bei Auslegungszweifeln, die Vorschriften des WVK heranzuziehen. Wenn
im Zuge der Vorarbeiten und der diplomatischen Konferenz vorwiegend benutzte Sprache Englisch
war, filhrt diese Regel dazu, dass in Zweifelsfillen der englischen Fassung besonderes Gewicht
zukommt.'® In die systematische Auslegung sind nach Art. 31 Abs. 2 WVK der Vertragswortlaut
samt Praambel und die Anlagen sowie weitere diesbeziigliche Ubereinkiinfte und Urkunden einzu-
beziehen. Neben dem Zusammenhang sind in gleicher Weise jede spitere Ubereinkunft zwischen
den Vertragsparteien iiber die Auslegung des Vertrages oder die Anwendung seiner Bestimmun-
gen, jede spitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die Ubereinstimmung der Ver-

" BGBI 198511 S. 926, BGBI 1987 11, S. 757.

4 IGH, Kasikili/Sedudu Island, ICJ-Rep. 1999, S. 1045 ff., Rn. 18; v. Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht,
§ 11, Rn. 11.

15 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, Berlin, 1976, S. 61.

Dieser Gedanke wird zum einheitlichen UN-Kaufrecht (CISG) vertreten von Ferrari, in :Schlechtriem/-

Schwenzer, Kommentar zum einheitlichen UN-Kaufrecht, 8. Aufl., Miinchen, 2008, Rn. 26; Achilles,

CISG, Art. 7 Rn. 4; Brunner, CISG, Art. 7 Rn. 5; Honsell/Melis, CISG, Art. 7, Rn. 10; MiinchKomm-

BGB/Westermann, Art. 7 CISG Rn. 7; Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2 Rn. 167; Staudinger/Magnus,

Art. 7 CISG Rn. 17 u. 33. Diese Sicht ist auch in der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit anerkannt,

vgl. OVG Bautzen, DOV 2007, 564 (zur maBgeblichen Sprache der Welterbekonvention).
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tragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht, sowie das Volkergewohnheitsrecht zu beriicksich-
tigen. Die historische Auslegung hat nur untergeordnete Bedeutung, wenn die systematische Aus-
legung bis zu diesem Punkt kein klares Ergebnis erbringt (Art. 32 WVK). Im Rahmen der histori-
schen Auslegung wiéren insoweit die vorbereitenden Arbeiten und die ndheren Umsténde des Ver-
tragsschlusses heranzuziehen. Dabei hat nach Art. 31 Abs. 11 WVK die Auslegung in jeder Ausle-
gungsstufe nach Treu und Glauben'” zu erfolgen. Dies bedeutet insbesondere, dass die Vertrags-
staaten nach bestem Willen zur Vertragsumsetzung zusammenarbeiten und die Vertrdge nicht nur
nach ihrem Buchstaben, sondern dem Geiste nach auszulegen sind.

2. Menschen mit Behinderung als Begiinstigte

Die Konvention ist bestimmt, einen menschenrechtlichen Standard fiir Menschen mit Behinde-
rung zu etablieren. Die Konvention hat in Art. 1 Abs. 2 daher bewusst einen offenen Begriff der
Behinderung gewéhlt:

»Zu den Menschen mit Behinderungen zéhlen Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige
oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der
vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern konnen.*

Gemil lit. e. der Prdambel will die Konvention den Behinderungsbegriff nicht abschlieend
definieren, so dass die Vertragsstaaten Erweiterungen vornehmen kdnnen. Eine Einschriankung des
durch Art. 1 Abs. 2 UN-BRK bestimmten Anwendungsbereichs ist hingegen nicht zuléssig.

3. Verpflichtungen aus Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK
a) Wortlaut
Art. 24 Abs. 1 und 2 lautet:
,»(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit Behinderungen auf Bildung. Um die-
ses Recht ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der Chancengleichheit zu verwirklichen, gewihr-

leisten die Vertragsstaaten ein integratives'® Bildungssystem auf allen Ebenen und lebenslanges Lernen
mit dem Ziel,

Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, S. 61.

Der in der nicht durch Gesetz festgestellten deutschen Ubersetzung gewihlte Begriff ,,integrativ** weicht
von der nach dem Wortlaut der gemiB Art. 50 des Ubereinkommens verbindlichen englischen (,,an inc-
lusive education system®) und franzdsischen Fassung (,,le systéme éducatif pourvoie a I’insertion scola-
ire*) ab. Der Begriff ,,Integration ist in Deutschland konzeptionell anders besetzt. Die Ubersetzung des
Originaltextes der Konvention mit ,,integrativ* wurde daher im Vorfeld der Ratifizierung kritisiert. Diese
Kritik greift auch ein vom Deutschen Bundestag anldsslich der Verabschiedung des Zustimmungsgeset-
zes beschlossener EntschlieBungsantrag auf, der deutlich von einem von Art. 24 der UN-Behinderten-
rechtskonvention geforderten ,,inklusiven Bildungssystem® spricht. Insoweit heil3t es: ,,duch in Artikel
24 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen an-
erkennen die Vertragsstaaten das Recht von Menschen mit Behinderungen auf Bildung. Um dieses Recht
ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der Chancengleichheit (Artikel 3e des Ubereinkommens)
zu verwirklichen, gewdhrleisten die Vertragsstaaten ein inklusives Bildungssystem auf allen Ebenen. Die
Vertragsstaaten stellen dabei sicher, dass Menschen nicht aufgrund einer Behinderung vom allgemeinen
Bildungssystem ausgeschlossen werden. Kinder mit einer Behinderung diirfen nicht vom Besuch einer
Grundschule oder einer weiterfiihrenden Schule aufgrund ihrer Behinderung ausgeschlossen werden,
sondern ihnen soll gleichberechtigt mit anderen der Zugang zu einem einbeziehenden, hochwertigen und
unentgeltlichen Unterricht ermoglicht werden. Innerhalb des allgemeinen Bildungssystems sollen ange-
messene Vorkehrungen getroffen und die notwendige Unterstiitzung geleistet werden, um eine erfolgrei-
che Bildung zu erleichtern.”, vgl. Bundestagsbeschluss vom 4. Dezember 2008, abgedruckt in Nr. 2 der
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a) die menschlichen Mdglichkeiten sowie das Bewusstsein der Wiirde und das Selbstwertgefiihl des
Menschen voll zur Entfaltung zu bringen und die Achtung vor den Menschenrechten, den Grundfreihei-
ten und der menschlichen Vielfalt zu stiarken;

b) Menschen mit Behinderungen ihre Personlichkeit, ihre Begabungen und ihre Kreativitdt sowie ihre
geistigen und korperlichen Fahigkeiten voll zur Entfaltung bringen zu lassen;

¢) Menschen mit Behinderungen zur wirklichen Teilhabe an einer freien Gesellschaft zu befdhigen.

(2) Bei der Verwirklichung dieses Rechts stellen die Vertragsstaaten sicher, dass

a) Menschen mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderung vom allgemeinen Bildungssystem
ausgeschlossen werden und dass Kinder mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderung vom un-
entgeltlichen und obligatorischen Grundschulunterricht oder vom Besuch weiterfithrender Schulen aus-
geschlossen werden;

b) Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen in der Gemeinschaft, in der sie leben, Zu-
gang zu einem integrativen, hochwertigen und unentgeltlichen Unterricht an Grundschulen und weiter-
fiihrenden Schulen haben;

c¢) angemessene Vorkehrungen fiir die Bediirfnisse des Einzelnen getroffen werden;

d) Menschen mit Behinderungen innerhalb des allgemeinen Bildungssystems die notwendige Unterstiit-
zung geleistet wird, um ihre erfolgreiche Bildung zu erleichtern; und

e) in Ubereinstimmung mit dem Ziel der vollstindigen Integration wirksame individuell angepasste Un-

terstiitzungsmaBnahmen in einem Umfeld, das die bestmogliche schulische und soziale Entwicklung ges-
tattet, angeboten werden.*

b) Eigenstidndiges und einheitliches Menschenrecht

An erster Stelle ist zu fragen, ob es sich der Anlage nach bei Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK um
ein eigenstindiges und einheitliches Menschenrecht handelt, bevor im Zusammenhang mit den in
Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK enthaltenen Staatenverpflichtungen angesichts des systematischen
Zusammenspiels mit einer grundlegenden Wertentscheidung fiir ein inklusives Schulsystem die
Frage eines volkerrechtlich individualschiitzend gewollten Menschenrechts auf inklusive Bildung
gestellt werden soll.

An der Natur eines eigenstdndigen Menschenrechts kdnnte wegen des Wortlauts des Art. 24
Abs. 1 UN-BRK gezweifelt werden. Dort heiit es, die Vertragsstaaten ,,anerkennen das Recht auf
Bildung®. Der Wortlaut setzt also ein bestehendes Menschenrecht auf Bildung voraus, das im Hin-
blick auf Menschen mit Behinderung durch Anerkennung bekriftigt (und im Folgenden) im Hin-
blick auf deren Bediirfnisse spezifiziert wird. Betrachtet man ausschlielich isoliert den Wortlaut
des ersten Satzes bleibt noch unklar, ob das Menschenrecht auf Bildung nur in Bezug genommen
oder ob ein eigenstindiges Menschenrecht neu konstituiert wird. Die systematische Auslegung un-
terstiitzt die Sicht, dass es sich bei Art. 24 Abs. 1 UN-BRK um ein eigenstindiges Menschenrecht
handelt. Schon in der Praambel (dort lit. ¢, j, r und v) wird der Charakter der Konvention als Men-
schenrechtsvertrag betont. Innerhalb der Konvention bekennen sich die Staaten insbesondere in den
Art. 1, 2 Abs. 3 zu einer gleichberechtigten Teilhabe Behinderter an allen Menschenrechten. Zweck
der Konvention ist es nach Art. 1 Abs. 1, ,,den vollen und gleichberechtigten Genuss aller Men-

Beschlussempfehlung BT-Drucks. 16/11234. Der Begriff ,,integrativ* ist daher sowohl nach dem Willen
des Vertrages als auch nach dem Willen des deutschen Gesetzgebers nicht zu Grunde zu legen; vgl. die
weiteren Ausfiihrungen unter C.I11.3.c)aa)(1) des Gutachtens.
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schenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu férdern, zu schiitzen
und zu gewihrleisten und die Achtung der ihnen innewohnenden Wiirde zu fordern®. Aus Art. 1
Abs. 1 UN-BRK erklért sich die in Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der Konvention gewihlte Formulierung
(,-anerkennen das Recht auf Bildung*) noch deutlicher: Das Ubereinkommen nimmt an anderer
Stelle im Volkerrecht anerkannte Menschenrechte auf und konkretisiert sie im Hinblick auf die Be-
diirfnisse von Menschen mit Behinderung.'® Art. 24 Abs. 1 UN-BRK enthilt damit eine menschen-
rechtliche Rechtsverbiirgung in zwei Schritten: Zunichst wird das Menschenrecht auf Bildung auch
fiir Menschen mit Behinderung (deklaratorisch) anerkannt und dadurch besonders betont. In einem
zweiten Schritt wird dieses Menschenrecht angereichert und dadurch fiir Menschen mit Behinde-
rung konkretisiert. Diese Auslegung ist auch im Hinblick auf Sinn und Zweck der Konvention
zwingend: Es wire nicht hinzunehmen, dass Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK nicht gegeniiber einem
Staat voll zur Geltung kommt, der nur die Konvention, nicht aber andere Vertrdge, in denen das
Recht auf Bildung festgeschrieben wird, unterzeichnet hat. Die Einheitlichkeit des Menschenrechts
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut: Satz 2 konkretisiert und gestaltet den Schutzbereich des
Rechts auf Bildung aus. Die Verkniipfung ergibt sich aus der Bezugnahme (,,um dieses Recht (..)
zu gewéhrleisten®). Auch Abs. 2 nimmt Bezug auf Abs. 1.

c) Staatenverpflichtungen

Weiter enthilt Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK verschiedene Staatenverpflichtungen im Hinblick
auf die Ausgestaltung des Bildungssystems.

aa) Teilhabe am Schulsystem

Eine dieser Staatenverpflichtungen betrifft zunéchst die Teilhabe von behinderten Kindern am
Schulsystem. Dabei sind die nachfolgend genannten Aspekte maf3geblich:

o Zugang zum Bildungssystem. Das Recht auf Zugang zum Bildungssystem ist sowohl Staa-
tenverpflichtung als auch vdlkergewohnheitsrechtlich als individualschiitzend anerkannt.
Daher kommt es nicht auf die Frage an, ob Art. 24 Abs. 1 Satz 1 UN-BRK selbst individu-
alschiitzend ausgestaltet ist.

e Zugang zu allgemein bildenden Schulen. In Art. 24 Abs. 2 lit. a UN-BRK verpflichten sich
die Vertragsstaaten, sicher zu stellen, dass ,,Menschen mit Behinderungen nicht aufgrund
von Behinderung vom allgemeinen Bildungssystem ausgeschlossen werden und dass Kin-
der mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderung vom unentgeltlichen und obligato-
rischen Grundschulunterricht oder vom Besuch weiterfiihrender Schulen ausgeschlossen
werden®. Hier geht es also nicht mehr allein um den Zugang zu Schulen, sondern um die
Eroffnung des Zugangs zu allgemein bildenden Schulen sowohl in der Primar- als auch in
der Sekundarstufe.

o Gleichberechtigter, wohnortnaher Zugang zu allgemein bildenden Schulen. Art. 24 Abs. 2
lit. b UN-BRK gebietet eine Gleichbehandlung zwischen Kindern mit und ohne Behinde-
rung bei der rdumlichen Distanz zwischen Wohnort und Schule. Dies bedeutet, dass Kinder
mit Behinderung grundsétzlich keinen lédngeren Schulweg zuriicklegen sollen als Kinder
ohne Behinderung. Ziel dieser Regelung ist die Inklusion in die ortliche Gemeinschaft.
Art. 24 Abs. 2 lit. b UN-BRK spricht damit gegen eine Unterrichtung von behinderten
Kindern an weit vom Wohnort entfernten Forderschulen und fiir eine Unterrichtung an ei-
ner wohnortnahen allgemein bildenden Schule.

' So auch die Denkschrift der Bundesregierung zu dem Ubereinkommen vom 13. Dezember 2006 iiber die

Rechte von Menschen mit Behinderungen, vgl. BT-Drucks 16/10808, S. 45.
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bb) Menschenrecht auf inklusive Bildung

Art. 24 Abs. 2 der Konvention konkretisiert und gestaltet den Schutzbereich des Rechts auf
Bildung, indem er ein inklusives Bildungssystem in den Vordergrund stellt (,,(..) gewdhrleisten die
Vertragsstaaten ein integratives Bildungssystem auf allen Ebene (..)*). Art. 24 Abs. 2 UN-BRK
enthélt damit die Staatenverpflichtung, ein solches inklusives Bildungssystem aufzubauen, soweit
ein solches nicht bereits existiert.

(1) ,,inclusive* vs. integrativ

In der Konvention wird der Begriff ,,inclusive’ nicht definiert, was darauf schlieen lésst, dass
die Vertragsstaaten beabsichtigt haben, ihm im Sinne der ordinary meaning rule des Art. 31 Abs. 4
WVK die gewdhnlichen Bedeutung beizumessen. Es ist daher nicht das deutsche Begriffsverstiand-
nis zu Grunde zu legen, sondern das englische, da dieses bei den in New York stattfindenden Ver-
tragsverhandlung zu Grunde lag. Dem Begriff ,,inclusive* lag bei der Vertragsverhandlung insoweit
ein Begriffsverstindnis zu Grunde, das etwa in Richtlinien der UNESCO folgendermallen be-
schrieben wird:*

“Inclusion as we know it today has its origins in special education. The development of the field of special
education has involved a series of stages during which education systems have explored different ways of
responding to children with disabilities, and to students who experience difficulties in learning. In some
cases, special education has been provided as a supplement to general education provision, in other
cases it has been entirely separate. In recent years, the appropriateness of separate systems of education
has been challenged, both from a human rights perspective and from the point of view of effectiveness.

Special education practices were moved into the mainstream through an approach known as “integra-
tion”. The main challenge with integration is that “mainstreaming” had not been accompanied by
changes in the organization of the ordinary school, its curriculum and teaching and learning strategies.
This lack of organizational change has proved to be one of the major barriers to the implementation of
inclusive education policies. Revised thinking has thus led to a re-conceptualization of “special needs”.
This view implies that progress is more likely if we recognize that difficulties experienced by pupils result
from the ways in which schools are currently organized and from rigid teaching methods. It has been ar-
gued that schools need to be reformed and pedagogy needs to be improved in ways that will lead them to
respond positively to pupil diversity — seeing individual differences not as problems to be fixed, but as
opportunities for enriching learning.”

Inklusion ist also im Kontext des zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bei den Vereinten Na-
tionen vorherrschenden und in der Wissenschaft entwickelten Verstdndnisses ein Konzept von
schulischem Unterricht von Menschen mit Behinderung, der sich von Integration unterscheidet.
Anders als Integration spaltet Inklusion die Gesamtheit aller Schiiler nicht erst in zwei Gruppen,
nimlich jene mit und jene ohne Behinderung, um dann in einem zweiten Schritt besonders geeigne-
te Kinder mit Behinderung wieder der Gruppe der Kinder ohne Behinderung hinzuzufiigen, son-
dern begreift die Gesamtheit aller Schiiler von Anbeginn als Einheit. Inklusion unterscheidet nicht
danach, ob ein Kind mit Behinderung dem Unterricht zielgleich (gegebenenfalls unter Erleichte-
rungen zum individuellen Nachteilsausgleich) oder nur zieldifferent folgen kann, sondern stellt in-
dividuelle Lernrahmen zur Verfiigung.”' Ein Inklusionskonzept setzt daher in aller Regel eine Um-

20 UNESCO: Guidelines for inclusion: ensuring access to education for all, 2005, S.9 (Fundstelle:

http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001402/140224e.pdf).

Dieses Verstiandnis der Begriffe teilen Poscher/Langer/Rux, Gutachten zu Art. 24 der UN-Behinderten-
rechtskonvention, S. 21; zum wissenschaftlichen Diskurs vgl. Sander, Von der integrativen zur inklusi-
ven Bildung — Internationaler Stand und Konsequenzen fiir die sonderpddagogische Forderung in
Deutschland, in: Hausotter/Boppel/Meschenmoser (Hrsg.): Perspektiven Sonderpddagogischer Forde-
rung in Deutschland. Dokumentation der Nationalen Fachtagung vom 14.-16. November 2001 in Schwe-
rin; Middelfart (DK), European Agency etc. 2002, S. 143-164 (Fundstelle: http://bidok.uibk.ac.at/-
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organisation des Schulalltags und eine stirkere Zuwendung zur einzelnen Schiilerpersonlichkeit
voraus. Inklusion ist insoweit gedanklich dem Mainstreaming verwandt. Dieses Begriffsverstind-
nis findet sich auch im offiziellen Handbuch der Vereinten Nationen fiir Abgeordnete nationaler
Parlamente zur Umsetzung der Konvention wieder.?

Diese Auslegung lédsst sich auch systematisch untermauern: Der Wortlaut des Art. 24 Abs. 1
Satz 2 UN-BRK enthilt eine Verkniipfung mit dem Prinzip der Chancengleichheit. Chancengleich-
heit stellt eines der acht Ziele der Konvention dar (vgl. Art. 3 lit. €). In der Priambel wird dieses
Ziel in lit. y bestérkt. In lit. f der Prdambel wird zudem auf die Resolution der Generalversammlung
der Vereinten Nationen vom 20. Dezember 1993 zu ,,Rahmenbestimmungen fiir die Herstellung
der Chancengleichheit fiir Behinderte* Bezug genommen.> Dieses (nicht-verbindliche) Dokument
gibt den Staaten Empfehlungen fiir eine neue am Ziel der Chancengleichheit ausgerichtete Behin-
dertenpolitik und legt Standards fest. Hierdurch wurde ein ,,Paradigmenwechsel in der Behinder-
tenpolitik weltweit“** eingeldutet. Die Gleichstellungsgesetzgebung, die hierdurch auch in der
Bundesrepublik Deutschland ausgeldst wurde, sieht Menschen mit Behinderung daher konsequent
weniger als Objekte staatlicher Wohlfahrt und Rehabilitationsleistungen, sondern in erster Linie als
Menschenrechtssubjekte mit gleichen Rechten. Behinderung wird nicht mehr als medizinisches
Einzelschicksal, sondern sozial auch als Behinderung durch die Mehrheitsgesellschaft verstanden.
Oder in den Worten von Degener: ,,Die Tatsache, dass eine Schiilerin, die einen Rollstuhl benutzt,
nicht die Regelschule besucht, ist danach nicht die tragische Folge ihrer Riickenmarksverletzung,
sondern eine Folge diskriminierenden Verhaltens und Entscheidungen, wie etwa der, keine Ram-
pen zu bauezz?, den Unterricht nicht ins Parterre zu verlegen, die Unterrichtsform inflexibel zu ges-
talten etc.*

Die Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 20. Dezember 1993
kannte bereits in Punkt 6 einen Vorrang des integrativen Unterrichts vor Sonderbeschulung. Aller-
dings wurde anerkannt, dass ,,in Situationen, in denen das allgemeine Schulsystem noch nicht aus-
reichend den Bediirfnissen aller Behinderten gerecht wird, (..) die Unterrichtung in Sonderschulen
in Betracht gezogen werden® kann. Und weiter heift es, dass: ,,in einigen Fillen (die Sonderschule)
derzeit als die geeigneteste Bildungsform angesehen werden kann. Unabhéingig davon wird aller-
dings gefordert, dass die Sonderschule Schiiler auf den Eintritt in das allgemeine Schulsystem vor-
bereiten solle und die Staaten das Sonderschulwesen schrittweise in das Regelschulwesen integrie-
ren sollen. Dieser urspriingliche Ansatz der UN-Resolution wird in Art. 24 UN-BRK von einem
neuen Konzept der chancengleichen Beschulung von Kindern mit Behinderung in einem inklusi-
ven Schulsystem abgelost.

(2) Ziele eines inklusiven Bildungssystems

Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK zihlt die Ziele eines inklusiven Bildungssystems auf. Ein in-
klusives Bildungssystemen soll (i) die Menschenwiirde und das Selbstwertgefiihl starken, (ii) die

library/sander-inklusion.html); Hinz, Von der Integration zur Inklusion — terminologisches Spiel oder
konzeptionelle Weiterentwicklung?, Zeitschrift fiir Heilpddagogik, 2002, S.354-361 (Fundstelle:
http://bidok.uibk.ac.at/library/hinz-inklusion.html).

United Nations/UN-Office of the High Commissioner for Human Rights/Inter-Parliamentary Union:
From Exclusion to Equality — Realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for Parliamen-
tarians on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its Optional Protocol, S. 81 ff.
(Fundstelle: http://www.un.org/disabilities/documents/toolaction/ipuhb.pdf).

Deutsche Ubersetzung des Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange behinderter Menschen
(Fundstelle: http://www.netzwerk-artikel-3.de/un-konv/doku/un-rahmbed.pdf).

So Degener auf dem Kongress “ Gleichstellungsgesetze jetzt!” in Diisseldorf, 20.-21. Oktober 2000
(Fundstelle: http://netzwerk-artikel-3.de/wsite/referat.htm).

3 Degener, aaO (Fn. 24).
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Begabungen der Menschenrechtstriger voll zur Entfaltung bringen, und (iii) zur echten gesell-
schaftlichen Teilhabe befdhigen. An diesen Zielen ist daher das Handeln der Vertragsstaaten ge-
geniiber Menschen mit Behinderung zu messen.

(3) Grundlegende Wertentscheidung fiir ein inklusives Bildungssystem

Die Schaffung eines inklusiven Schulsystems ist im Sinne einer Staatenverpflichtung zunichst
ein Handlungsauftrag an die Vertragsstaaten und nicht bestimmt individualschiitzende Menschen-
rechte zu begriinden. Dogmatisch ldsst sich dieser zu Voélkerrecht gewordenen politischen Ent-
scheidung fiir ein inklusives Schulsystem allerdings noch ein zweiter Aspekt entnehmen: Wollte
man mit dem Instrumentarium der deutschen Verfassungsrechtsdogmatik die Entscheidung fiir ein
bestimmtes Schulkonzept bzw. Bildungskonzept im Zusammenhang mit einem Menschenrecht
einordnen, so wiirde man eine solche Entscheidung als wertentscheidende Grundsatznorm ver-
stehen. Wertentscheidende Grundsatznormen sind im Grundrechtsverstindnis des Grundgesetzes
eine objektivrechtliche Wertentscheidung der Verfassung, enthalten gleichzeitig aber ein subjekti-
ves (Abwehr-) Recht. An der Wertentscheidung hat sich im deutschen Verfassungsstaat das einfa-
che Recht auszurichten. Auf das Volkerrecht tibertragen, hat sich das deutsche Schulrecht an der
volkerrechtlichen Verpflichtung messen zu lassen, wie sie im Lichte der grundlegenden Wertent-
scheidung fiir ein inklusives Bildungssystem zum Ausdruck kommt. Alexy*® hat unter Verweis auf
Dworkin gezeigt, dass wertentscheidende Grundsatznormen nur eine Auspragung der allgemeinen
dogmatischen Figur des Prinzips sind. Prinzipien sind Optimierungsgebote, die in unterschiedli-
chem Grade erfiillt sein konnen, d. h. Normen, die gebieten, dass ein Ziel oder ein Wert in einem
moglichst hohen Malle realisiert wird. Gegenbegrift des Prinzips ist die Regel: Regeln sind Nor-
men, die aus Tatbestand und Rechtsfolge bestehen, und zwar derart, dass die Rechtsfolge stets
Platz greift, wenn der Tatbestand erfiillt ist. Als Wertentscheidung handelt es sich bei der Entschei-
dung in Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK fiir ein inklusives Bildungssystem also um ein Prinzip, das
im Sinne eines Optimierungsgebots bei allen staatlichen Malinahmen, die die Schulbildung von
Menschen mit Behinderung betreffen, zu beriicksichtigen ist. Anwendung findet ein Prinzip sinn-
voll bei der Auslegung des Rechts und bei der Ausfiillung von Ermessensspielrdumen. Die wertent-
scheidende Zielsetzung eines inklusiven Schulsystems mit allen seinen Aspekten ist daher bei der
Umsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen auch im Fall reiner Staatenverpflichtungen zwingend
und vorrangig zu beriicksichtigen. In dem Prozess der Abwégung unterschiedlichster Gesichts-
punkte kommt Konzept und Zielen des inklusiven Schulsystems gegeniiber anderen Erwagungen
eine herausgehobene Bedeutung zu.

cc) Unterstiitzungsleistungen

Art. 24 Abs. 2 lit. ¢ UN-BRK verpflichtet die Vertragsstaaten dazu, die fiir den schulischen Er-
folg von Kindern mit Behinderung erforderlichen angemessenen Vorkehrungen zu treffen. Der
Begriff der angemessenen Vorkehrungen ist von den Vertragsstaaten in Art. 2 UN-BRK wie folgt
definiert worden:

,Notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine unverhiltnismiBige oder unbillige
Belastung darstellen und die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen wer-
den, um zu gewdhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Men-
schenrechte und Grundfreiheiten genielen oder ausiiben konnen.*

Art. 24 Abs. 2 lit. d UN-BRK fordert individuelle Unterstiitzung im allgemeinen Bildungssys-
tem zur Erleichterung einer erfolgreichen Bildung, wobei ,erfolgreich® sich nicht zwingend auf
den Bildungsabschluss bezieht und damit nicht notwendig eine zielgleiche Férderung voraussetzt.

26 Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Frankfurt am Main, 1996, Kap. 3.
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Vielmehr bedarf es der individuellen Unterstiitzung im Sinne einer bestmdglichen Férderung des
individuellen Bildungserfolgs.

Art. 24 Abs. 2 lit. e UN-BRK verpflichtet die Staaten zur individuellen Unterstiitzung im Hin-
blick auf die vollstdndige Inklusion in einem Umfeld, das die bestmogliche Entwicklung gestattet.
Ein Umfeld, das die bestmdgliche Entwicklung gestattet, wird in der Regel eines sein, in dem das
Kind und seine Eltern leben. Hieraus lédsst sich — ebenso wie aus Art. 24 Abs. 2 lit. b) UN-BRK —
die Anforderung nach einer gewissen Wohnortnidhe der Schule entnehmen. Dieses Ziel ist eng ver-
kniipft mit dem Ziel der sozialen Inklusion, die den Aufbau von Freundschaften und anderen loka-
len Bezligen ermoglicht (vgl. Art. 19 UN-BRK, der ebenfalls eine Einbettung in die ortliche Ge-
meinschaft anstrebt).

dd) Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote
(1) Akzessorisches Diskriminierungsverbot

Art. 24 Abs. 1 Satz 1 UN-BRK enthélt neben dem Menschenrecht auf Bildung ein akzessori-
sche Diskriminierungsverbot. Akzessorische Diskriminierungsverbote sind volkerrechtlich aner-
kannt und stellen keine allgemeinen Gleichheitssitze dar. Vielmehr besagen sie, dass bei der Ver-
wirklichung eines bestimmten Menschenrechts Menschen nicht ungleich behandelt werden diirfen.
Das akzessorische Diskriminierungsverbot erweitert damit den Schutzbereich des jeweiligen in der
Konvention verbiirgten Menschenrechts um den Schutz vor diskriminierenden Verletzungen. Im
Falle der Konvention enthélt Art. 5 Abs. 1 und 2 der Konvention einen allgemeinen Gleichheitssatz
und ein Diskriminierungsverbot, die insoweit als ausdriicklich geschriebenes Recht innerhalb des
Konventionsregime gegeniiber dem vdlkergewohnheitsrechtlich anerkannten akzessorischen Dis-
kriminierungsverbot spezieller sind.

(2) Verkniipfung mit Diskriminierungsverboten

Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK enthélt zudem eine besondere Verkniipfung mit dem Diskrimi-
nierungsverbot. Dort heifit es:

,Um dieses Recht ohne Diskriminierung (..) zu verwirklichen, gewéhrleisten die Vertragsstaaten ein in-
tegratives Bildungssystem.*

,.Diskriminierung* wird in Art. 2 UN-BRK legal definiert:

,Im Sinne dieses Ubereinkommens (..) bedeutet ,,Diskriminierung aufgrund von Behinderung* jede Un-
terscheidung, AusschlieBung oder Beschrinkung aufgrund von Behinderung, die zum Ziel oder zur Fol-
ge hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen, GenieBen oder Aus-
iiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen,
biirgerlichen oder jedem anderen Bereich beeintrichtigt oder vereitelt wird. Sie umfasst alle Formen der
Diskriminierung, einschlie8lich der Versagung angemessener Vorkehrungen.*

Durch die mit dem Wort ,,um* in Art. 24 Abs. 1 Satz 2 vorgenommene Fokussierung auf das
inklusive Bildungssystem haben die Vertragsstaaten eine Wertentscheidung dahingehend getroffen,
dass ausschlieBlich ein inklusives Schulsystem als diskriminierungsfrei im Sinne der Definition des
Art. 2 UN-BRK anzusehen ist. Im Umkehrschluss lésst sich dieser Entscheidung daher entnehmen,
dass die Vertragsstaaten ein nicht-inklusives Schulsystem als diskriminierend ansehen. Hierdurch
wirkt Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK auf die Auslegung des Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK ein.
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ee) Zwischenergebnis Staatenverpflichtung

Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK verpflichtet die Vertragsstaaten zur Schaffung eines inklusiven
Schulsystems, soweit ein solches nicht bereits vorhanden ist. Ein nicht-inklusives Schulsystem wie
die separierende Beschulung von Kindern mit Behinderungen in besonderen Forderschulen ent-
spricht diesen volkerrechtlichen Vorgaben nicht und ist daher nach MalB3gabe der Konvention auf
ein inklusives Schulsystem umzustellen.

1V. Vélkerrechtlich gewollter Individualschutz aus Art. 24 UN-BRK

Im Weiteren ist zu untersuchen, ob und gegebenenfalls welchen der in Art. 24 Abs. 2 beschrie-
benen Verpflichtungen ein volkerrechtlich gewollter Individualschutz zukommt. Die in Art. 24
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 UN-BRK niedergelegte Verpflichtung auf die Schaffung eines inklusiven
Schulsystems enthilt zumindest auf den ersten Blick keine volkerrechtlich gewollte individual-
schiitzende Dimension. Fiir diese Sichtweise sprechen zunédchst Formulierungen wie ,,gewéhrleis-
ten* oder ,,stellen sicher*. Diese auf eine Staatenverpflichtung hindeutenden Formulierungen spre-
chen daher zunéchst fiir die Einordnung des Art. 24 UN-BRK als soziales oder kulturelles Men-
schenrecht ohne volkerrechtlich gewollten Individualschutz.

1. Grundlagen des volkerrechtlichen Individualschutzes

Fiir die Frage, ob Art. 24 Abs. 1 und 2 sowie Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK als Staatenver-
pflichtung oder als individualschiitzend gewollt sind, ist die Konvention selbst maBgeblich.?’

a) Kriterien des volkerrechtlich gewollten Individualschutzes

Der volkerrechtlich gewollte Individualschutz durch eine volkerrechtliche Norm bestimmt sich
nach zwei Kriterien:*®

o Subjektives Kriterium. Die Vertragsparteien haben im Vertrag zum Ausdruck gebracht,
dass sie individuelle Rechte begriinden oder zumindest nicht ausschlieBen wollen. Dies
kann durch eine allgemeine Klausel oder durch die Formulierung in einzelnen Menschen-
rechten erfolgen.

o Objektives Kriterium. Eine Rechtsnorm des Volkerrechts ist individualschiitzend, wenn sie
geeignet ist, Grundlage der Entscheidung eines innerstaatlichen Rechtsanwendungsorgans
zu sein, ohne dass eine nihere Ausgestaltung der Norm durch den nationalen Gesetzgeber
vorausgehen muss.*’ Diese Eigenschaft wird gingig als self-executing bezeichnet. Die not-
wendige Bestimmtheit der Norm kann entweder objektiv- oder subjektivrechtlicher Natur
sein.’® Als objektivrechtliche Norm verpflichtet sie zwar ein innerstaatliches Rechtsan-
wendungsorgan, die Norm zu beachten, ein einzelner Biirger kann diese Beachtung aber
nicht selbst einfordern. Der Individualanspruch muss daher einklagbar sein. Dies ist er,

*" Vgl. Permanent Court of International Justice, Gutachten des Stindigen Internationalen Gerichtshofs

zum Danziger Beamtenabkommen (1928: 17.18B).

Buchs, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen am Beispiel der
Rechtsprechung der Gerichte Deutschlands, Osterreichs, der Schweiz und der Vereinigten Staaten von
Amerika, Baden-Baden, 1993, S. 46 ff.

Lorz, Die unmittelbare Anwendbarkeit des Kindeswohlvorrangs nach Art. 3 Abs. 1 der UN-Kinder-
rechtskonvention im nationalen Recht, Jahrbuch der Heinrich-Heine-Universitit, Disseldorf, 2004,
S. 440.

Lorz, aaO (Fn. 29), S. 441, weist zurecht darauf hin, dass das Gutachten des Stindigen Internationalen
Gerichtshofs von 1928 zum Danziger Beamtenabkommen (17-18 B) hier missverstindlich ist, da er sich
nur mit der subjektiv-rechtlichen Seite zu befassen hatte.

28

29

30
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wenn er ein subjektives Recht verleiht, also im Sinne der Schutznormtheorie zumindest
auch dem Schutz eines Privatrechtssubjekts zu dienen bestimmt ist.>'

b) Subjektives Kriterium: Kein genereller Ausschluss eines volkerrechtlich gewollten In-
dividualschutzes

Die Konvention enthilt subjektiv keinen generellen Willen der Staaten, Individualanspriiche
allgemein auszuschlieBen. Das Gegenteil ist der Fall.

aa) Atypische Natur des Art. 4 Abs. 2 UN-BRK

GemiB Art. 4 Abs. 2 UN-BRK soll die Konvention auch subjektive Rechte enthalten, auf die
sich Einzelpersonen berufen konnen. Art. 4 Abs. 2 UN-BRK lautet:

,Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte verpflichtet sich jeder Vertragsstaat,
unter Ausschopfung seiner verfiigbaren Mittel und erforderlichenfalls im Rahmen der internationalen Zu-
sammenarbeit Mainahmen zu treffen, um nach und nach die volle Verwirklichung dieser Rechte zu errei-
chen, unbeschadet derjenigen Verpflichtungen aus diesem Ubereinkommen, die nach dem Vélkerrecht
sofort anwendbar sind.*

Art. 4 Abs. 2 UN-BRK enthilt eine so genannte Verpflichtung zur progressiven Verwirkli-
chung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte, soweit diese einen Finanzaufwand
verursachen. Dieser Passus ist zumindest fiir die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
so zu verstehen, dass eine unmittelbare Anwendbarkeit in der Regel nicht gewollt ist. Atypisch im
Vergleich zu Art.2 Abs.2 des Internationalen Sozialpakts oder zu Art.4 UN-
Kinderrechtskonvention ist allerdings der Zusatz ,,unbeschadet derjenigen Verpflichtungen aus die-
sem Ubereinkommen, die nach dem Vélkerrecht sofort anwendbar sind*. Dieser Passus kann in
zweierlei Weise verstanden werden:

Zum einen kann er so verstanden werden, dass die unmittelbare Anwendbarkeit von Gleich-
heitsrechten und Freiheitsrechten gewollt ist und wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschen-
rechte nie individualschiitzend sein sollen. Dies wurde lange in der Volkerrechtslehre im Hinblick
auf die historische Trennung der beiden grofen internationalen Pakte®” vertreten. Individualschiit-
zend waren in diesen Pakten nur die biirgerlichen und politischen Rechte angelegt. Andererseits
kann die Formulierung so verstanden werden, dass auch die wirtschaftlichen, sozialen und kulturel-
len Rechte individualschiitzend sein kdnnen, soweit dies der Volkerrechtsdogmatik entspricht. Im

3 Lorz, aaO (Fn. 29), S. 451.

Ausgangspunkt beider Gruppen der Menschenrechte war die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte
der Vereinten Nationen von 1948. Laut Praambel zielt sie auf die Schaffung einer Welt, ,,in der die Men-
schen Rede- und Glaubensfreiheit und Freiheit von Furcht und Not genieen®. Diese auf eine Rede des
amerikanischen Présidenten Franklin D. Roosevelt im Januar 1941 zuriickgehende Formulierung enthalt
Beispiele fiir vier verschiedene einander ergénzende Arten von menschenrechtlichen Freiheitsrechten:
politische Freiheitsrechte (Redefreiheit), geistige Freiheitsrechte (Glaubensfreiheit), Justizgrundrechte
(Freiheit von Furcht) und wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Freiheit von Not), vgl. Schnei-
der, Die Justiziabilitdt wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte, Reihe Studie des Deut-
schen Instituts fiir Menschenrechte, S. 5. (Fundstelle: http://www.institut-fuer-menschenrechte.de). Die
volkerrechtliche Kodifizierung der Menschenrechte litt an Differenzen zwischen den beiden Blocken der
Nachkriegsordnung nach dem zweiten Weltkrieg unter Fiihrung der Vereinigten Staaten von Amerika
bzw. der Sowjetunion. Schlielich wurden 1966 zwei UN-Menschenrechtsvertriage beschlossen: der ,,In-
ternationale Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte* und der ,,Internationale Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte. Beide Pakte wurden 1966 von der Generalversammlung der Verein-
ten Nationen verabschiedet und traten 1976 in Kraft. Die Bundesrepublik Deutschland ist Mitgliedsstaat
beider Menschenrechtsvertrige.
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Lichte der jiingeren Entwicklung des Volkerrechts erscheint diese letztere Auslegung als zutref-
fend: Die neuere volkerrechtliche Diskussion unterteilt im Anschluss an die so genannten ,,Lim-
burg-Prinzipien“*®, das Schlusskommuniqué einer Volkerrechtstagung im Jahr 1987 und deren
Fortfithrung bei einer Volkerrechtstagung 1997 in Maastricht®®, die Menschenrechte nicht mehr in
einen stets individualschiitzenden Bestand biirgerlicher und politischer Rechte und einen grundsétz-
lich niemals individualschiitzenden Bestand wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschen-
rechte. Vielmehr ist anerkannt und in den Ausschiissen, die zur Uberwachung der UN-
Menschenrechtsvertrige eingesetzt sind, stindige Praxis®’, dass Menschenrechte unterschiedliche
Dimensionen haben, es also einer Priifung des Individualschutzes im Einzelfall bedarf.*® *” Diese
Entwicklung war den vertragsschlieBenden Staaten im Zusammenhang mit dem Abschluss der
Konvention bekannt.”® Daher bedarf es auch bei der Untersuchung eines Menschenrechts, das man
als wirtschaftliches, soziales oder kulturelles bezeichnen konnte, einer detaillierten Untersuchung
seiner Gewéhrleistungsdimensionen.

bb) Fakultativprotokoll

Dafiir, dass die Konvention fiir die in ihr enthaltenen Menschenrechte einen Individualschutz
beabsichtigt, spricht insbesondere das Fakultativprotokoll: Dieses enthilt in Art. 1 Abs. 1 die Mog-
lichkeit eine Individualbeschwerde fiir Opfer einer Verletzung der Konvention. Opfer einer Verlet-
zung kann aber begrifflich nur sein, wem das Volkerrecht eine individuelle Rechtsposition einrdu-
men will.

3 The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and

Cultural Rights, 1986.

3 UN Doc. E/C.12/2000/13, 2 October 2000, The Limburg Principles on the Implementation of the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights — The Maastricht Guidelines on Violations
of Economic, Social and Cultural Rights — Background paper submitted by the International Commis-
sion of Jurists, Prinzip Nr. 35 (Fundstelle: http://documents-dds-ny.un.org).

3 Schneider, aaO (Fn. 32), S. 24.
36 Vgl. UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, General Comment No. 9, Para. 10:
(Fundstelle der General Comments: http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm.) ,,/¢ is
sometimes suggested that matters involving the allocation of resources should be left to the political au-
thorities rather than the courts. While the respective competences of the various branches of government
must be respected, it is appropriate to acknowledge that courts are generally already involved in a con-
siderable range of matters which have important resource implications. The adoption of a rigid classifi-
cation of economic, social and cultural rights which puts them, by definition, beyond the reach of the
courts would thus be arbitrary and incompatible with the principle that the two sets of human rights are
indivisible and interdependent. It would also drastically curtail the capacity of the courts to protect the
rights of the most vulnerable and disadvantaged groups in society.”.

Dass die ,klassische Aufteilung™ wenig sinnvoll ist, l4sst sich am Beispiel des Rechts auf Bildung in der

EU-Grundrechtcharta zeigen: Die Charta setzt das Recht auf Bildung ins Kapitel ,,Freiheit™. Es enthilt

klassische Freiheitsrechte (Elternrecht, Recht zur Griindung von Schulen), Gleichheitsrechte (gleicher

Zugang zu Schulen), institutionelle Rechte (Betrieb eines Schulsystems), ein Leistungsrecht (unbegrenz-

te Teilhabe am Bildungssystem) und Abwehrrechte (Abwehr von unerwiinschtem Schulgeld fiir Pflicht-

unterricht); Aufzdhlung nach Bernsdorff, in: Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europa-

ischen Union, 2. Aufl., 2006 Rn 12-17.

Dies zeigt auch die Beratung im Ausschuss, der die UN-Behindertenrechtskonvention erarbeitet hat. Im

Protokoll der abschlieBenden Beratung, bei der der letzte Halbsatz eingefiigt wurde, heift es: “A¢ earlier

sessions of the Ad Hoc Committee, NHRIs made a number of interventions and lobbied delegations in

order to ensure that the Convention reflected the jurisprudential gains that have been made over the past

50 years in relation to economic, social and cultural rights. As the result of the discussion of this issue,

the Ad Hoc Committee eventually adopted language in article 4 which recognizes these developments.”;

vgl. Report on the Eighth Session of the Ad Hoc Committee on the Elaboration of a Convention on Dis-
ability (14-25 August 2006, New York).

37

38
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cc) Volkerrechtliche Dogmatik und Vélkerrechtspraxis

Die Volkerrechtsdogmatik hat weithin anerkannte Ausnahmen entwickelt, in denen scheinbar
als Staatenverpflichtungen formulierten wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrech-
ten ein individualschiitzender Gehalt zuerkannt wird.

Self-Executing. Der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sieht jede
Regelung, die einem Organ eines Vertragsstaates keinen Ermessensspielraum gibt, als individual-
schiitzend an, wie etwa Art. 13 Abs. 2 lit. a des Sozialpakts zur Unentgeltlichkeit des Primarunter-
richts zeigt, den der Ausschuss fiir self-executing hilt.** Auch dort scheint der Wortlaut zunichst
auf eine Staatenverpflichtung hinzudeuten. Art. 13 Abs. 2 lit. a des Sozialpakts verlangt jedoch
unmissverstiandlich einen verpflichtenden und kostenfreien Primarunterricht, wodurch ein Ver-
tragsstaat kein Umsetzungsermessen hat.

Drei Ebenen staatlicher Pflichten. Innerhalb der Vereinten Nationen werden aus allen Men-
schenrechten auf Grundlage der volkerrechtlichen Diskussion zu den Limburg- und Maastricht-
prinzipien drei Ebenen juristischer Verbindlichkeit entwickelt. Die drei Ebenen werden mit den
staatlichen Pflichten

e zur Achtung (duty to respect), d.h. dem Unterlassen von fiir die Verwirklichung des Men-
schenrechts nachteiligen Handlungen des Staates;

e zur Schutzgewdhrleistung (duty to protect), d.h. der Abwehr von fiir die Verwirklichung
des Menschenrechts nachteiligen Handlungen Dritter durch den Staat; sowie

o zur Bereitstellung von Infrastruktur und Ressourcen durch den Staat (duty o fulfill)

umschrieben, wobei sowohl der duty to respect als auch der duty to protect individualschiitzender
Charakter zuerkannt wird.

Justitiabler Kernbereich. Der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
will dariiber hinaus aus jedem Menschenrechts einen justitiablen Kernbereich herauskristallisie-
ren.*’ Er fiihrt insoweit aus:

“While the general approach of each legal system needs to be taken into account, there is no covenant
right which could not, in the great majority of systems, be considered to possess at least some significant
Jjusticiable dimensions.” 4

Hierfiir spricht, dass ein Mitgliedsstaat sich schlieBlich zu ,,etwas* verpflichten wollte, als er
den volkerrechtlichen Vertrag unterzeichnete. Es wird im Einzelnen indes schwer sein, solche Be-
reiche zu identifizieren, wofiir der Ausschuss seine Interpretationshilfe fiir die Gerichte in Form
von so genannten general comments anbietet. Der UN-Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte bejaht einen Individualrechtsschutz dann, wenn die Realisierung ohne finanziel-
len Mehraufwand des verpflichteten Staates moglich ist.* Dieses Argument stellt insoweit das
Spiegelbild der Verpflichtung zur progressiven Realisierung der wirtschaftlichen, sozialen und kul-
turellen Menschenrechte dar.

3 UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte: General Comment Nr. 3, Para. 10 und

General Comment 9, Para. 10.

UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte: General Comment 9, Para. 10, 11.
UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte: General Comment 9, Para. 10.
UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte: General Comment Nr. 3, Para. 5; ent-
spricht im Ergebnis Artt. 22 und 35 der Limburger-Prinzipien; Schneider, aaO (Fn. 32), S. 25.

40
41
42
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2. Potentiell individualschiitzend gewollte Regelungen

a) Teilhabe am Schulsystem

Weiter ist zu priifen, ob die Gewéhrleistung der Teilhabe von Kindern mit Behinderung am
Schulsystem eine reine Staatenverpflichtung darstellt oder individualschiitzend gewollt ist. Gegen
einen individuellen Anspruch eines Kindes mit Behinderung auf Zugang zur allgemein bildenden
Primar- oder Sekundarschule konnte sprechen, dass Art. 24 Abs. 2 UN-BRK mit den Worten ,,die
Vertragsstaaten stellen sicher* eingeleitet wird. Dies ist nach allgemeiner Auffassung typischerwei-
se ein Hinweis darauf, dass eine reine Staatenverpflichtung® gewollt ist. Die Teilhabe von Kindern
mit Behinderung in der allgemein bildenden Schule liegt im Bereich der Staatenverpflichtung, der

duty to fulfill.

o Recht auf Zugang zur allgemein bildenden Grundschule. Zumindest fiir die Grundschule
konnte dies in der Bundesrepublik Deutschland jedoch anders zu beurteilen sein. Ein Indi-
vidualrechtsschutz ist dann anzunehmen, wenn das zusténdige staatliche Organ bei der
Umsetzung keinen Ermessensspielraum hat. In der Bundesrepublik Deutschland gibt es in
der Primarstufe nur eine allgemeinbildende Schule, die Grundschule. In der Sekundarstufe
konnte der Staat entscheiden, ob er alle Schulformen oder nur einzelne Schulformen fiir
Kinder mit Behinderung 6ffnet. In der Primarstufe, zumindest in den ersten vier Jahren, hat
der Staat also im Fall des Art. 24 Abs. 2 lit. a UN-BRK keinen Umsetzungsspielraum,
wenn gefordert wird, dass Kinder mit Behinderung in der allgemein bildenden Schule un-
terrichtet werden. Daher ist ein Individualanspruch auf Zugang eines Kindes mit Behinde-
rung zur Grundschule volkerrechtlich gewollt, weil kein Umsetzungsspielraum greift und
die Verpflichtung im volkerrechtlichen Sinne self-executing ist.

o Recht auf Zugang zur allgemein bildenden Sekundarschule bei Kostenneutralitit. Im Be-
reich des Zugangs der Kinder mit Behinderung zu einer allgemeinen Schule auf der Ebene
der Sekundarstufe kann die Verpflichtung nicht im volkerrechtlichen Sinne als self-
executing angesehen werden, da in einem gegliederten Schulsystem ein Umsetzungsspiel-
raum besteht. Hier kdnnte jedoch eine zweite Ausnahme greifen, wenn die Beschulung in
der allgemein bildenden Schule bei volkswirtschaftlicher Betrachtung nicht teurer ist als
die Beschulung in der Forderschule. Vorliegend wird man daher differenzieren miissen:
Entstehen durch die Aufnahme eines Kindes mit Behinderung in die allgemein bildende
Sekundarschule keine hoheren Kosten als durch die Aufnahme in die Sonderschule des
vergleichbaren Jahrgangs, so will ihm das Volkerrecht in der Teilhabedimension einen jus-
tiziablen Anspruch auf Aufnahme in diese allgemein bildende Schule. Entstehen durch die
Aufnahme des Kindes mit Behinderung indes Mehrkosten, so verlangt das Voélkerrecht
keine individualschiitzende Umsetzung. Die Kostenlast ist allerdings in jedem Fall gesamt-
staatlich zu ermitteln. Es ist aus Sicht des Volkerrechts nicht zulédssig, darauf zu verweisen,
dass einzelne Kostentriger, wie Bund, Lander, Kommunen oder 6ffentlich-rechtliche Sozi-
alversicherungen hohere Kosten oder Einsparungen hétten. Die Verwirklichung des Men-
schenrechts kann nicht von der zufélligen inneren Struktur eines Vertragsstaates abhingig
sein.

b) Menschenrecht auf inklusive Bildung

Zu untersuchen ist, ob das Menschenrecht auf inklusive Bildung (wie es vorstehend entwi-
ckelt wurde) einen individualschiitzend gewollten Gehalt hat. Art. 24 Abs. 1 Satz2 UN-BRK ge-
wihrt den Vertragsstaaten als zu Volkerrecht gewordene politische Entscheidung einen weiten
Umsetzungsspielraum. Das Prinzip der Inklusion im Sinne einer grundlegenden Wertentscheidung

# Lorz, aaO (Fn. 29), S. 443.
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fiir ein inklusives Bildungssystem wirkt dabei in erster Linie objektiv-rechtlich. Als Prinzip wirkt
die Wertentscheidung fiir ein inklusives Schulsystem jedoch in alle Entscheidungen hinein, die ein
Kind mit Behinderung beziiglich seiner Schulbildung betreffen. In der Dimension des Prinzips e-
xistieren mit dem bei Vertragsschluss géngigen Begriff der inklusiven Schule und den MaB3gaben
des Art. 24 Abs. 2 UN-BRK auch fiir Gerichte iiberpriifbare Mindeststandards. Insoweit konkreti-
siert sich die objektiv-rechtliche Dimension des Prinzips und wird fiir das Kind in wesentlichen
Punkten subjektiv wirksam. Hier enthdlt das Recht auf inklusive Bildung also einen individual-
schiitzend angelegten Kernbereich.

c) Unterstiitzungsleistungen

Art. 24 Abs. 2 lit. ¢ UN-BRK hat individualschiitzenden Charakter.** Ausgangspunkt ist der
Bedarf an einer Maflnahme, um eine gleichberechtigte Teilhabe in der Bildungseinrichtung sicher
zu stellen. Wenn dieser Bedarf festgestellt ist, muss gepriift werden, ob der erforderliche Aufwand
eine unverhéltnisméfBige oder unbillige Belastung darstellt. Da der Begriff der Belastung nicht de-
finiert ist, muss ihm die gewohnliche Bedeutung beigemessen werden. Denkbar ist, dass diese Be-
lastung etwa finanzieller, personeller oder personlicher Art sein kann. Bereits nach der Definition
von ,,Diskriminierung aufgrund von Behinderung* in Art. 2 UN-BRK wird das Versagen von an-
gemessenen Vorkehrungen auBlerdem als eine Form der Diskriminierung gewertet werden miissen,
die nach Art. 5 Abs. 2 (und Art. 4 Abs. 1) UN-BRK verboten ist.*’

Die Unterstiitzungsleistungen der Art. 24 Abs. 2 lit. d und e UN-BRK sind dagegen wegen ih-
rer weiten Umsetzungsspielrdume als reine Staatenverpflichtungen anzusehen. Ein Anspruch kann
aber bei Art. 24 Abs. 2 lit. e UN-BRK gegeben sein, wenn eine ohnehin vom Staat als Rechtsan-
spruch ausgestaltete Unterstiitzungsleistung kostenneutral auch wohnortnah erbracht werden kann.

d) Schranken des Menschenrechts

Auch soweit das Menschenrecht auf inklusive Bildung individualschiitzend ausgestaltet ist, ist
es nicht schrankenlos gewihrleistet. Die Schranken sind durch Auslegung zu ermitteln.

aa) Kindeswohl des Kindes mit Behinderung

Eine Schranke fiir volkerrechtlich gewollte Individualanspriiche stellt zunédchst Art. 7 Abs. 2
UN-BRK dar, der das Kindeswohl zum vorrangigen Kriterium aller Kinder mit Behinderung
betreffenden MaBnahmen macht. Dieses Prinzip ist nicht nur selbst unmittelbar anwendbar, son-
dern begrenzt als kollidierendes Volkerrecht im Einzelfall die Anspriiche aus Art. 24 Abs. 1 und 2
UN-BRK. Der Vertragsstaat muss jedoch auch beachten, dass er sich mit Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-
BRK selbst an einer volkerrechtlichen Wertentscheidung beteiligt hat, die den inklusiven Unter-
richt grundsétzlich fiir alle Kinder mit und ohne Behinderung fiir geeignet und damit dem Kindes-
wohl entsprechend verstanden hat. Art. 7 Abs. 2 UN-BRK ist im Sinne eines Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses insoweit eine Norm, mit der die Grundsatzentscheidung fiir ein inklusives Bildungs-

* Ebenso Deutsches Institut fiir Menschenrechte: Stellungnahme des Deutschen Instituts fiir Menschen-

rechte zum ,Entwurf eines Gesetzes zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom
13. Dezember 2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativproto-
koll vom 13. Dezember 2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen anlisslich der Offentlichen Anhdrung des Ausschusses am 24. November
2008, S. 4.

So auch die Denkschrift der Bundesregierung zu der UN-Behindertenrechtskonvention (Fn. 31), S. 48
(rechts).

% Lorz, aaO (Fn. 29), S. 452.

45
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system nur im Einzelfall korrigiert werden kann. Der Staat trdgt daher die Beweislast dafiir, wes-
halb im Einzelfall der inklusive Unterricht fiir ein Kind mit Behinderung nicht geeignet ist.

bb) Kindeswohl anderer Kinder in derselben Schulklasse

Art. 3 Abs. 1 Kinderrechtskonvention enthélt die Schranke des Kindeswohls aus Sicht eines
anderen Kindes ohne Behinderung in derselben Schulklasse. Das Kindeswohl eines solchen ande-
ren Kindes kann eine Schranke fiir das Recht eines Kindes mit Behinderung darstellen, wenn das
andere Kind kérperlich bedroht wird oder im inklusiven Unterricht nicht mehr im Rahmen des Ub-
lichen gefordert wird. Auch bei der Anwendung dieser Schranke ist die Wertentscheidung des
Art. 24 der Konvention zu beachten: Grundsitzlich gilt die Vermutung, dass inklusiver Unterricht
dem Kindeswohl aller Kinder in einer Klasse dient.

V. Rechtlicher Gehalt des Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK
1.  Wortlaut
Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK lautet:

(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 Men-
schen mit Behinderungen gleichen und wirksamen rechtlichen Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus
welchen Griinden.

2. Inhalt

Art. 5 Abs. 1 UN-BRK enthélt einen mit Art. 26 Abs. 1 Internationaler Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte vergleichbaren, allgemeinen Gleichheitssatz. Die Normen unterscheiden
zwischen der Gleichheit vor dem Gesetz und der Gleichheit durch das Gesetz. Die Gleichheit vor
dem Gesetz bezieht sich nur auf Entscheidungen der Exekutive und der Judikative, das Ermessen
der Behorden der Vertragsstaaten ist zu achten.*” Die Gleichheit durch das Gesetz richtet sich an
den Gesetzgeber, der verpflichtet ist, Diskriminierungen zu unterlassen. Fehlt es an einer tragfzhi-
gen gesetzlichen Grundlage, erfolgt die Ungleichbehandlung durch das Gesetz. Mangelt es an einer
im Rahmen des Gesetzes moglichen positiven Entscheidung durch Exekutive oder Judikative, liegt
eine Ungleichbehandlung vor dem Gesetz vor.

Verboten ist eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte bzw. Gleich-
behandlung ungleicher Sachverhalte. In der Sonderung von Kindern mit Behinderung in Forder-
schulen und dem Vorenthalten von inklusivem Unterricht liegt auf den ersten Blick keine Un-
gleichbehandlung, da diese Kinder — anders als Kinder in allgemein bildenden Schulen — eine Be-
hinderung als differenzierendes Merkmal aufweisen. Eine Ungleichbehandlung ist indes gegeben:
Zunichst stellt eine Sonderung in Férderschulen und das Vorenthalten des inklusiven Unterrichts
immer eine ,,Diskriminierung aufgrund einer Behinderung® dar, die bereits in Art. 5 Abs. 1 Satz 2
UN-BRK untersagt wird und die in Art. 5 Abs. 2 UN-BRK als ,,verpontes Merkmal“ genannt ist.
Weiterhin ist die bereits herausgearbeitete grundlegende Wertentscheidung des Art. 24 Abs. 1
Satz 2 UN-BRK zu beachten, nach der ein nicht-inklusives Schulsystem grundsiitzlich eine Dis-
kriminierung im Sinne der Konvention darstellt. Wenn schon die nicht-inklusive Beschulung als
diskriminierend anzusehen ist, muss es erst Recht das Vorenthalten des Zugangs zur allgemein bil-
denden Schule sein, da inklusiver Unterricht notwendig nur dort statt finden kann. Diese Wertung

47 Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, Tiibingen, 2004, Rn. 300.
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strahlt auf die Auslegung von Art. 5 Abs. 1 UN-BRK aus, so dass hier eine Ungleichbehandlung zu
bejahen ist.

Der Gleichbehandlungsanspruch aus Art. 5 Abs. 1 UN-BRK ist allerdings nicht schrankenlos
gewihrt. Diskriminierend sind nur Ungleichbehandlungen, die nicht durch verniinftige und objekti-
ve Kriterien gerechtfertigt sind oder wenn mit der Ungleichbehandlung ein legitimen Zweck im
Sinne des volkerrechtlichen Vertrages erreicht werden soll.* Durch die Ankniipfung an die Behin-
derung als ,,verpontes Merkmal* sind die Anforderungen an die Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung indes hoher. Die grundlegende Wertentscheidung des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK,
wonach ein nicht-inklusives Schulsystem grundsétzlich eine Diskriminierung im Sinne der Kon-
vention darstellt, erhoht die Anforderungen an die Rechtfertigung zuséitzlich. Dies fiihrt dazu, dass
es schwer fallen diirfte, fiir eine Sonderung in eine Forderschule bzw. das Vorenthalten inklusiven
Unterrichts einen ,,legitimen Zweck im Sinne der Konvention* anzufiihren. Einzig denkbarer legi-
timer Zweck kann daher nur das Kindeswohl des Kindes mit Behinderung bzw. das Wohl anderen
Kinder in derselben Klasse sein.

Ungleichbehandlungen sind durch die Mitgliedsstaaten unmittelbar nach Inkrafttreten der Kon-
vention zu beseitigen; finanzielle Erwégungen, wie der Vorbehalt progressiver Realisierung, diirfen
bei der Beseitigung gleichheitswidriger Zustinde nicht angefiihrt werden.*

Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK gewihrt im Sinne des Gleichbehandlungskonzepts der Konven-
tion einem Kind mit Behinderung einen Anspruch auf Aufnahme in eine allgemein bildende Schule
im inklusiven Unterricht.”® Jede andere Auslegung des Gleichheitssatzes widerspricht der Wertung
des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK. Ein separierendes Schulsystem stellt damit fiir Kinder mit Be-
hinderungen eine diskriminierende Ungleichbehandlung im Sinne des Art 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK
dar und entspricht nicht den volkerrechtlichen Verpflichtungen aus der Konvention. Auch hier ist
indes das Ermessen der Vertragsstaaten zu beachten, im Rahmen der zwingenden Vorgaben des
Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK ein inklusives Schulsystem zu verwirklichen.

3. Vélkerrechtlich gewollter Individualanspruch

Gleichheitsrechte sind stets individualschiitzend gewollt und entsprechend umzusetzen.”' Es
handelt sich daher bei Gleichheitsrechten nicht um reine Staatenverpflichtungen. Fiir Gleichheits-
rechte gilt auch nicht der progressive Finanzierungsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2 UN-BRK.** Daher
ergibt sich auch aus Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK ein vilkerrechtlich gewollter Individualanspruch
auf inklusiven Unterricht, der notwendigerweise auch den Besuch weiterfithrender allgemein bil-
dender Schulen umfasst. Dieser Anspruch geht iiber den Anspruch aus Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-
BRK hinaus. Vertragsstaaten haben insoweit auch Mehrkosten bei der Umsetzung des Anspruchs
in Kauf zu nehmen, wenn es um den Besuch einer weiterfiihrenden allgemein bildenden Schule
geht.

*  Nowak, CCPR-Kommentar, Art.26. Rn. 21; UN-MRA, Entsch. v. 9. April 1987 (Zwaan de Vries),
EuGRZ 1989, 25 Rn. 13; UN-MRA, Entsch. v. 19. Juli 1995, Mitteilung Nr. 516/1992, HRLJ 17 (1996),
13 (17) Rn. 11.5 — Simnuek u.a.; UN-MRA; General Comment 18 des UN-MRA v. 21. November 1989,
UN-Doc CCPR/C/21/Rev 1/Add 1, Rn. 13.

Denkschrift der Bundesregierung zu der UN-Behindertenrechtskonvention (Fn. 31), S. 48 (links).
Dariiber hinaus soll einem Kind mit Behinderung aus Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-Behindertenrechtskonven-
tion auch einen Individualanspruch auf die Gewdhrung angemessener Vorkehrungen im Sinne des
Art. 24 Abs. 2 UN-Behindertenrechtskonvention zustehen.

Denkschrift der Bundesregierung zu der UN-Behindertenrechtskonvention (Fn. 31), S. 45 u. 48 (links).

2 Denkschrift der Bundesregierung zu der UN-Behindertenrechtskonvention (Fn. 31), S. 48 (links).

49
50
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VI. Progressiver Finanzierungsvorbehalt

Art. 4 Abs. 2 UN-BRK unterscheidet im Hinblick auf den progressiven Finanzierungsvorbehalt
zwei Arten von Verpflichtungen, ndmlich einerseits reine Staatenverpflichtungen zur schrittweisen
Umsetzung (Art. 4 Abs. 2 UN-BRK a.A.) und andererseits unmittelbar anwendbare Verpflichtun-
gen (Art. 4 Abs. 2 UN-BRK a.E.). Volkerrechtlich determinierte Individualanspriiche im Bereich
der Gleichheitsrechte sowie biirgerliche und politische Menschenrechte werden damit nicht vom
progressiven Finanzierungsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2 UN-BRK erfasst.® Ob die in Art. 4 Abs. 2
a.E. UN-BRK enthaltene Formulierung ,,sofort anwendbar* im Sinne von ,,volkerrechtlich indivi-
dualschiitzend gewollt” auszulegen ist, stellt eine weitere Frage dar. Fiir ein solches Verstindnis
wiirde sprechen, das ,,sofort anwendbar* eine unmittelbar wirkende Verpflichtung der Vertrags-
staaten bezeichnet, die als objektives Recht keinerlei Umsetzungsspielraum gewéhrt und daher in-
dividualschiitzend wirkt. Wéahrend wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte typi-
scherweise reine Staatenverpflichtungen darstellen, sind auf Grundlage der jiingeren volkerrechtli-
chen Diskussion (vgl. C.II1.2.a) dieses Gutachtens) auch individualschiitzende Wirkungen wirt-
schaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte denkbar und bediirfen einer Priifung im Ein-
zelfall. Wire dieses den progressiven Finanzierungsvorbehalt weiter einschrinkende Verstindnis
zutreffend, wiirde der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 2 UN-BRK auf den Bereich reiner Staa-
tenverpflichtungen beschriankt.

In jedem Fall hat die Umsetzung so schnell und effektiv wie moglich zu erfolgen. Diese Pflicht
zur Umsetzung besteht seit Inkrafttreten der Konvention, also seit dem 26. Marz 2009.

VII. Ergebnis

Die Konvention schafft ein Menschenrecht auf inklusive Bildung. Die Mitgliedsstaaten ha-
ben sich verpflichtet, ein inklusives Bildungssystem einzurichten, das Kinder mit Behinderung von
allgemein bildenden Schulen nicht ausschlieBt. Die inhaltlichen Vorgaben des Art. 24 Abs. 2 UN-
BRK sind im Rahmen der Umsetzung zu beachten. Die volkerrechtliche Verpflichtung aus der
Konvention fordert, dass entgegenstehende Schulgesetzgebung und Praxis von Schulbehdrden und
Schulen dem Menschenrecht auf inklusive Bildung anzupassen sind. Ein zwischen Kindern mit
Behinderung und ohne Behinderung separierendes Schulsystem entspricht nicht den volkerrechtli-
chen Anforderungen der Konvention, sofern es nicht in eng umgrenzten Ausnahmeféllen dem Kin-
deswohl besser entspricht. Neben der Pflicht zur Umstellung des Schulsystems als Staatenver-
pflichtung gewéhrt die Konvention behinderten Kindern einen vdlkerrechtlichen Individualan-
spruch auf Zugang zur allgemeinbildenden Schule und zum inklusiven Unterricht, soweit der in-
klusive Unterricht durch Volkerrecht determiniert ist. Dem progressiven Finanzierungsvorbehalt
aus Art. 4 Abs. 2 UN-BRK kommt im Hinblick auf die volkerrechtlich angelegten Gleichbehand-
lungsgebote und Diskriminierungsverbote keine Bedeutung zu.

D. Innerstaatliche Wirkung der Konvention

Nach Inkrafttreten der Konvention ist fraglich, welche innerstaatliche Wirkung die Konvention
bereits entfaltet, ohne dass die Lander bereits MaBnahmen zur Umsetzung der vorstehend beschrie-
benen volkerrechtlichen Verpflichtungen ergriffen haben.

1. Volkerrechtliche Verpflichtung aus Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK

Um innerstaatliche Wirkung entfalten zu kénnen, muss die Konvention volkerrechtlich ver-
bindlich geworden sein.

3 Vgl. Poscher/Langer/Rux, Gutachten zu Art. 24 der UN-Behindertenrechtskonvention, S. 33 m. Nachw.
in Fn. 82.
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1. Feststellung des Vertrages und Unterzeichnung durch Deutschland

Die Konvention und das Fakultativprotokoll wurden von der Generalversammlung der Verein-
ten Nationen am 13. Dezember 2006 angenommen. Am 30. Méirz 2007, dem Tag der Auslegung
zur Unterzeichnung, unterzeichnete die Bundesrepublik Deutschland neben 80 weiteren Staaten die
Konvention und mit weiteren 43 Staaten deren Fakultativprotokoll.

2. Volkerrechtliches Inkrafttreten

Die Konvention tritt geméf Art. 43 Abs. 1 UN-BRK allgemein am dreifligsten Tag nach Hin-
terlegung der zwanzigsten Ratifikationsurkunde in Kraft. Dies war am 3. April 2008 der Fall.>* Fiir
die Bundesrepublik Deutschland wurde die Konvention geméfl Art. 43 Abs. 2 UN-BRK erst am
dreiBBigsten Tag nach Hinterlegung der eigenen Ratifikationsurkunde volkerrechtlich verbindlich.
Die Urkunde wurde am 24. Februar 2009 beim Generalsekretir der Vereinten Nationen hinterlegt.
Die Konvention trat fiir die Bundesrepublik Deutschland damit am 26. Méarz 2009 in Kraft. Art. 24
Abs. 1 und 2 UN-BRK ist fiir die Bundesrepublik Deutschland damit vélkerrechtlich verbindlich
geworden.

II. Innerstaatliche Einbeziehung ohne Umsetzungsakt

Das Volkerrecht tiberlésst es der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung, die Art und Weise
der Durchfiihrung vertraglicher Verpflichtungen nach eigenem Ermessen zu bestimmen.> Uber die
innerstaatliche Geltung einer volkerrechtlichen Regelung entscheidet daher die jeweilige (inner-)
staatliche Rechtsordnung. In Staaten, die die Vdlkerrechtsordnung als Teil ihrer eigenen Rechts-
ordnung verstehen (Monismus) bedarf es keines innerstaatlichen Vollzugsakts. Nach der in Art. 59
Abs. 1 Satz 2 GG verankerten dualistischen Theorie bedarf es dagegen eines Umsetzungsaktes, in
der Regel in Form eines Zustimmungs- bzw. Transformationsgesetzes.”® Von diesem Grundsatz
kennt das Grundgesetz nur eine Ausnahme, nidmlich flir allgemeine Regeln des Vélkerrechts, d.h.
das universell geltende Volkergewohnheitsrecht und die fundamentalen allgemeinen Rechtsgrund-
sitze des Volkerrechts werden nach Art. 25 GG unmittelbar ohne Vollzugsakt in das deutsche
Recht einbezogen. Zu priifen ist daher, ob Art. 24 UN-BRK eine allgemeine Regel des Volker-
rechts im Sinne des Art. 25 GG darstellt oder enthalt.”’

Volkerrechtliche Vertrdge konnen selbst kein Volkergewohnheitsrecht und damit keine allge-
meine Rechtsgrundsétze darstellen. Allerdings kann ihr Inhalt (deklaratorisch) einen Rechtssatz des
Volkergewohnheitsrechts oder einen allgemeinen Rechtsgrundsatz wiedergeben. Unter allgemeinen
Regeln des Volkerrechts werden das universell geltende Volkergewohnheitsrecht und die funda-
mentalen allgemeinen Rechtsgrundsitze des Vélkerrechts verstanden.” Wichtigstes Kriterium fiir
beide Formen des Volkerrechts ist eine lang andauernde grole Anerkennung innerhalb der Staaten-
rechtsgemeinschaft. Es wurde bereits herausgearbeitet, dass das Menschenrecht auf Bildung einen
volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Mindestgehalt hat. Der Inklusionsgedanke und die iibri-
gen Regelungen des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 UN-BRK sind — wenngleich von vielen Staa-
ten durch Ratifizierung der Konvention anerkannt — konzeptionell ,,neues* Vblkerrecht”, so dass

> Einladung zur Pressekonferenz des Generalsekretirs der Vereinten Nationen (Fundstelle:

http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=469; zum aktuellen Stand der Ratifizierung und der Vor-
behalte, vgl. http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &id=1&chapter=4&lang=en.

55 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, S. 430f.

6 BverfG, NJW 2004, 3407 (3408); Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25 Rn. 4.

" Zur Frage der volkergewohnheitsrechtlichen Geltung des akzessorischen Diskriminierungsverbots vgl.
E.III. dieses Gutachtens.

58 Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25 Rn. 19 ff.

59 Bielefeldt, Das Innovationspotential der UN-Behindertenrechtskonvention, Berlin, 2008, Reihe Essay
des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, passim; Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention und
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es sich bei ihnen schon im Hinblick auf die Zeitkomponente (noch) nicht um Voélkergewohnheits-
recht oder einen allgemeinen Rechtsgrundsatz handeln kann.

III. Umsetzung durch Transformationsgesetz des Bundes

Nach Art. 59 GG erfolgt die innerstaatliche Umsetzung durch ein Transformationsgesetz des
Bundes.

1. Wirkungen des Transformationsgesetztes

Das Zustimmungsgesetz des Bundes hat drei Wirkungen®: Zum Ersten darf der Bundesprisi-
dent den Vertrag ratifizieren. Zum Zweiten iibernimmt die Bundesrepublik Deutschland die volker-
rechtlichen Verpflichtungen aus dem Vertrag (nicht nur fiir den Bund, sondern auch fiir die Lén-
der). Und zum Dritten werden alle Regelungen des Vertrages als Bundesrecht in den deutschen
Rechtskreis einbezogen, die in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen und ,,unmittelbar
gelten®, d.h. nach einer Ansicht einklagbar sind oder nach anderer Ansicht subjektives oder objek-
tives Recht darstellen (insoweit wird das Zustimmungsgesetz auch Transformationsgesetz ge-
nannt).

2. Notwendigkeit der Zustimmung durch Gesetz

Nach der dualistischen Sichtweise des Volkerrechts, der das Grundgesetz mit Art. 59 Abs. 1
Satz 2 GG folgt®', gelten volkerrechtliche Vertrige des Bundes nicht per se, sondern bediirfen, zu-
mindest dann, wenn sie politische Vertrage sind oder Regelungen enthalten, die innerstaatlich nur
durch Gesetz erlassen werden konnen, der Zustimmung des Bundesgesetzgebers, bevor sie ratifi-
ziert, d.h. abschliefend unterschrieben werden. Art. 59 Abs. 1 Satz2 GG schiitzt insoweit die
Rechte des Bundes- oder Landesgesetzgebers gegen Ubergriffe durch die Regierung: Es soll ver-
hindert werden, dass die fiir die AuBlenpolitik vorwiegend zustidndige Bundesregierung durch vol-
kerrechtliche Vereinbarungen den Gesetzgeber umgehen oder priakludieren kann. Ob Gegenstinde
der Gesetzgebung betroffen sind, muss durch Auslegung der einzelnen Vorschriften ermitteln wer-
den. Dabei kann auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Vorbehalt des Geset-
zes und damit letztlich auf die Wesentlichkeitstheorie zuriickgegriffen werden.”” Der Gesamtver-
trag bedarf der Zustimmung, wenn bereits eine Regelung innerstaatlich nur als Gesetz ergehen
kann. Die Konvention spricht eine Reihe von Regelungsfeldern an, die durch Gesetz geregelt wer-
den miissen: Sie enthélt z.B. in Art. 15 Abs. 1, 17 und 22 Abs. 1 Satz 1 der Konvention grundle-
gende grundrechtsdhnliche Gewéhrleistungen fiir Menschen mit Behinderung, die nach dem
Grundgesetz stets als formelles Gesetz ergehen miissten. Schon von daher bedarf es der Zustim-
mung durch den Gesetzgeber.

Der Deutsche Bundestag hat am 4. Dezember 2008 und der Bundesrat am 19. Dezember 2008
der Konvention und dem Fakultativprotokoll durch das ,,Gesetz zu dem Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen vom 13. Dezember 2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie

ihr Fakultativprotokoll — Ein Beitrag zur Ratifikationsdebatte, Reihe PolicyPaper des Deutschen Instituts
fiir Menschenrechte, S. 4.

Streinz, in Sachs, GG, 5. Aufl., 2009, Art. 59 Rn. 59f.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band. I, 2. Aufl., Miinchen, 1984, S. 505; BverfG, NVwZ 2007, 2039 (2040); BVerfGE
90, 286 (357); 58, 1 (37).

' BverfG, NJW 2004, 3407 (3408); Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25 Rn. 4.

62 Streinz, in: Sachs, GG, 5. Aufl., 2009, Art. 59 Rn. 32; Sachs, in: Sachs, GG, 5. Aufl., 2009, Art. 20,
Rn. 113; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 VI Rn. 75 ff. (insb. 83 ff.).
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zu dem Fakultativprotokoll zugestimmt. Das Zustimmungsgesetz wurde am 21. Dezember 2008
ausgefertigt und im Bundesgesetzblatt verkiindet.®

3. Einbeziehung des Art. 24 UN-BRK ins deutsche Recht

Zu priifen ist, ob das Transformationsgesetz die Konvention bereits wirksam in deutsches
Recht einbezieht. Im Hinblick auf Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK ist die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes problematisch, da der Bereich der Bildung, also Schule, Hochschule, Berufsbildung
und berufliche Weiterbildung betroffen ist. Fiir das als Ausgangspunkt des Gutachtens interessie-
rende allgemein bildende Schulwesen und das Forderschulwesen liegt die Gesetzgebungskompe-
tenz allein bei den Bundeslandern. Weiter besteht auch keine etwaige Sonderkompetenz des Bun-
des zur Umsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland.®* Der
Bund hat zumindest fiir den schulischen Bereich keine Gesetzgebungskompetenz zur Umsetzung
des Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK. Daher ist Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK durch das Zustim-
mungsgesetz nicht Bestandteil des Bundesrechts geworden.

1V. Umsetzungspflicht der Liinder beziiglich der Konvention

Vor diesem Hintergrund eines wegen der foderalen Gliederung der Bundesrepublik Deutsch-
land nicht eingeldsten Menschenrechts auf Bildung fiir Menschen mit Behinderung ist zu priifen,
ob eine Pflicht zur Umsetzung der Konvention durch die Lander besteht.

1. Umfang der Umsetzungspflicht

Da Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK nicht Bestandteil des Bundesrechts geworden ist, ist die
Bundesrepublik Deutschland als Gesamtstaat volkerrechtlich verpflichtet, die Verpflichtungen aus
der Konvention in der Weise umzusetzen, wie sie volkerrechtlich gewollt sind, sei es als Individu-
alanspriiche oder Staatenverpflichtungen. In Deutschland konnen Individualanspriiche in der Regel
nur in Gesetzesform geschaffen werden. Die Linder miissen nur dann keine Anderungen ihres je-
weiligen Schulrechts vornehmen, wenn dieses bereits vollstindig den volkerrechtlichen Anforde-
rungen der Konvention entspricht. Nach Durchsicht des Schulrechts der sechzehn Lénder ist dies
zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht der Fall. Soweit das in Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK indivi-
dualschiitzend gewollte Menschenrecht nicht bereits mit Inkrafttreten der Konvention fiir die Bun-
desrepublik Deutschland am 26. Marz 2009 durch Gesetz als Individualanspruch umgesetzt war,
verstoBt die Bundesrepublik Deutschland gegen ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen.

2. Umsetzungsverpflichtete

Aus der Perspektive des Volkerrechts ist es gleichgiiltig, ob die Umsetzung in Folge der inner-
staatlichen Kompetenzordnung durch den Bund oder die Léander erfolgt. Die entsprechende ,,Glied-
staatsklausel” der Konvention ist insoweit nur deklaratorisch. Wére das nicht so, konnten nur Zent-
ralstaaten im Volkerrecht verldssliche Vertragspartner sein. Nach Art. 32 GG besitzt der Bund fiir
die auswirtigen Beziehungen innerstaatlich die ausschlieBliche Zustindigkeit. Er muss daher auch
gegeniiber der Staatengemeinschaft volkerrechtliche Pflichtverletzungen verantworten.

Innerstaatlich ist es Aufgabe der Bundeslénder, die Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK umsetzen.
Die Umsetzungspflicht muss daher die Lander gegeniiber dem Bund treffen. Bund und Lander ha-
ben in ihrer Staatspraxis mit Nr. 3 des ,,Lindauer Abkommens® in dieser Frage eine pragmatische
Vereinbarung getroffen. Beabsichtigt der Bund, eine volkerrechtliche Verpflichtung auf dem Ge-
biet der ausschlieBlichen Zustindigkeit der Lénder einzugehen, so soll vorab das Einverstindnis

% BGBI. 112008, S. 1419.
% Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 32 Rn. 17 f.
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der Lander herbeigefiihrt werden. Zur Wahrnehmung dieser Beteiligungsrechte ist eine Stindige
Vertragskommission der Lénder eingerichtet worden, die bereits seit 1958 tétig ist. Im Bereich von
Bildung und Kultur wird die Kommission fiir europdische und internationale Angelegenheiten der
Stindigen Konferenz der Kultusminister der Lander in der Bundesrepublik Deutschland®® betei-
ligt.*” Nach Auskunft der Stindigen Vertragskommission hat diese mit Schreiben vom 23. Februar
2007 dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales mitgeteilt, dass sie sich mit der Konvention
und dem Fakultativprotokoll befasst habe und seitens der Lénder gegen die Zeichnung des Ab-
kommens keine Bedenken erhoben worden seien. Mit Schreiben vom 24. Juni 2008 und 30. Juli
2008 hat die Standige Vertragskommission der Linder den Landesregierungen dann empfohlen,
der gezeichneten Konvention zuzustimmen. Die internationale Kommission der Kultusministerkon-
ferenz hat mitgeteilt, dass sie nicht befasst wurde. Hierauf kommt es allerdings nicht an, da alle
Bundeslénder gegeniiber dem zustindigen Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ihre Zu-
stimmung erklért haben.

Aus dieser vorab erteilten Zustimmung werden in der Lehre unterschiedliche Schlussfolgerun-
gen gezogen, die allerdings zum gleichen Ergebnis gelangen. Nettesheim sieht eine Obliegenheit
der Lander zur Umsetzung®, Rojahn und eine beachtliche Anzahl anderer Autoren dagegen eine
Verpflichtung der Liander im Verhiltnis zum Bund aus dem Grundsatz der Bundestreue®. Das
Bundesverfassungsgericht deutet ebenfalls an, dass Zustimmungsverfahren und Umsetzungspflicht
jeweils ihren Ursprung im Grundsatz der Bundestreue haben.”® Die Umsetzungspflicht der Lander
im Hinblick auf die in der Konvention enthaltenen Verpflichtungen ist daher mit der wohl ganz
vorherrschenden Auffassung als Teil der Verpflichtung zum bundestreuen Handeln anzusiedeln.

3. Ergebnis

Die Bundesrepublik Deutschland hat sich volkerrechtlich wirksam verpflichtet, die Konvention
vollstandig umzusetzen. Innerstaatlich sind wiederum die Bundeslédnder gegeniiber dem Bund aus
dem Grundsatz der Bundestreue zur Umsetzung des Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK verpflichtet.

E. In Deutschland unmittelbar wirksame Individualanspriiche
1. Anspruch aus Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK

Wie gezeigt, bedarf es fiir die innerstaatliche Geltung eines volkerrechtlichen Individualan-
spruches in der Bundesrepublik Deutschland eines Umsetzungsaktes. Das verabschiedete Trans-
formationsgesetz bewirkt keine innerstaatliche Geltung des Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK im Be-
reich der Bildung. Aus diesem Grund kommt zum gegenwirtigen Zeitpunkt ein unmittelbarer Indi-
vidualanspruch eines Kindes mit Behinderung auf inklusive Beschulung aus Art. 24 Abs. 1 und 2
UN-BRK nicht in Betracht.

6 Hierzu hat sich der Bund auch gegeniiber den auslindischen Botschaften bekannt, etwa in der Rundnote

des Auswirtigen Amtes vom 17. Februar 1994 zu den ,,VertragsabschluBkompetenzen von Bund und

Landern nach deutschem Staatsrecht™ (Az. 510-510.03 2/94).

Zu deren Aufgaben und Zusammensetzung vgl.

http://www.kultusministerkonferenz.de/doc/aus-komm.htm#kia.

Biicker/Koster, Die Standige Vertragskommission der Lander , JuS 2005, 978.

8 Nettesheim, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 32 Rn. 71.

% Rojahn, in: v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl., 2001, Art. 32, Rn. 55; Pernice, in: Dreyer, GG, 1998, Art 32
Rn. 56; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl., 2006, Art. 32 Rn. 8; Zuleeg, in: AK-GG, Art. 32 Rn. 28;
Streinz, in: Sachs, GG, 5. Aufl., 2009, Art. 32 Rn. 38.

0 BVerfG, NVwZ 1996, 1093 (1095) (EG-Fernsehrichtlinie).
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Il.  Anspruch aus Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK

Auch ein Anspruch aus Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK scheitert an der noch ausstehenden inner-
staatlichen Umsetzung der Konvention. Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK ist zwar allgemein Teil des
Bundesrechts geworden. Er ist jedoch als Bundesrecht insoweit nicht auf die Schulen anwendbar,
als er ein Recht auf Zugang zu allgemein bildende Schulen und auf inklusiven Unterricht gewéhren
soll. Denn der Bund hitte fiir ein entsprechendes Bundesgesetz keine Gesetzgebungskompetenz, da
er dadurch in die Kernkompetenzen der Lander eingreifen wiirde.

II1. Anspruch aus dem gewohnheitsrechtlich verbiirgten Gehalt des Menschenrechts auf Bil-
dung in Verbindung mit der volkerrechtlichen Staatenverpflichtung aus Art. 24 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 2 UN-BRK

Nachdem ein unmittelbar wirksamer Rechtsanspruch auf inklusive Bildung und Aufnahme in
eine allgemein bildende Schule aus Art. 24 Abs. 1 und 2 sowie Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK we-
gen der ausstehenden innerstaatlichen Umsetzung der Konvention zu verneinen war, ist zu priifen,
ob ein individueller Anspruch iiber Art. 25 GG aus dem Vdlkergewohnheitsrecht zu begriinden ist.

Wie bereits festgestellt, enthdlt der volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Kern des Men-
schenrechts auf Bildung ein akzessorisches Diskriminierungsverbot. Ein Versto3 gegen das akzes-
sorisches Diskriminierungsverbot liegt dann vor, wenn ein Recht in einer Weise gewéhrt wird, die
diskriminierend ist bzw. wenn ein an sich zuldssiger Eingriff nur auf bestimmte Gruppen be-
schrinkt wird.”' Das gewihrleistete Recht ist hier die Wahrnehmung des Rechts auf Bildung. Frag-
lich ist, ob das akzessorische Diskriminierungsverbot dazu fithren kann, dass ein Rechtsanspruch
auf inklusiven Unterricht bzw. auf Aufnahme in die allgemein bildende Schule bereits vor inner-
staatlicher Umsetzung der Art. 24 Abs. 1 und 2 sowie Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK entstehen
kann.

Es wurde bereits bejaht, dass Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK als allgemeiner Gleichheitssatz das
Ziel gleichberechtigter und nicht-diskriminierender Teilhabe anstreben. Ein akzessorisches Diskri-
minierungsverbot ist insoweit nichts weiter als ein in seinem Anwendungsbereich beschrankter
Gleichheitssatz. Das gewohnheitsrechtlich anerkannte Diskriminierungsverbot ist strukturell ge-
nauso aufgebaut, wie die akzessorischen Diskriminierungsverbote, die im Vertragsrecht angelegt
sind. Eine Ubertragung auf das gewohnheitsrechtlich anerkannte Diskriminierungsverbot ist daher
grundsitzlich moglich. Es bestehen insoweit jedoch zwei Hiirden: Zum einen ist der Anspruch aus
Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK abhéngig von der Wertentscheidung des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-
BRK fiir eine inklusive Schulbildung. Diese Wertentscheidung ist selbst aber kein Volkergewohn-
heitsrecht. Zum anderen muss die Reichweite der Ausstrahlung des akzessorischen Diskriminie-
rungsverbots untersucht werden. Strahlt es nur auf ebenfalls gewohnheitsrechtlich anerkannte Be-
reiche aus oder strahlt es soweit, wie das Recht auf Bildung eingeldst wird?

1. Einwirkung der Wertentscheidung des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK fiir inklusive Schul-
bildung auf das gewohnheitsrechtlich anerkannte akzessorische Diskriminierungsverbot

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 5 Abs. 1 und 2 UN-BRK wurde bereits im Lichte der
Wertentscheidung des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK ausgelegt. Fraglich ist, ob diese Auslegung
auch bei Volkergewohnheitsrecht zuldssig und, wenn ja, dann auch zwingend ist. Vilkergewohn-
heitsrecht ist grundsétzlich mit denselben Methoden wie Volkervertragsrecht auszulegen.”” Wie
Volkervertragsrecht weist es allgemeine Rechtssitze auf, die auszulegen sind und unter die dann
die Subsumtion erfolgt. Vélkervertragsrecht ist nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVK (und im Ubrigen

" Schilling, aaO (Fn. 47), Rn. 300.
> Bleckmann, Zur Feststellung und Auslegung von Vélkergewohnheitsrecht, ZadRV 37 (1977), 504 (526).
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auf volkergewohnheitsrechtlichrechtlicher Grundlage) systematisch im Einklang mit dem {ibrigen
Volkerrecht auszulegen. Nicht ausreichend ist es also, Vdlkervertragsrecht nur im Einklang mit
Klauseln innerhalb eines Vertrages auszulegen und Widerspriiche zwischen einzelnen Bestimmun-
gen zu bereinigen. Volkervertragsrecht muss dariiber hinaus im Einklang mit anderen Rechtsquel-
len des Volkerrechts stehen. Dies gilt umgekehrt auch fiir Volkergewohnheitsrecht, das zumindest
im Lichte anderer Rechtssétze auszulegen ist, sofern nicht sein zwingender Gehalt beriihrt wird.

Legt man diese Uberlegung zu Grunde, so wird deutlich, dass fiir Vertragsstaaten der Konven-
tion die fiir sie geltendes Volkerrecht darstellende Wertung des Art. 24 Abs. 1 Satz 2 UN-BRK fiir
die Auslegung des akzessorischen Diskriminierungsverbots als Teil des Menschenrechts auf Bil-
dung nicht aufler Betracht bleiben kann. Diese Schlussfolgerung ist auch zur Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen zwingend: Ein Vertragsstaat wiirde sich dem Vorwurf widerspriichlichen Ver-
haltens aussetzen, wenn er einerseits mit einer Nichtumsetzung von fiir ihn verbindlichem Vdlker-
recht gegen Volkerrecht verstieBe und sich andererseits diesen Verstol bei der Auslegung von
Volkergewohnheitsrecht zu Nutze machen wollte. Dabei ist er indes nur an dem festzuhalten, was
das Volkerrecht in Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-BRK im Hinblick auf die inklusive Schule als Staaten-
verpflichtung verbindlich vorgibt.

2. Reichweite der Ausstrahlung des gewohnheitsrechtlich anerkannten akzessorischen Dis-
kriminierungsverbots

Fraglich ist, wie weit sich das gewohnheitsrechtlich anerkannte akzessorische Diskriminie-
rungsverbot erstreckt.

a) Geltung fiir gewohnheitsrechtlich anerkannten Gehalt des Rechts auf Bildung

Einerseits ldsst sich vertreten, das akzessorische Diskriminierungsverbot erstrecke sich nur auf
Bereiche des Rechts auf Bildung, die ebenfalls gewohnheitsrechtlich anerkannt sind. Dies ist fiir
den allgemeinen Zugang zur Schule und den kostenlosen und verpflichtenden Primarschulunter-
richt der Fall. Der Zugang zum Schulsystem betrifft das ,,ob* des Zugangs zur Schule. Die Auftei-
lung auf Schularten einschlieBlich eines ausdifferenzierten Forderschulsystems ist jedoch eine Fra-
ge des ,,wie* und damit keine Zugangsfrage. Der verpflichtende Primarschulunterricht erschopft
sich jedoch nicht im ,,0b*“. Bei der Wahrnehmung des Unterrichts in der Primarstufe ist seinerseits
das akzessorische Diskriminierungsverbot zu beachten. Da der Sekundarschulbereich nicht vom
Volkergewohnheitsrecht gedeckt ist, wére fiir diesen Bereich keine Verletzung des akzessorischen
Diskriminierungsverbotes zu bejahen.

b) Geltung iiber den gewohnheitsrechtlich anerkannten Gehalt des Rechts auf Bildung
hinaus

Anders ldsst sich wiederum vertreten, dass das akzessorische Diskriminierungsverbot alle be-
reits umgesetzten Verpflichtungen aus dem Bereich des Menschenrechts auf Bildung betrifft. Die
Bundesrepublik Deutschland hat das Recht auf Bildung nicht nur fiir die Primarstufe, sondern auch
fiir die Sekundarstufe umgesetzt. Diskriminierungsschutz ist seit ihrer Griindung ein zentrales An-
liegen der Vereinten Nationen.” Das akzessorische Diskriminierungsverbot ist wegen seiner be-
sonderen Bedeutung Teil des Volkergewohnheitsrechts geworden. Der Diskriminierungsschutz
durchdringt insoweit jede Verwirklichung des Menschenrechts. Es wiirde diesem zentralen Anlie-
gen der Volkerrechtsgemeinschaft widersprechen, wenn beim kulturellen Recht auf Bildung die
Gleichbehandlung und der Diskriminierungsschutz nach der Primarstufe endeten. Das volkerge-
wohnheitsrechtlich anerkannte akzessorische Diskriminierungsverbot nach der Primarstufe enden
zu lassen, wiirde unter Umstdnden bedeuten, dass ein Staat etwa Méadchen oder dunkelhéutigen

B Schilling, aaO (Fn. 47), Rn. 275.
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Kindern den Zugang zu Sekundarschulen verweigern konnte oder von erhdhten Anforderungen
abhéngig machen konnte. Nach dieser Position gilt das akzessorische Diskriminierungsverbot fiir
Primar- und Sekundarstufe gleichermal3en.

c) Stellungnahme

Einig sind beide Positionen in der Erstreckung des akzessorischen Diskriminierungsverbotes
auf den Primarschulbereich. Gegen die Beschrinkung der ersten Position auf den Bereich der Pri-
marschule spricht schon logisch, dass es sich bei dem kostenfreien und verpflichtenden Primar-
schulbesuch und bei dem akzessorischen Diskriminierungsverbot um zwei verschiedene Elemente
des Gewohnheitsrechts handelt. Wiren sie miteinander funktional vollkommen verschrinkt, konnte
das akzessorische Diskriminierungsverbot zum selbst aus zwei Elementen bestehenden ,,verpflich-
tenden und kostenfreien Primarschulunterricht® gezogen werden.

Fiir die Auslegung im Sinne der zweiten Position spricht auch der Vergleich mit dem Anwen-
dungsbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes in Art. 26 des Internationalen Zivilpakts. Dieser ist
iiber den Anwendungsbereich des ihn enthaltendes Paktes hinaus fiir Menschenrechte des Interna-
tionalen Sozialpakts anwendbar, die kein individuelles Recht begriinden sollen. Soweit diese wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte durch nationale Gesetzgebung umgesetzt sind, darf
ein Vertragsstaat nicht diskriminieren und muss das Gleichheitskonzept des Vélkerrechts achten.”
Das akzessorische Diskriminierungsverbot erstreckt sich daher seinem Anwendungsbereich nach
auf Primar- und Sekundarstufe.

3. Rechtfertigung

Eine Ungleichbehandlung kann indes ebenso wie beim allgemeinen Gleichheitssatz gerechtfer-
tigt sein. Rechtfertigungsgriinde sind das Wohl des Kindes mit Behinderung oder von Kindern oh-
ne Behinderung in derselben Klasse.

1V. Ergebnis

Dem Voélkergewohnheitsrecht ldsst sich durch Auslegung ein Individualanspruch auf inklusive
Bildung — soweit diese durch Volkerrecht determiniert ist — und Aufnahme in eine allgemein bil-
dende Schule sowohl in der Primar- als auch in der Sekundarschule entnehmen. Nach Art. 25 GG
ist dieses Volkergewohnheitsrecht in der Bundesrepublik Deutschland anzuwenden und Bestandteil
des Bundesrechts. Nach Art. 31 GG geht Volkergewohnheitsrecht als Bestandteil des (einfachen)
Bundesrechts entgegenstehenden landesrechtlichen Bestimmungen vor. Kinder mit Behinderung
haben daher aus dem vdlkergewohnheitsrechtlichen akzessorischen Diskriminierungsverbot bereits
vor Umsetzung der vilkerrechtlichen Verpflichtungen aus Art. 24 Abs. 1 und 2 sowie Art. 5 Abs. 1
und 2 UN-BRK einen unmittelbar wirksamen Individualanspruch auf inklusiven Unterricht, soweit
dieser konzeptionell volkerrechtlich determiniert ist. Hiermit ist, wie im Fall des Art. 5 Abs. 1 und
2 UN-BRK dargelegt, notwendigerweise auch der Zugang zu allgemein bildende Schulen verbun-
den.

™ Broeks v. The Netherlands, Communication No. 172/1984, Views of the Human Rights Committee un-

der article 5, paragraph 4, of the Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political
Rights, 9 April 1987, UN Doc. CCPR/C/ 29/ D/172/1984, 9 April 1987; Zwaan-de Vries v. The Nether-
lands, Communication No. 182/1984, Views of the Human Rights Committee under article 5, paragraph
4, of the Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights, 9 April 1987, UN
Doc. CCPR/C/29/D/182/1984, 9 April 1987., para. 12.4; Scheinin, Economic, Social and Cultural Rights
as Legal Rights, in: Asbjern/Krause/Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht ua., 1995,
S. 41 u. 44.
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F. Volkerrechtskonforme Auslegung des Schulrechts

Im Rahmen einer volkerrechtskonformen Auslegung des Schulrechts ist schlielich zu priifen,
welche Auswirkung die Konvention auf die Interpretation der landesschulrechtlichen Vorschriften
zum gemeinsamen Unterricht hat.

L. Volkerrechtsfreundliche Auslegung des Schulrechts

Nach der in der Lehre vorherrschenden Auffassung” sowie der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts’® und des Bundesverwaltungsgerichts’’ ist eine volkerrechtsfreundliche
Auslegung deutscher Normen durch die Behorden und Gerichte vorzunehmen. Nach diesem
Grundsatz sind Gesetze im Rahmen geltender methodischer Standards im Einklang mit den volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland auszulegen und anzuwenden, und
zwar unabhingig davon, ob diese Gesetze vor oder nach Entstehung der volkerrechtlichen Ver-
pflichtung entstanden sind. Denn es ist grundsétzlich nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber im
Bund oder in den Léndern, sofern er dies nicht klar bekundet hat, von volkerrechtlichen Verpflich-
tungen der Bundesrepublik Deutschland abweichen oder die Verletzung solcher Verpflichtungen
ermdglichen will.” Verletzungen des Vélkerrechts, die in der fehlerhaften Anwendung oder Nicht-
beachtung vdlkerrechtlicher Normen durch deutsche Gerichte liegen und eine volkerrechtliche
Verantwortlichkeit der Bundesrepublik begriinden konnten, sind nach Moglichkeit zu verhindern
oder zu beseitigen.”

Diese Rechtsprechung wurde insbesondere im Hinblick auf volkerrechtliche Vertrige entwi-
ckelt, die durch Transformation vollstindig den Rang von Bundesrecht erhalten haben. Wie darge-
legt, ist das zwar grundsitzlich fiir die Konvention der Fall, nicht aber fiir Art. 24 und Art. 5 der
Konvention, soweit sie fiir den Schulbereich gelten und damit innerstaatlich der Gesetzgebungs-
kompetenz der Lénder unterfallen. Die Begrenzung der neueren Rechtssprechung auf vollstindig
transformierte volkerrechtliche Vertrige ist indes der Tatsache geschuldet, dass nur iiber vertragli-
che Verpflichtungen aus solchen Vertrdgen zu entscheiden war. Eine dltere Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs befasst sich auch mit der Ausstrahlung eines noch nicht in Kraft getretenen interna-
tionalen Abkommens auf das deutsche Recht. Der Bundesgerichtshof hat in einer Entscheidung
vom 22. Juni 1972 die Sittenwidrigkeit eines privatrechtlichen Vertrages mit einem Versto3 gegen
den internationalen ordre public begriindet und sich hierfiir auf ein damals fiir die Bundesrepublik
Deutschland noch nicht in Kraft getretenes Abkommen berufen.* Fiir die UN-Welterbekonvention,
die keinerlei Transformation durch den Bundesgesetzgeber erfahren hat, wird vertreten, dass die
Grundsédtze der volkerrechtskonformen Auslegung zu {ibertragen seien und das bestehende
Baurecht konform mit der Welterbekonvention auszulegen sei.®' Die Ubertragung dieser von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsidtze muss erst recht vorgenommen werden, wenn die Lander
der Ratifikation ausdriicklich zugestimmt haben und eine (teilweise) Uberfiihrung des Art. 24 UN-
BRK von innerstaatlichen Kompetenzverteilungen abhéngt. Hier verlangt die Vdlkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes in Verbindung mit dem Grundsatz der Bundestreue, dass Landesbehor-

" Tomuschat, in: HStR VII, 1992, § 172 Rn. 35.

6 BVerfG, IStR 2005, 31 (32) zum Umfang der innerstaatlichen Bindungswirkung von Entscheidungen
des EGMR; BVerfG NJW 2004, 141 zur Auslieferung an die USA wegen Verdachts der Unterstiitzung
von Al-Qaida.

7 BVerwG, NVwZ 2000, 1249 (1259) zur Riicknahme erschlichener Einbiirgerung; BverwG, NVwZ 2000,
810 (812 f.) zur miindliche Verhandlung im Normenkontrollverfahren.

" BVerfGE 74, 358 (370).

7 St. Rspr., vgl. BVerfGE 58, 1 (34); 59, 63 (89); 109, 13 (23); 111, 307 (328).

**° BGHNJW 1972, 1575 ff.

81 V. Bogdandy, Zum Status der Weltkulturerbekonvention im deutschen Rechtsraum, NVwZ 2007, 527
(530).
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den, die unstreitig bestehende volkerrechtliche Verpflichtung bereits vor Umsetzung durch volker-
rechtsfreundliche Auslegung des einfachen Rechts zur Geltung bringen.

Volkerrechtliche Verpflichtungen sind bei der Auslegung des Schulrechts zu beachten, unbe-
stimmte Rechtsbegriffe werden insoweit volkerrechtlich aufgeladen. Stellen sich Alternativen bei
der Auslegung, ist diejenige zu wihlen, die volkerrechtskonform ist. Zum anderen ist die volker-
rechtliche Verpflichtung bei der Ermessensausiibung zu beachten. Verkennt eine Behorde, dass
eine volkerrechtliche Verpflichtung besteht und bezieht diesen Aspekt nicht in die Ausiibung ihres
Ermessens ein, so liegt ein Ermessensfehlgebrauch vor, der bereits fiir sich genommen zur Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsakts fiihrt. Das Gebot der volkerrechtsfreundlichen Auslegung gilt al-
lerdings nicht absolut, sondern entfaltet seine Wirkung nur im Rahmen des demokratischen und
rechtsstaatlichen Systems des Grundgesetzes. Behorden und Gerichte haben sich bei ihren Ent-
scheidungen mit volkerrechtlichen Verpflichtungen auseinanderzusetzen. Sie miissen (und diirfen)
ihnen dann nicht folgen, wenn gesetzliche oder verfassungsrechtliche Vorgaben entgegenstehen.
Kein Raum fiir die volkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes besteht, wenn das Gesetz
weder der Auslegung zuginglich ist, noch ein dem Zweck der volkerrechtlichen Norm zugéngli-
ches Ermessen einrdumt.

II.  Auslegung im Lichte des volkerrechtsfreundlich ausgelegten Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist anerkannt, dass die internationalen
Garantien zwar keinen verfassungsrechtlichen Grundrechtsrang haben und ihre behauptete Verlet-
zung deshalb auch nicht zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde berechtigt, dass sie aber bei der
Auslegung der deutschen Grundrechte heranzuziehen sind.** Eine solche Auslegung nationaler
Grundrechte im Lichte volkerrechtlicher Rechtsgarantien wird vom Bundesverfassungsgericht zum
einen vorgenommen, um den individuellen Grundrechtsschutz zu optimieren, zum anderen auch,
um die Bundesrepublik Deutschland insoweit vor dem Vorwurf volkerrechtswidrigen Handelns zu
bewahren.*’ Die mit der Ratifikation der Konvention begriindeten vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen sind daher fiir die Auslegung des Grundrechts aus Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG heranzuziehen.
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist volkerrechtsfreundlich im Lichte der Konvention auszulegen und in
dieser volkerrechtsfreundlichen Auslegung durch Behorden und Verwaltungsgerichte bei der Aus-
legung des einfachen Landesrechts zu Grunde zu legen. In Ubereinstimmung mit der grundlegen-
den Wertentscheidung des Art. 24 UN-BRK fiir ein inklusives Bildungssystem kann daher auch nur
ein inklusives Bildungssystem als nicht-diskriminierend angesehen werden. Das Grundrecht aus
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist im Lichte dieser grundlegenden Wertentscheidung fiir ein inklusives
Bildungssystem auszulegen. Ein Grundrechtsverstindnis das den separierenden Unterricht von
Kindern mit und ohne Behinderung als grundsétzlich mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG vereinbar an-
sieht, wére mit dieser volkerrechtsfreundlichen Auslegung nicht mehr vereinbar.

2 BVerfGE 31, 58 (67); 74, 358 (370); 83, 119 (128); 98, 169 (206).
% Klein, Schutz der Grund- und Menschenrechte durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit, LKV 2003, 74
(75).
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