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Geleitwort

Im Februar 2006 besuchte der UN-Sonderbeauftragte fur das Recht auf Bildung, Vernor
Mufioz, die Bundesrepublik Deutschland, um sich einen Eindruck zu verschaffen, wie das
Recht auf Bildung in Deutschland verwirklicht wird. Die problematischen, weltweit beachte-
ten PISA-Ergebnisse hatten die internationale Aufmerksamkeit auf Deutschland gelenkt. In-
sbesondere die offenkundig gewordene Benachteiligung von Kindern aus zu- und eingewan-
derten und ,,bildungsarmen* Familien durch das deutsche Schulwesen hat dabei eine ent-
scheidende Rolle gespielt.

Die Bundesrepublik Deutschland hat seit den 1950er Jahren einige UN-Konventionen ratifi-
ziert, die unter verschiedenen Aspekten und mit zunehmender Differenzierung das Recht auf
Bildung beinhalten. Aber in der 6ffentlichen Auseinandersetzung um die Weiterentwicklung
des Schul- und Bildungswesens hat die Menschenrechtsdimension von Bildung bisher besten-
falls eine untergeordnete Rolle gespielt. In Deutschland ist die Meinung weit verbreitet, das
Recht auf Bildung sei hierzulande ganz fraglos durch die Schulpflicht gegeben und Verstolie
seien ein Problem unterentwickelter Lander. Dass das Recht auf Bildung mittlerweile sehr
viel weiter gefasst wird, dass Bildung frei von Diskriminierung sein soll und in der UN-
Kinderrechtskonvention ausdriicklich mit dem Zusatz ,,auf der Basis der Chancengleichheit*
versehen ist, ist in Deutschland noch nicht Allgemeingut.

Entsprechend gereizt reagierten vor allem groRe Teile der konservativen Offentlichkeit, als
der UN-Sonderberichterstatter das deutsche Schulwesen nicht frei von Diskriminierung sah
und eine Verletzung des ,,chancengleichen Rechts auf Bildung* konstatierte.

Seit dem Besuch des Sonderberichterstatters arbeitet die Gewerkschaft Erziehung und Wis-
senschaft (GEW) daran, Offentlichkeit und politische Entscheidungstrager dafiir zu sensibili-
sieren, dass es fur unsere Gesellschaft langfristig sinnvoller ist, die Weiterentwicklung des
Schul- und Bildungswesen an der umfassenden Verwirklichung des Rechts auf Bildung zu
orientieren als an kurzfristigen 6konomischen Erwagungen, die in der Regel einem sehr ein-
geschrankten Verstandnis von Effizienz und Effektivitat folgen. Die GEW ist Uberzeugt, dass
ein diskriminierungsfreies, chancengleiches Schul- und Bildungswesen nicht nur fir das
Gluck eines jeden einzelnen Menschen und fir eine demokratische Gesellschaft unverzichtbar
ist, sondern sich schliellich auch 6konomisch auszahlt.

Mit dem vorliegenden Gutachten soll geklart werden, inwieweit das Grundgesetz und die
Verfassungen der deutschen Bundeslander die volle Verwirklichung des Rechts auf Bildung
als Ziel formulieren bzw. dem zumindest nicht entgegen stehen. Diese Frage gewinnt derzeit
besondere Aktualitat durch die zwar durch Deutschland gezeichnete, vom deutschen Bundes-
tag aber bisher noch nicht ratifizierte UN-Konvention flr die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen. Dort heif3t es in Artikel 24 (Education) (1):

»otates Parties recognize the right of persons with disabilities to education. With a view to real-
izing this right without discrimination and on the basis of equal opportunity, States Parties shall
ensure an inclusive education system at all levels and life long learning...*

Die fehlerhafte Ubertragung von ,.inclusive education system* in der deutschen Ubersetzung
in ,,integratives Bildungssystem* geht auf eine politische Willensentscheidung der Kultusmi-
nisterkonferenz zurtick. Dies macht deutlich, dass die Frage politisch zu klaren ist, was ein
1



inklusives Bildungssystem ist, ob das deutsche selektive Schulsystem gleichzeitig inklusiv
sein kann und ob die vorhandenen rechtlichen Grundlagen es ermdglichen, ein inklusives Bil-
dungssystem zu entwickeln. Das vorliegende Gutachten ist bei dieser Klarung eine notwendi-
ge und sehr hilfreiche rechtliche Grundlage. Die Max-Traeger-Stiftung freut sich, dass es ge-
lungen ist, die hervorragend ausgewiesenen Experten Dr. Thomas Langer, Prof. Dr. Ralf Po-
scher und Dr. Johannes Rux zu gewinnen.

August 2008

Marianne Demmer fr den VVorstand der Max-Traeger-Stiftung



Vorwort

Das Recht auf Bildung findet sich nicht nur in vielen deutschen Landesverfassungen sondern
ist auch in zahlreichen volkerrechtlichen Vereinbarungen erhalten, mit denen sich die Bundes-
republik Deutschland dem Schutz der Menschenrechte verpflichtet hat. Dennoch spielte die
volkerrechtliche Begriindung des Rechtes auf Bildung in der deutschen Diskussion bislang
kaum eine Rolle. Welche Implikationen sich aus den einschlagigen Vertragen ergeben, wurde
der breiten Offentlichkeit erstmals durch den Bericht des von der Menschenrechtskommission
der Vereinten Nationen benannten Sonderberichterstatters fur das Recht auf Bildung Vernor
Munoz Villalobos deutlich, der die Bundesrepublik Deutschland dafur geriigt hat, dass der
Grundsatz des chancengleichen Zugangs zu den Bildungseinrichtungen nicht gewéhrleistet
sei.

Das Recht auf Bildung gilt auch fur Menschen mit Behinderungen. Weitgehend unstreitig ist
dabei, dass Kindern und Jugendlichen der Zugang zu Bildungseinrichtungen nicht alleine we-
gen einer Behinderung verwehrt werden darf. Umstritten war jedoch die Frage, wie damit
umzugehen ist, wenn junge Menschen aufgrund ihrer Behinderung den allgemeinen Anforde-
rungen ohne Hilfestellung nicht gewachsen sind: Auf der einen Seite wird die Auffassung
vertreten, dass Schuler mit und ohne Behinderung am besten gemeinsam in einem ,,inklusiven
Schulsystem* unterrichtet werden, wobei Behinderungen auch durch eine Zieldifferenzierung
Rechnung getragen werden kdnne und musse. Auf der anderen Seite steht die Ansicht, dass
Kinder und Jugendliche mit Behinderungen am besten in besonderen Schulen unterrichtet
werden, in denen ihren besonderen Bedirfnissen angemessen Rechnung getragen werden
kann.

Auf der Ebene des Volkerrechts ist dieser Streit nun durch Art. 24 der Behindertenrechtskon-
vention der Vereinten Nationen entschieden worden. Diese Bestimmung verpflichtet die Un-
terzeichnerstaaten zur Errichtungen eines in Bezug auf Schiler mit Behinderungen inklusiven
Schulsystems, in dem der gemeinsame Unterricht von Schilern mit und ohne Behinderungen
der Regelfall ist. Die Bundesrepublik Deutschland hat die Konvention im Jahre 2007 unter-
zeichnet. Der Ratifikationsprozess ist noch nicht abgeschlossen.

Im Rahmen der folgenden Darstellung soll zum einen die Reichweite des Rechts auf Bildung
im Sinne des Art. 24 der Behindertenrechtskonvention dargestellt und zum anderen auf die
Frage eingegangen werden, ob und inwieweit die Schulsysteme der deutschen Lénder den
Vorgaben dieser Konvention derzeit schon genugen.

Eine Druckfassung der vorliegenden Untersuchung ist unter dem Titel ,,Von der Integration
zur Inklusion — Das Recht auf Bildung aus der Behindertenrechtskonvention der
Vereinten Nationen und seine innerstaatliche Umsetzung* beim Nomos-Verlag, Baden-Baden
erschienen.

Bochum, im August 2008






Inhaltsverzeichnis

Geleitwort

Vorwort

Inhaltsverzeichnis

Einflhrung

1. Teil: Volkerrechtliche Verpflichtungen aus der Behindertenrechtskonvention

I. Ratifikation und Umsetzung der Behindertenrechtskonvention
A. Unterzeichnung
1. Verbandskompetenz
2. Organkompetenz
B. Ratifikation
1. Erforderlichkeit eines Vertragsgesetzes
a. Initiativrecht der Bundesregierung
b. Mitwirkung des Bundesrates
2. Ratifikation durch den Bundesprasidenten
C. Inkrafttreten der Behindertenrechtskonvention
D. Innerstaatliche Geltung und Umsetzung der Konvention
Il. Regelungsgehalte der Behindertenrechtskonvention
A. Anwendungsbereich der Konvention
1. Begriff des Bildungssystems
2. Begriff der Behinderung
B. Inhalt der Verpflichtungen
1. Das Recht auf Bildung, Art. 24 Abs. 1 S. 1 BRK
a. Allgemeine Verpflichtung zu einem inklusiven Bildungssystem
b. Besondere Verpflichtungen
(1).Unentgeltlicher Grundschulunterricht
(2).Zugang zur Schule
(3).Gleichberechtigter Zugang
(4).Individuelle Unterstutzung
(5).Einstellung qualifizierter Lehrkréfte
(6).Fortbildung
2. Schranken des Rechts auf Bildung
a. Kindeswohl der Schiler mit Behinderungen
b. Rechte der Mitschiler
c. Kosten
3. Art der Verpflichtungen
4. Befugnis zur Entscheidung Uber den Besuch einer Regel- oder Férderschule
C. Durchfithrung und Uberwachung der Verpflichtungen
1. Internationale Ebene

10

10
10
11
12
12
13
13
14
15
15
16
16
17
17
17
19
19
19
25
26
27
28
29
29
30
30
30
31
31
32
34
35
35



Behindertenrechtsausschuss
Berichtswesen
Individuelles Mitteilungsverfahren
Untersuchungsverfahren

ationale Ebene
Anlaufstellen
Koordinierungsmechanismen
(1).Staatliche Mechanismen
(2).Unabhéngige Mechanismen

c. Partizipation der Zivilgesellschaft

2.

o zoo o

2. Teil: Die innerstaatliche Umsetzung der Behindertenrechtskonvention

Die Vorgaben des Bundesrechts

A.

B.
C.

Das Verbot einer Benachteiligung wegen einer Behinderung nach

Art. 3 Abs. 3S.2 GG

1. Der Begriff der Behinderung

2. Exkurs: Arten des integrativen Unterrichts und die Motive fiir den
Wunsch nach Zulassung zur allgemeinen Schule

3. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung zum integrativen Unterricht

a. Die Kosten als Schranke fir die Zulassung zum Unterricht in einer

allgemeinen Schule

(1).Kosten fur Hilfsmittel und Unterstiitzungsmanahmen
(2).Personalkosten

(3).Baukosten

b. Organisatorische Aspekte als Schranke fir die Zulassung zu einer

allgemeinen Schule

c. Die schutzwiirdigen Rechte Dritter als Schranke fr die Zulassung zu

einer allgemeinen Schule

4. Das Gebot zur Forderung behinderter Menschen und der Anspruch auf

Nachteilsausgleich bei schulischen Priifungen
Das Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
Zwischenergebnis

Die Rechtslage in den Landern

A.

B.

C.

D.

E.

Baden-Wirttemberg

1. Die Landesverfassung

2. Das Schulgesetz und die einschldagigen Ausfuhrungsbestimmungen

Bayern

1. Die Landesverfassung

2. Das Gesetz Uber das Erziehungs- und Unterrichtswesen und die
einschlagigen Ausfiihrungsbestimmungen

Berlin

1. Die Landesverfassung

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen

Brandenburg

1. Die Landesverfassung

2. Das Schulgesetz und die einschldagigen Ausfuhrungsbestimmungen

Bremen

1. Die Landesverfassung

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen

35
36
37
38
38
38
39
39
39
40

41
42

42
43

44
46

47
48
51
53

53

54

55
59
60
61
64
64
64
66
66

67
70
70
70
73
73
73
75
75
75



F. Hamburg 77

1. Die Landesverfassung 7

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 77

G. Hessen 80
1. Die Landesverfassung 80

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 80

H. Mecklenburg-Vorpommern 83
1. Die Landesverfassung 83

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 84

I.  Niedersachsen 85
1. Die Landesverfassung 85

2. Das Schulgesetz und die einschldagigen Ausfuhrungsbestimmungen 85

J.  Nordrhein-Westfalen 87
1. Die Landesverfassung 87

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 87

K. Rheinland-Pfalz 90
1. Die Landesverfassung 90

2. Das Schulgesetz und die einschldagigen Ausfuhrungsbestimmungen 90

L. Saarland 93
1. Die Landesverfassung 93

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 93

M. Sachsen 95
1. Die Landesverfassung 95

2. Das Schulgesetz und die einschldagigen Ausfuhrungsbestimmungen 95

N. Sachsen-Anhalt 99
1. Die Landesverfassung 99

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 99

O. Schleswig-Holstein 101
1. Die Landesverfassung 101

2. Das Schulgesetz und die einschldagigen Ausfuhrungsbestimmungen 102

P. Thiringen 104
1. Die Landesverfassung 104

2. Das Schulgesetz und die einschlagigen Ausfuhrungsbestimmungen 104
Zusammenfassung 106
Zum 1. Teil: Volkerrechtliche Verpflichtungen aus der Behindertenrechtskonvention 106
Zum 2. Teil: Die innerstaatliche Umsetzung der Behindertenrechtskonvention 107



Einfiihrung

Mit der Resolution vom 19. Dezember 2001 beschloss die Generalversammlung der Verein-
ten Nationen die Einsetzung eines Ad-hoc-Ausschusses zur Sammlung von Vorschlagen fur
eine umfassende und integrale internationale Konvention zur Forderung und zum Schutz der
Rechte und der Menschenwiirde von Personen mit Behinderungen.! Im August 2002 fand die
erste von insgesamt acht Sitzungen des Ad-hoc-Ausschusses statt. Bereits bei seiner achten
Sitzung am 25. August 2006 wurden die Verhandlungen tber den Konventionsentwurf und
ein separates Fakultativprotokoll abgeschlossen. Am 13. Dezember 2006 erfolgte die Annah-
me der Konvention durch die Generalversammlung der Vereinten Nationen.

Seit dem 30. Mé&rz 2007 sind die Konvention und das Fakultativprotokoll in der Hauptnieder-
lassung der Vereinten Nationen in New York zur Unterzeichnung ausgelegt. Noch am selben
Tag unterzeichnete neben 80 weiteren Staaten und der Europdischen Union auch die Bundes-
republik Deutschland das Abkommen. Zudem unterzeichnete sie gemeinsam mit weiteren 43
Staaten das Fakultativprotokoll. Bislang (Stand: 23. Mai 2008) haben 129 Staaten die Kon-
vention sowie 71 Staaten das Fakultativprotokoll unterzeichnet. Die Behindertenrechtskon-
vention wurde bis dato von 25 Staaten ratifiziert, das Fakultativprotokoll von 15 Staaten.

In ihrem Kern zielt das Ubereinkommen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(Behindertenrechtskonvention — BRK) auf eine Verwirklichung der staatlichen Verpflichtun-
gen zur Anerkennung und Sicherstellung der gleichen Auslibung sémtlicher Menschenrechte
fur alle Menschen mit Behinderungen sowie die innerstaatliche Garantie dieser Rechte. Es
zielt auf die effektive Gestaltung der Schutz- und Uberwachungsinstrumente der Menschen-
rechte fur Menschen mit Behinderungen. Weiteres Ziel ist der Abbau physikalischer, sozialer
und kultureller Barrieren, die eine volle Partizipation von Menschen mit Behinderungen ver-
hindern, zudem die Beendigung ihrer Diskriminierung und Verletzung ihrer Rechte. Die
Menschenwirde und der Wert jeder Person mit einer Behinderung werden besonders bekraf-
tigt.

Das Ubereinkommen bezweckt die Verwirklichung des Ubergangs von der Exklusion zu so-
zialer Inklusion und diskriminierungsfreier Partizipation. Menschen mit Behinderungen sollen
in der Fremd- und Selbstwahrnehmung nicht langer als ,,Objekte” von Firsorge und medizini-
scher Heilbehandlung wahrgenommen werden, sondern als Trager von Rechten.?

Die Behindertenrechtskonvention beschrénkt sich damit nicht darauf, allgemein die Men-
schenrechte zu bekréftigen, die auch in anderen Menschenrechtsabkommen garantiert sind.
Vielmehr gehen die in der Behindertenrechtskonvention gewahrleisteten Rechte weiter, insbe-

1 Resolution 56/16 8, UN-Doc. A/RES/56/168.

2 S. United Nations (Hrsg.), From Exclusion to Equality. Realizing the rights of persons with dis-

abilities. Handbook for Parliamentarians on the Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties and its Optional Protocol, No. 14, 2007, Vorwort 1V, S. 2-7 (im Folgenden zitiert als UN-
Handbook for Parliamentarians); allgemeine Einfihrung: H. Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial
der UN-Behindertenrechtskonvention, Deutsches Institut fir Menschenrechte, Essay Nr. 5, 20086,
S. 13; instruktiver Uberblick: M.A. Stein, Disability Human Rights, California Law Review, 2007,
S. 76/76-79.



sondere weiter als die Bedeutung von Diskriminierungsverboten. Die Behindertenrechtskon-
vention nimmt die besondere Erfahrung der Ausgrenzung und Diskriminierung von Menschen
mit Behinderungen und ihre Differenz bei der Ausgestaltung der Menschenrechte auf. Dazu
garantiert sie fur Menschen mit Behinderungen auch ein Recht auf Inklusion in das 6ffentli-
che Leben im Allgemeinen wie in das Bildungssystem im Besonderen. In der behindertenspe-
zifischen Reformulierung der Menschenrechte und damit auch des Rechts auf Bildung kann
auch ein weiterer Beitrag zur ,,Pluralisierung der Menschenrechte*® gesehen werden.

Die vorliegende Abhandlung ist im Auftrag der Max-Traeger-Stiftung der Gewerkschaft
Erziehung und Wissenschaft entstanden. Ihr lag der folgende Auftrag zugrunde:

Erstens sollten in Bezug auf das Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen (BRK) der Inhalt und die Reichweite der Verpflichtungen aus dem Recht auf Bil-
dung nach Art. 24 BRK auf volkerrechtlicher Ebene fiir den Besuch der allgemeinbildenden
Schulen herausgearbeitet werden.

Zweitens sollte aufgezeigt werden, ob und inwieweit die Rechtslage in der Bundesrepublik
Deutschland diesen Verpflichtungen bereits geniigt.*

Vgl. Frédéric Mégret, The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or
Disability Rights?, in: Human Rights Quarterly, 2008, S. 494-516.

Der 1. Teil des Gutachtens wurde durch Prof. Dr. Ralf Poscher und Dr. Thomas Langer erstellt, der
2. Teil durch PD Dr. Johannes Rux.



1. Teil: Volkerrechtliche Verpflichtungen aus der Behindertenrechtskonven
tion

Im Rahmen des ersten Teils werden die rechtlichen Voraussetzungen der Ratifikation und
Umsetzung der Behindertenrechtskonvention sowie die schulrechtlichen Inhalte des Abkom-
mens untersucht.

I. Ratifikation und Umsetzung der Behindertenrechtskonvention

Die Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen (iber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen (BRK) erlangen vélkerrechtlich Verbindlichkeit, wenn und
soweit die Bundesrepublik Deutschland die Zustimmung erklart, durch das Ubereinkommen
gebunden zu sein. Ausloser fir die volkerrechtliche Verbindlichkeit des Ubereinkommens ist
nach dem Wiener Ubereinkommen iiber die Rechte der Vertrage (WVK) entweder die bloRe
Unterzeichnung (Art. 11, 12) oder die Ratifikation (Art. 11, 14) als zusatzliches Erfordernis.”
Die Behindertenrechtskonvention enthélt neben dem Erfordernis der Unterzeichnung (Art. 42
BRK) darlber hinausgehend einen Ratifikationsvorbehalt (Art. 43 BRK).

A. Unterzeichnung

Das Ubereinkommen liegt fur alle Staaten am Sitz der Vereinten Nationen in New York zur
Unterzeichnung auf (Art. 42 BRK).° Bedenken gegen die Unterzeichnung durch Vertreter der
Bundesregierung konnten sich ergeben, wenn es insoweit an der Verbands- oder Organkom-
petenz fehlen wiirde.

5 Vgl. G. Dahm/J. Delbrick/R. Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1/3, 2. Aufl., 2002, S. 553.

® Die Unterzeichnung enthalt die Absichtserklarung, Schritte zu unternehmen, um sich zu einem

spateren Zeitpunkt zu binden. Vgl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 40.
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1. Verbandskompetenz

Die Pflege der Beziehungen zu den auswaértigen Staaten fallt geméR Art. 32 Abs. 1 GG
grundsatzlich in die Kompetenz des Bundes. Dazu zahlt auch der Abschluss volkerrechtlicher
Vertrdage. Art. 32 Abs. 3 GG sieht indes vor, dass die Lander mit Zustimmung der Bundesre-
gierung mit auswartigen Staaten Vertrage abschlieRen kdnnen, soweit die Lander flr die Ge-
setzgebung zusténdig sind. Es ist seit langem verfassungsrechtlich umstritten, ob daraus eine
exklusive Verbandskompetenz der Lander folgt, die dann auch die Behindertenrechtskonven-
tion im Hinblick auf das Recht auf Bildung (Art. 24 BRK) erfassen kénnte.” Eine abschlie-
Rende verfassungsrechtliche Klarung der Kompetenzfrage ist bisher nicht erfolgt. Der standi-
gen Staatspraxis liegt das 1957 zwischen Bund und L&ndern vereinbarte Lindauer Abkommen
zugrunde.” Fir das Recht auf Bildung aus Art. 24 BRK ist die Ziffer 3 des Lindauer Abkom-
mens einschlégig. Diese lautet:

,Beim Abschluss von Staatsvertrdgen, die nach Auffassung der Lander deren ausschlielliche
Kompetenz berthren ..., wird wie folgt verfahren: Soweit vélkerrechtliche Vertrage auf Gebie-
ten der ausschlieBlichen Zustandigkeit der Lander eine Verpflichtung des Bundes oder der Lan-
der begriinden sollen, soll das Einverstandnis der Lander herbeigefiihrt werden. Dieses Einver-
standnis soll vorliegen, bevor die Verpflichtung vélkerrechtlich verbindlich wird. Falls die Bun-
desregierung einen solchen Vertrag dem Bundesrat gemaR Art. 59 Abs. 2 GG zuleitet, wird sie
die Lander spatestens zum gleichen Zeitpunkt um die Erteilung des Einverstandnisses bitten.*

Demzufolge behélt der Bund die Abschlusskompetenz auch im Bildungsbereich, wenn ein
Einverstandnis der Lander herbeigefihrt wird. Der spateste Zeitpunkt fur die Erklarung des
Einverstandnisses liegt im Falle eines Vertrags nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG vor der Zuleitung
an den Bundesrat, im Ubrigen vor der Abgabe der Ratifikationserklarung. Bereits vor der Un-
terzeichnung der Vertrdge werden die Lander Uber die Stdndige Vertragskommission der
Lander und die Standige Konferenz der Kultusminister an den Beratungen beteiligt (vgl. Nr. 4
Lindauer Abkommen).

Auf der Grundlage des Lindauer Abkommens konnte der Bund die Behindertenrechtskonven-
tion somit unter Einschluss des Rechts auf Bildung aus Art. 24 BRK unterzeichnen.

" Die wohl iiberwiegende Ansicht geht von einer Abschlusskompetenz des Bundes auch im Bereich

ausschlielflicher Landermaterien aus: R. Bernhardt, Handbuch des Staatsrechts VII, 1992, § 174,
Rdnr. 17; U. Fastenrath/T. Groh, in: K. Friauf/H. W. Hoéfling, Berliner Kommentar zum GG, 11.
Erg.-Lfg. 2004, Art. 32, Rdnr. 65; M. Zuleeg, in: E. Denninger/W. Hoffmann-Riem, Alternativ-
Kommentar zum GG, 3. Aufl., 2004, Art. 32, Rdnr. 20; B. Kempen, in: H. v. Mangoldt/F.
Klein/Ch. Starck, GG-Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Rdnr. 55; H. D. Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG-Kommentar, 9. Aufl., 2007, Art. 32, Rdnr. 6, R. Bernhardt, Handbuch des Staatsrechts VII,
1992, 8 174, Rdnr. 17. Fir eine Abschlusskompetenz der Lander hingegen: O. Rojahn, in: I. von
Minch/P. Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 32, Rdnr. 42; T. Maunz/G.
Durig, GG-Kommentar, 5. Erg.-Lfg. 1961, Art. 32, Rdnr. 29 ff. Eine vermittelnde Ansicht etwa bei
I. Pernice, in: H. Dreier, GG-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl., 2006, Art. 43: Abschlusskompetenz des
Bundes nach Vertragsgesetzen der Lander in analoger Anwendung von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG.

8 BT-Drs. 7/5924, S. 236; abgedruckt in ZadRV 20 (1959/1960), S. 116 f. und in R. Bernhardt, in:
Handbuch des Staatsrechts V11, 1992, § 174, Rdnr. 17.
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2. Organkompetenz

Der Bundesprasident hat nach Art. 59 Abs. 1 S. 1 GG ausdriicklich die ausschlie3liche Zu-
standigkeit, mit Wirkung fir die Bundesrepublik Deutschland im volkerrechtlichen Verkehr
rechtserheblich zu handeln und damit auch das vorliegende Abkommen zu unterzeichnen. Die
Bundesregierung stimmte der Unterzeichnung des Ubereinkommens einschlieRlich des Fakul-
tativprotokolls mit Beschluss der Bundesregierung vom 14. Marz 2007 zu.’ Das Uberein-
kommen nebst Fakultativprotokoll wurde am 30. Mérz 2007 am Sitz der Vereinten Nationen
in New York durch den stdndigen Vertreter der Bundesrepublik Deutschland bei den Verein-
ten Nationen™, der durch Prasidialvollmacht des Bundesprasidenten bevollmachtigt war™,
unterzeichnet.

B. Ratifikation

Die Verpflichtungen aus der Behindertenrechtskonvention erlangen fiir die Bundesrepublik
Deutschland erst dann Verbindlichkeit, wenn die Behindertenrechtskonvention ratifiziert
wird. Dies ergibt sich aus Art. 43 und 45 BRK.*

Zwar hatte die Bundesregierung vor der Unterzeichnung ihren Willen bekundet, das Verfah-
ren der Ratifizierung ziigig einzuleiten.® Bis dato hat die Bundesrepublik Deutschland die
Behindertenrechtskonvention jedoch noch nicht ratifiziert. Bisher ist sie fir die Bundesrepub-
lik Deutschland volkerrechtlich noch nicht verbindlich. Im Folgenden werden prospektiv die
Voraussetzungen untersucht, unter denen die Behindertenrechtskonvention voélkerrechtliche
Geltung erlangen kann.

Antwort der Bundesregierung vom 21.3.2007 auf die Kleine Anfrage mehrerer Abgeordneter und
der Fraktion ,,Die Linke* zur Ratifizierung der UN-Konvention fiir Menschen mit Behinderungen,
BT-Drs. 16/4744.

Antwort der Bundesregierung vom 13.4.2007 auf die Kleine Anfrage mehrerer Abgeordneter und
der Fraktion der FDP zur Stellung der Bundesregierung zu dem Bericht des Sonderberichterstatters
der Vereinten Nationen Vernor Munoz, BT-Drs. 16/5018.

Auskunft des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales vom 5.6.2008. Die vélkerrechtliche
Vertretungsbefugnis des Sténdigen Vertreters der Bundesrepublik Deutschland bei den Vereinten
Nationen zur Unterzeichnung der Behindertenrechtskonvention ergibt sich aus Art. 7 Abs. 1 lit. a
WVK: Eine Person gilt hinsichtlich der Abgabe der Zustimmung eines Staates, durch einen Vertrag
gebunden zu sein, als Vertreter eines Staates, wenn sie eine gehérige Vollmacht vorlegt.

12 Ratifikation“ bedeutet nach Art. 2 Abs. 1 lit. b WVK die so bezeichnete volkerrechtliche Hand-
lung, durch die ein Staat im internationalen Bereich seine Zustimmung bekundet, durch einen Ver-
trag gebunden zu sein. Die Ratifikation fuhrt somit die endgultige Bindung herbei im Gegensatz
zur vorléufigen durch die Unterzeichnung, vgl. G. Dahm/J. Delbrick/R. Wolfrum, Vlkerrecht, Bd.
1/3, 2. Aufl.,, 2002, S. 553.

Antwort der Bundesregierung vom 21.3.2007 auf die Kleine Anfrage mehrerer Abgeordneter und
der Fraktion ,Die Linke’ zur Ratifizierung der BRK, BT-Drs. 16/4744.,
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1. Erforderlichkeit eines Vertragsgesetzes

Als volkerrechtlicher Vertrag wére fir die Behindertenrechtskonvention die Mitwirkung von
Bundestag und Bundesrat in der Form eines Vertragsgesetzes notwendig, wenn sich das Ab-
kommen gemaR Art. 59 Abs. 2 S. 1, 2. Alt. GG auf Gegenstédnde der Bundesgesetzgebung
bezieht.

Ob sich ein Vertrag auf Gegenstdnde der Bundesgesetzgebung bezieht, ergibt sich nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht aus der Verteilung der Ge-
setzgebungszustandigkeiten zwischen Bund und L&ndern, sondern daraus, ob im konkreten
Fall ein Vollzugsakt unter Mitwirkung der gesetzgebenden Korperschaften des Bundes oder
der Lander erforderlich ist."* Dies richtet sich nach den allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsétzen.™

Zu den Vertragen nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG zédhlen danach besonders solche, deren Inhalt
innerstaatlich den erstmaligen Erlass oder die Anderung eines Gesetzes erfordern. Art. 24
Abs. 1 S. 2 BRK verpflichtet die Vertragsstaaten dazu, ein integratives Bildungssystem auf
allen Ebenen zu gewdhrleisten. Fir die Umsetzung dieser Ziele werden Anderungen in den
Schulgesetzen der Lander erforderlich sein.'® Die Behindertenrechtskonvention erfordert so-
mit die Beteiligung von Bundestag und Bundesrat in der Form eines Vertragsgesetzes im Sin-
ne von Art. 59 Abs. 2 GG.

a. Initiativrecht der Bundesregierung

Das Verfahren zum Erlass des Vertragsgesetzes richtet sich nach Art. 59 Abs.2 S.1 GG
i.V.m. Art. 76 ff. GG. Es besteht in diesem Zusammenhang Einigkeit darlber, dass jedenfalls
die Bundesregierung ein Initiativrecht hat.*’

14 vgl. BVerfGE 1, 372/388; 68, 1/84 f.; 90, 286/351; 104, 151/94. R. Streinz, in: M. Sachs, GG-
Kommentar, 4. Aufl., 2007, Art. 59, Rdnr. 31; B. Kempen, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/Ch. Starck,
GG-Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 59, Rdnr. 66; H. D. Jarass, in: H. D. Jarass/B. Pieroth,
GG-Kommentar, 9. Aufl. 2007, Rdnr. 13a.

> 0. Rojahn, in: I. v. Minch/Ph. Kunig, GG-Kommentar, 5. Aufl. 2001, Art. 59, Rdnr. 25.

16 Die Erforderlichkeit von Gesetzesianderungen wird auch in der Konvention antizipiert, nach deren

Art. 4 Abs. 1 S. 2 lit. a i.V.m. Art. 24 BRK alle geeigneten Gesetzgebungsmalinahmen zur Umset-
zung des Rechts auf Bildung zu treffen sind.

7S, R. Wolfrum, Kontrolle der auswartigen Gewalt, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der

Deutschen Staatsrechtslehrer 56, 1997, 38/48 f. Nach a.A. kommt auch dem Bundestag ein Initia-
tivrecht zu, R. Streinz, in: M. Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 59, Rdnr. 55. BVerfGE
68, 1/66 hat offen gelassen, ob neben der Bundesregierung auch andere Verfassungsorgane ein Ini-
tiativrecht bei Vertragsgesetzen haben.
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b. Mitwirkung des Bundesrates

Die Behindertenrechtskonvention bedarf gemaR Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG der Zustimmung oder
der Mitwirkung der jeweils fiir die Bundesgesetzgebung zustandigen Koérperschaften durch
ein Bundesgesetz. Die Unterscheidung nimmt Bezug auf die Beteiligung des Bundesrates in
der Form des Zustimmungs- oder Einspruchsverfahrens gemaB Art. 77 Abs. 2 bis 4 GG.*®
Jedenfalls nach Uberwiegender und zutreffender Ansicht richtet sich die Zustimmungsbeddrf-
tigkeit auch fur Vertragsgesetze allein nach den ausdriicklichen Zustimmungsregelungen des
Grundgesetzes.™

Nach der Neuregelung der Zustimmungsbedurftigkeit von Verfahrens- und Organisationsre-
gelungen in Art. 84 Abs. 1 S. 2 bis 4 GG durch die Foderalismusreform sind entsprechende
bundesgesetzliche Vorgaben nur im Falle eines Abweichungsverbots i.S.v. Art. 84 Abs. 1 S. 5
und 6 GG zustimmungspflichtig. Ein solcher Fall 1age bei einem Vertragsgesetz zur Behin-
dertenrechtskonvention nicht vor.

Hinsichtlich der schulrechtlichen Vorgaben kdnnte sich die Zustimmungsbeddirftigkeit jedoch
aus Art. 104a Abs. 4 GG ergeben. Die in der Behindertenrechtskonvention vorgesehenen
Leistungsverpflichtungen zur Gewdhrleistung eines integrativen Schulangebots treffen letz-
tlich die Lander. Jedoch bezieht sich die Zustimmungspflicht aus Art. 104a GG nur auf Leis-
tungspflichten, die durch die L&nder im Wege der Auftragsverwaltung oder der Verwaltung
als eigene Angelegenheit unter Aufsicht des Bundes ausgefuhrt werden. Dies kommt jedoch
bei Materien nicht in Betracht, fur die die Gesetzgebungskompetenzen allein bei den L&ndern
liegen, wie dies fur die hier untersuchten schulrechtlichen Gehalte des Abkommens nach
Art. 30 und 70 ff. GG der Fall ist. Fur diejenigen, die den L&ndern im Bereich ihrer alleinigen
Gesetzgebungskompetenzen auch die Transformation bzw. den Vollzug vélkerrechtlicher
Vertrage zuordnen,? folgt dies schon daraus, dass der Vertrag erst durch einen Rechtsakt der
Lander innerstaatliche Geltung erlangt. Aber auch fur die friher haufiger vertretene Ansicht,
die dem Bund auch in diesen Féllen eine Transformations- bzw. Vollzugkompetenz ein-
raumt,?* ergibt sich nichts anderes. Die ausschlieRlich Landesgesetzgebungsmaterien betref-
fenden Verpflichtungen aus volkerrechtlichen Vertrdgen werden weder — wie es Art. 104a
Abs. 4 GG voraussetzt — im Auftrag des Bundes noch unter Aufsicht des Bundes als eigene
Angelegenheit der Lander ausgefuhrt, sondern soweit erforderlich durch den Landesgesetzge-
ber und durch eine reine Landesverwaltung umgesetzt.?> Auch fir eine analoge Anwendung

¥ 0. Rojahn, in: I. v. Minch/Ph. Kunig, GG-Kommentar, 5. Aufl., 2001, Art. 59, Rdnr. 27.

¥ vgl. R. Schweitzer, Staatsrecht Ill, 8. Aufl., 2004, §3, Rdnr. 171, 180; O. Rojahn, in: I. v.
Munch/Ph. Kunig, GG-Kommentar, 5. Aufl., 2001, Rdnr. 27; B. Kempen, in: H. v. Mangoldt/F.
Klein/Ch. Starck, GG-Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 59, Rdnr. 74. Nach a.A. ist eine Zu-
stimmung des Bundesrates erforderlich, soweit es sich um Gegenstande der Landesgesetzgebung
handelt, s. T. Maunz, in: T. Maunz/G. Dirig, GG-Kommentar, Art. 59, Rdnr. 19.

20 M. Zuleeg, Alternativ-Kommentar zum GG, 3. Aufl., 2004, Art. 32, Rdnr. 21; B. Kempen, in: H. v.
Mangoldt/F. Klein/Ch. Starck, GG-Kommentar, 5. Aufl. 2005, Art. 32, Rdnr. 55; R. Streinz, in: M.
Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 32 Rdnr. 34, 37.

21 D. Haas, Abschluss und Ratifikation internationaler Vertrage, in: AOR, 1952/1953, S. 381/384 f.;
W. Heckt, Abschlusskompetenz und Transformationskompetenz, in: DOV, 1958, S. 445/446.

22 \/gl. M. Schweitzer, Staatsrecht 111, 8. Aufl. 2004, Rdnr. 181: keine Zustimmungspflichtigkeit bei
Vertrégen lber Gegensténde der Landesgesetzgebung.
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von Art. 104a Abs. 4 GG auf bildungsrechtliche Leistungspflichten besteht ihm Rahmen der
dem Lindauer Abkommen folgenden Staatspraxis kein Bedarf. Die Interessen der Lander
werden hinreichend durch das insoweit im Lindauer Abkommen geforderte Einverstandnis
eines jeden Landes zur Ratifikation des Vertrags geschiitzt.”® Aus den die Schulbildung be-
treffenden Regelungen der Behindertenrechtskonvention ergibt sich keine Zustimmungs-
pflicht nach Art. 104a Abs. 4 GG. Dies schliel3t nicht aus, dass andere — hier nicht untersuchte
— Regelungsgehalte der Konvention das Vertragsgesetz zustimmungspflichtig machen.?

2. Ratifikation durch den Bundesprdsidenten

Das Vertragsgesetz erméchtigt den Bundesprasidenten zur Ratifikation.”® Die Abgabe der
volkerrechtlichen Bindungserklarung erfolgt durch die Unterzeichnung der Ratifikationsur-
kunde.?® Die Ratifikation erfordert gemaR Art. 58 S.1 GG die Gegenzeichnung durch den
Bundeskanzler oder durch den zustdndigen Bundesminister. Das Vertragsgesetz wird im
Bundesgesetzblatt 11 verkiindet.

C. Inkrafttreten der Behindertenrechtskonvention

Im Falle der Ratifikation tritt die Behindertenrechtskonvention nach Art. 45 Nr. 1 BRK am
dreiBigsten Tag nach Hinterlegung der zwanzigsten Ratifikations- oder Beitrittsurkunde vol-
kerrechtlich in Kraft. Am 3. April 2008 erfolgte die 20. Ratifikation. Seit dem 3. Mai 2008 ist
die Behindertenrechtskonvention volkerrechtlich in Kraft getreten. Nach Art. 8 FakPr kann
jeder Vertragsstaat auch noch zum Zeitpunkt der Ratifikation des Fakultativprotokolls erkla-
ren, dass er die im Untersuchungsverfahren vorgesehene Zustandigkeit des Ausschusses nicht
anerkennt.

2 g obenl. 1. a

* Die Zustimmungspflichtigkeit bejahen ohne ndhere Begriindung: K. Lachwitz, UNO-

Generalversammlung verabschiedet Konvention zum Schutz der Rechte behinderter Menschen —
Teil 1, in: Rechtsdienst der Lebenshilfe, 2007, S. 37/38; A. Welke, Das Internationale Uberein-
kommen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, in: Archiv fir Wissenschaft und Pra-
xis der sozialen Arbeit, 2007, S. 60/64.

> BVerfGE 1, 396/410.
% R. Bernhardt, Handbuch des Staatsrechts V11, § 174, Rdnr. 7.
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D. Innerstaatliche Geltung und Umsetzung der Konvention

Innerstaatliche Rechtspflichten auf der Grundlage der Behindertenrechtskonvention entstehen,
wenn ihr innerstaatliche Geltung zukommt. Nach dem dem Grundgesetz zugrunde liegenden
dualistischen Verstandnis des Verhaltnisses von nationalem und Vélkerrecht”” miissen vélker-
rechtliche Verpflichtungen in nationales Recht transformiert bzw. im nationalen Recht voll-
zogen werden,?® um innerstaatliche Geltung zu erlangen. Soweit in der lteren Literatur davon
ausgegangen wird, dass der Bund auch im Bereich der Gegenstande alleiniger Landergesetz-
gebungszustandigkeiten die Transformations- bzw. Vollzugskompetenz besitzt,®® vermittelt
der Konvention das Vertragsgesetz des Bundes auch hinsichtlich der hier untersuchten bil-
dungsrechtlichen Vorschriften innerstaatliche Geltung. Soweit diese Kompetenz bei den L&n-
dern gesehen wird,*® erfolgt die Transformation bzw. der Vollzug nach den entsprechenden
landesrechtlichen Vorschriften zumeist im Zusammenhang mit der Erteilung der Zustimmung
durch die Lander nach Art. 3 des Lindauer Abkommens.**

Soweit die in innerstaatliche Geltung gesetzten bildungsrechtlichen Vorschriften der Konven-
tion nicht unmittelbar anwendbar sind, richtet sich deren Umsetzung nach der allgemeinen
Kompetenzordnung des Grundgesetzes. Nach dieser sind die L&nder fiir das schulische Bil-
dungsrecht zustandig und damit soweit erforderlich auch fur die Umsetzung der Konventions-
regelungen. Nach dem Grundsatz der Bundestreue sind die L&nder zur Umsetzung volker-
rechtlicher Verpflichtungen, die der Bund mit ihrem Einverstandnis eingegangen ist, verfas-
sungsrechtlich verpflichtet.*

Il. Regelungsgehalte der Behindertenrechtskonvention
Im Falle der Ratifikation wird der Regelungsgehalt der Behindertenrechtskonvention be-

stimmt durch den Anwendungsbereich, den Inhalt der Verpflichtungen, den Schranken sowie
der Durchfiihrung und Uberwachung der Verpflichtungen.

2 BVerfGE 1, 396/411; 42, 263/284. Zum Streitstand zwischen monistischer und dualistischer
Grundauffassung s. M. Nettesheim, in: T. Maunz/G. Dirig, GG-Kommentar, 49. Lfg., 2007,
Art. 32, Rdnr.61 ff; M. Zuleeg, in: Alternativkommentar-GG, 3. Aufl., 2004, Art.24
Abs. 3/Art. 25, Rdnr. 10 ff. jeweils m.w.N.

Zum Meinungsstand um die Transformations- und Vollzugstheorien vgl. O. Rojahn, in: I. v.
Minch/Ph. Kunig, GG-Kommentar, 5. Aufl. 2001, Art. 59, Rdnr. 33 ff.; B. Kempen, in: H. v.
Mangoldt/F. Klein/Ch. Starck, GG-Kommentar, 5. Aufl. 2005, Art.59, Rdnr. 88 ff.; H. But-
zer/Haas, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG-Kommentar, 11. Aufl. 2008, Art. 59,
Rdnr. 112.

2 S, D. Haas, Abschluss und Ratifikation internationaler Vertrage, in: AOR, 1952/1953, S. 381/384
f.; W. Heckt, Abschlusskompetenz und Transformationskompetenz, in: DOV, 1958, S. 445/446.

%0 M. Zuleeg, Alternativ-Kommentar zum GG, 3. Aufl., 2004, Art. 32, Rdnr. 21; B. Kempen, in: H. v.
Mangoldt/F. Klein/Ch. Starck, GG-Kommentar, 5. Aufl. 2005, Art. 32, Rdnr. 55; R. Streinz, in: M.
Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 32 Rdnr. 34, 37.

Zu den einzelnen landesrechtlichen Verfahren und Regelungen M. Schweitzer, Staatsrecht 11, 8.
Aufl. 2004, Rdnr. 457a.

2.3 |. Pernice, in: H. Dreier, GG-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl., 2006, Art. 32, Rdnr. 42.
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A. Anwendungsbereich der Konvention

Der Anwendungsbereich der Behindertenrechtskonvention wird durch den Begriff der Behin-
derung sowie den Begriff des Bildungssystems bestimmt.

1. Begriff des Bildungssystems

Die Verpflichtungen der Vertragsstaaten beziehen sich auf das ,,Bildungssystem* insgesamt
(Abs. 1 S. 2, Abs. 5). Dieser Begriff ist umfassend zu verstehen und umfasst nicht nur Schu-
len, sondern alle Einrichtungen, die zumindest auch einen Bildungsauftrag haben — vom Kin-
dergarten bis zur postuniversitaren Weiterbildung. Im Mittelpunkt der folgenden Ausfiihrun-
gen stehen allerdings die allgemeinbildenden Schulen. Sie sind auch fur das Abkommen zent-
ral. Die Behindertenrechtskonvention differenziert insoweit zwischen dem ,,Grundschulunter-
richt“ und der ,,Sekundarschulausbildung® (Abs. 2 lit. a und b). Dem Wortlaut nach unter-
scheidet Art. 24 BRK nicht zwischen 6ffentlichen und privaten Schulen, sondern bezieht sich
auf das gesamte Bildungssystem unter Einschluss der privaten Schulen. Neben dem Wortlaut
spricht flr einen so umfassenden Begriff des Bildungssystems auch der Zweck des Abkom-
mens, der sonst in Staaten leerlaufen wirde, in denen private Schulen bedeutende Teile des
schulischen Bildungsangebots zur Verfligung stellen. Bei der Beurteilung, ob die Staaten ihre
Verpflichtungen aus dem Abkommen erflllen, muss das gesamte schulische Bildungssystem
einschlieBlich der privaten Schulen in die Betrachtung einbezogen werden.

2. Begriff der Behinderung

Das Abkommen beldsst es bei einer Teildefinition des Behindertenbegriffs. Art. 1 Abs. 2 Hs.
1 BRK fasst unter Menschen mit Behinderungen

»Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrchtigungen ha-
ben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und
gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen.“

Zudem erlautert die Praambel in lit. e,

,,dass das Verstandnis von Behinderung sich stdndig weiterentwickelt und dass Behinderung aus
der Wechselwirkung zwischen Menschen mit Beeintrachtigungen und einstellungs- und um-
weltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teil-
habe an der Gesellschaft hindern.”.

Aufgefihrt sind diejenigen Individuen, die mindestens in den Schutzbereich der Konvention
fallen. Nach dem Abkommen sind Behinderungen ein gesellschaftliches Phanomen. Es ist
gerade auf die soziale Inklusion von Menschen mit Behinderungen angelegt (s. Art. 1 Abs. 2
BRK). Wesentlich fir die soziale Inklusion sind besonders auch kommunikative Féhigkeiten.
Der sozialen Anlage des Behindertenkonzepts der Behindertenrechtskonvention entsprechend
fallen daher Kommunikationsbehinderungen in den Anwendungsbereich des Abkommens.
Kommunikationsbehinderungen sind dauerhafte und nicht unerhebliche Schadigungen der
Kommunikationsfahigkeit, wie etwa auch Legasthenie.®*® Die Vertragsstaaten kénnen die

% vgl. zur innerstaatlichen Diskussion C. Langenfeld ,,MaRnahmen des Nachteilsausgleichs und des
besonderen Schutzes fur Schiler und Schilerinnen mit Legasthenie an allgemeinbildenden Schu-
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Reichweite der geschitzten Personen erweitern, z.B. Personen mit kurzfristigen Behinderun-
gen einbeziehen.* Auf eine abschlieBende Definition des Behindertenbegriffs haben die Ver-
fasser des Ubereinkommens bewusst verzichtet. Jenseits der Teildefinition Uberlasst die Be-
hindertenrechtskonvention den Vertragsstaaten die Ausgestaltung. Diese wird von den abwei-
chenden sozialen Umstédnden und dem sozialen Wandel beeinflusst.

,» The recognition that ,disability‘ is an evolving concept acknowledges the fact that society and
opinions within society are not static. Consequently, the Convention does not impose a rigid
view of ,disability*, but rather assumes a dynamic approach that allows for adaptations over
time and within different socioeconomic settings.“*

Die weite und offene Fassung des Behindertenbegriffs trifft sich mit der Behindertendefiniti-
on in den nicht bindenden ,,UN-Standard Rules of Opportunities for Persons with Disabili-
ties”, die auf eine Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen von 1993 zu-
riickgehen.®® Das Regelwerk definiert in den Paragraphen 17 und 18 die Begriffe ,,disability*
und ,,handicap*:

,»The term ,disability* summarizes a great number of different functional limitations ... People
may be ,disabled‘ by physical, intellectual or sensory impairment, medical conditions or mental
illness. Such impairments, conditions or illnesses may be permanent or transitory in nature. The
term ,handicap‘ means the loss or limitation of opportunities to take part in life of the commu-
nity on an equal level with others. Is describes the encounter between the person with a disabil-
ity and the environment. The purpose of this term is to emphasize the focus in the shortcomings
in the environment and in many organized activities in society, for example, information, com-
munication, and education, which prevent persons with disabilities form participating on equal
terms.”

Aufgegriffen wurde diese Definition durch die — nicht verbindliche — ,,International Classifi-
cation of Functioning, Disability and Health* (ICF) der Weltgesundheitsorganisation (WHO)
von 2001 (Resolution WHA 54.21). Das Klassifikationssystem hat die davor genannten Stan-
dard Rules inkorporiert und dient der Uberwachung ihrer Implementierung unter dem Aspekt
Gesundheit/Behinderung.*’

len“; in: Bundesverband Legasthenie und Dyskalkulie e.V. (Hrsg.), Chancengleichheit herstellen,
Diskriminierung vermeiden. Schulische Regelungen fur Legastheniker rechtswidrig!, 2006, S. 25 f.

% Vgl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 13.

% UN-Handbook for Parliamentarians, S. 13; s. a. T. Degener, Disability as a Subject of International

Human Rights Law and Comparative Discrimination Law, in: S. S. Herr/L. O. Gostin/H. H. Koh
(Hrsg.), The Human Rights of Persons with Intellectual Disabilities, 2003, S. 151/151 ff.

% UN-Doc. A/RES/48/96.

37 Deutsches Institut fiir Medizinische Dokumentation und Information, DIMD, WHO Kooperations-

zentrum des Systems Internationaler Klassifikationen (Hrsg.), ICF. Internationale Klassifikation
der Funktionsféhigkeit, Behinderung und Gesundheit, 2005, S. 11.

18



B. Inhalt der Verpflichtungen
1. Das Recht auf Bildung, Art.[124 Abs.[11 S.[11 BRK

Die Vertragsstaaten erkennen gemaR Art. 24 Abs. 1 S. 1 BRK das Recht auf Bildung an. Des-
sen Zweck ist ausgerichtet auf die Entfaltung der Wirde und die Starkung der Achtung vor
den Menschenrechten, Grundfreiheiten und der menschlichen Vielfalt (lit. a); die Entfaltung
der Personlichkeit (lit. b) sowie die wirksame Teilhabe an der Gesellschaft (lit. ¢). Wahrend
diese mit dem Recht auf Bildung angestrebten Erziehungsziele ausdriicklich genannt werden,
Uberlasst Art. 24 Abs. 1 BRK den Vertragsstaaten, auf welche Weise sie ein integriertes Bil-
dungssystem sicherstellen. Besondere Verpflichtungen der Vertragsstaaten zur Erreichung
eines integrierten Bildungssystems sieht Art. 24 Abs. 2 bis 5 BRK vor.

a. Aligemeine Verpflichtung zu einem inklusiven Bildungssystem

Die Vertragsstaaten gewahrleisten als allgemeine Verpflichtung nach Art. 24 Abs. 1 S. 2 BRK
»ein integratives Bildungssystem auf allen Ebenen®. Im Kontext der Schulsysteme fur Men-
schen mit Behinderungen werden nach allgemeinem Sprachgebrauch in einem integrativen
Bildungssystem Menschen mit und ohne Behinderung gemeinsam unterrichtet.

Dass mit dem Abkommen ein in diesem Sinn integratives Schulsystem gefordert wird, besta-
tigt neben dem Wortlaut auch der historische Kontext der Behindertenrechtskonvention. Die-
sen préagen normative Vorldufer der Behindertenrechtskonvention — darunter programmati-
sche Vorgaben und verbindliche Regelungen — sowie die Genese der Behindertenrechtskon-
vention. Bereits das ,,World Programme of Action Concerning Disabled Persons® aus dem
Jahr 1982 dringt auf die Erziehung von Menschen mit Behinderungen im allgemeinen
Schulsystem — jedenfalls soweit wie moglich (,,as far as possible®). Die frihe Debatte bei der
Entstehung des Art. 23 Abs. 3 der Kinderrechtskonvention (KRK) lieR noch offen, ob dem
Wohl von Schiilern mit Behinderungen eher in Sonderschulen oder besser in integrativen
Schulen gedient ist. Bei der Abfassung der Kinderrechtskonvention im Jahr 1989 wurde die
Verpflichtung auf ein integratives Schulsystem noch kontrovers diskutiert. Die Kontroverse
lasst sich noch in der endgiiltigen Fassung erkennen, die insofern nicht zu mehr Klarheit fiihrt.
So sind nach Art. 23 Abs. 3 KRK die Vertragsstaaten

»in Anerkennung der besonderen Bedirfnisse des behinderten Kindes* verpflichtet, ,,dass
Erziehung ... dem behinderten Kind tatsachlich in einer Weise zugéanglich (ist), die der mog-
lichst vollstdndigen sozialen Integration ... forderlich ist*.

Der Wortlaut erlaubt den Vertragsstaaten sowohl integrative als auch segregierte Schulen.*
In einem &hnlichen Sinn hielt auch der Sonderberichterstatter des Unterausschusses des Men-
schenrechtsausschusses fiir die Préavention vor Diskriminierung und des Schutzes von Min-
derheiten®® die getrennte Schulerziehung fir akzeptabel, wenn die ,,Natur oder die ,,Schwere

% \gl. die — unverbindliche — Resolution 37/53 der Generalversammlung der Vereinten Nationen
vom 3.12.1982, UN-Doc. A/RES/37/53.

39 Vgl. G. van Bueren, The International Law on the Rights of the Child, 1995, S. 359; D. Hodgson,
The Human Right to Education, 1998, S. 163 f.

0 Er wurde 1999 umbenannt in den Unterausschuss zur Férderung und Schutz der Menschenrechte.
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der Behinderung“ die betroffene Personen daran hindert, ,,normale* Klassen zu besuchen.*!
Die von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedeten unverbindlichen
.Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with Disabilities“** aus dem
Jahr 1993 legten den Akzent starker auf ein integratives Schulsystem. Ziffer 8 setzt den Staa-
ten zum Ziel, die Forderschulen ,,schrittweise“* in das allgemeine Schulsystem zu integrie-
ren.

Bei der Entstehung der Behindertenrechtskonvention wurde diese Debatte zunéchst fortge-
setzt. In der vierten Sitzung des von der Generalversammlung der Vereinten Nationen mit
Resolution 56/168 vom 19. Dezember 2001** mandatierten ,,Ad Hoc Committee to consider
proposals for a comprehensive and integral international convention to promote and protect
the rights and the dignity of persons with disability (im Folgenden: Ad-hoc-Ausschuss)®
vertraten einige Mitglieder des Ausschusses ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwischen integ-
rativer und Sonderschulerziehung; andere setzten sich fur ein Wahlrecht zwischen den beiden
Ansatzen ein. Die endgultige Fassung des Art. 24 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 2 lit. b BRK hat
sich unmissverstéandlich zugunsten eines voll integrativen Bildungssystems entschieden. Die
Mehrheit der Vertragsstaaten lieR sich von Untersuchungen tberzeugen, die belegen sollen,
dass sich der integrative Unterricht fir die ganz tberwiegende Mehrzahl der Schuler mit Be-
hinderungen, darunter auch Schiiler mit geistiger Behinderung, vorteilhaft fir den Erwerb von
Bildun4g§,abschlijssen, die spatere Berufsausbildung und die Einkommenshohe auswirken
wiirde.

Die Verpflichtung der Vertragsstaaten zur Sicherstellung eines integrativen Bildungssystems
gemal Art. 24 Abs. 1 S. 2 BRK bezieht sich auf alle Stufen; sie reicht von der Primar- und
Sekundarschulbildung tber die Hochschul- und Berufsausbildung bis hin zur Erwachsenen-
bildung und zum lebenslangen Lernen (vgl. Art. 24 Abs. 2 lit. a sowie Abs. 5 BRK).

45 L. Despouy, Human Rights and Disabled Persons, in: Human Rights Studies Series, Nr. 6, Genf
1993, UN-Publikation E. 92. XIV. 4, Nr. 230. Zur Einsetzung und zum Mandat des Sonderberich-
terstatters vgl. ebd., Nr. 8 bis 19: Der Menschenrechtsausschuss verabschiedete am 12.3.1984 die
Resolution 1983/31. Darin empfiehlt er dem Wirtschafts- und Sozialrat, den Unterausschuss aufzu-
fordern, einen Sonderberichterstatter zur Durchfihrung einer Untersuchung Gber den Zusammen-
hang zwischen Menschenrechtsverstéen und Behinderung, insbesondere lber die Diskriminierung
von Menschen mit Behinderungen, zu ernennen. Entsprechend dieser VVorgabe wurde mit der Reso-
lution 1984/26 des Wirtschafts- und Sozialrates vom 24.5.1984 der Unterausschuss aufgefordert,
Leandro Despouy zum Sonderberichterstatter zu ernennen. Dies erfolgte mit Resolution 1984/20
des Unterausschusses. Die durch die Untersuchung gewonnenen Informationen wurden primér auf
Grundlage eines Fragebogens ermittelt. An der Erhebung beteiligten sich neben Regierungen von
mehr als 60 Staaten auch zahlreiche Behindertenverbdnde und andere Nichtregierungsorganisatio-
nen, ebd.

2 Vgl. UN-Doc. A/48/49/1993.

S, unten I1. 2. ¢).

# UN-Doc. A/RES/56/168.

** Vgl. UN-Doc. A/AC.265/2004/WG/1.

% UN-Handbook for Parliamentarians, S. 82. Differenzierend zu Untersuchungen in den USA mit

Bezug auf den Individuals with Disablities Act (IDEA): R. Colker, The Disability Integration Pre-
sumption: Thirty Years Later, in: University of Pennsylvania Law Review, 2006, 789-862.
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Fur den Inhalt der Verpflichtungen aus Art. 24 Abs. 1 S. 2 BRK ist entscheidend, welcher
Integrationsbegriff ihm zugrunde liegt. Die Debatte Uber den Begriff der Integration ist im
Wesentlichen durch zwei Konzepte gepragt — dem Integrations- und dem Inklusionskonzept.

Nach dem Integrationskonzept besuchen Schiiller mit Behinderungen gemeinsam mit denjeni-
gen ohne Behinderungen allgemein bildende Schulen. Dabei wird den Schilern mit Behinde-
rungen eine sonderpadagogische Unterstltzung zuteil. Als ,,Mainstreaming® verlangt das In-
tegrationskonzept in erster Linie eine Anpassungsleistung von den Schiillern mit Behinderun-
gen an die bestehenden Schulstrukturen. Damit korrespondierend sieht das Konzept der Integ-
ration Anderungen der Schulorganisation, des Curriculums sowie der Lehr- und Lernstrate-
gien im groReren Umfang regelmaRig nicht vor.*’

Das Konzept der inklusiven Erziehung beruht auf dem Prinzip, alle Schiler ungeachtet ihrer
individuellen Unterschiede gemeinsam zu unterrichten. Heterogenitét wird nicht als Problem,
sondern als Bereicherung gesehen. Ziele der inklusiven Erziehung sind insbesondere die
Anerkennung und Wahrung der Vielfalt sowie die Bekampfung diskriminierender Einstellun-
gen und Werte. Angestrebt wird ,.eine Schule fiir alle“.*® Die Erreichung dieser Ziele setzt im
Gegensatz zum Konzept der Integration eine systemische Veranderung im Schulwesen vor-
aus, und zwar im Hinblick auf die Schulorganisation, der Lehrplane, der Padagogik, der Di-
daktik und Methodik sowie der Lehrerausbildung. Auch fir Schiler mit Behinderungen soll
eine Unterrichtssituation geschaffen werden, in denen ihr Bildungspotential optimal entfaltet
werden kann.*® Die Umsetzung des Inklusionskonzepts setzt einen lernzieldifferenzierten Un-
terricht voraus. Das geforderte Leistungsniveau soll der Leistungsfahigkeit der Schiler mit
Behinderungen angepasst werden. Anderenfalls wére in der Schulpraxis die Uberwiegende
Mehrzahl der Schiler mit Behinderungen durch einen zielgleichen Unterricht tberfordert.
Inklusion will die noch bestehenden Exklusionseffekte eines blofRen Integrationskonzepts
uberwinden.

.--- Lintegration®, often in the guise, or in the place, of true inclusion in education, has created
its own difficulties. Attempts to a simple integration into mainstream schools without accompa-
nying structural changes (for instance, organization, curriculum and teaching and learning
strategies) have been shown, and will continue for a variety of reasons, to fail to meet the educa-
tional rights of persons with disabilities. Indeed integration may simply lead to exclusion in the
mainstream rather than in the special schools.“*

S, UNESCO, Guidelines for Inclusion: Ensuring Access to Education for all, 2005, S. 9.

8 Zum Konzept der inklusiven Erziehung s. S. J. Peters, Inclusive Education: An EFA Strategy For

All Children, 2004; UNESCO, Guidelines for Inclusion: Ensuring Access to Education for All,
2005; H. Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial der UN-Behindertenrechtskonvention, 2006, S. 10
ff.; The right to education of persons with disabilities. Report of the Special Rapporteur on the right
to education (UN-Doc. A/HRC/4/29 v. 19.02.2007).

Zu den Einzelheiten der Umsetzung des Konzepts der inklusiven Schule s. S. J. Peters, Inclusive
Education: An EFA Strategy For All Children, 2004, S. 12, 42 ff; UNESCO, Guidelines for Inclu-
sion: Ensuring Access to Education for All, 2005; s. auch The right to education of persons with
disabilities. Report of the Special Rapporteur on the right to education, Ziffer 10 (UN-Doc.
A/HRC/4/29 v. 19.02.2007).

The right to education of persons with disabilities. Report of the Special Rapporteur on the right to
education, Ziffer 12 (UN-Doc. A/HRC/4/29 v. 19.02.2007; s. auch UNESCO, Guidelines for Inclu-
sion: Ensuring Access to Education for All, 2005, S. 9; A. Sander, Von der integrativen zur inklu-
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Historischer Kontext, Wortlaut, Systematik und Ziele der Behindertenrechtskonvention bele-
gen, dass mit dem Abkommen nicht nur ein integratives, sondern ein inklusives Schulsystem
angestrebt wird.

Das Konzept der inklusiven Erziehung steht in einem historischen Kontext, der auch volker-
rechtlich relevante Beziige aufweist. Urspriinglich wurde die inklusive Erziehung 1994 bei
der UNESCO-World Conference On Special Needs Education zum Gegenstand programmati-
scher Zielsetzungen der internationalen Gemeinschaft erhoben. Es erhielt dadurch eine auf
das Recht auf Bildung von Menschen mit Behinderungen bezogene menschenrechtliche Pers-
pektive.”* In der unverbindlichen Erklarung von Salamanca heifit es dazu unter anderem:

.--- regular schools with this inclusive orientation are the most effective means of combating
discriminatory attitudes ... building an inclusive society and achieving education for all“
(Art. 2);

.--- €nable them to include all children regardless of individual differences of difficulties, adopt
as a matter of law or policy the principle of inclusive education* (Art. 3 —Hervorhebungen
durch Verf.).*?

Auch der Bericht des Sonderberichterstatters der Vereinten Nationen fiir das Recht auf Bil-
dung Vernor Munoz Villalobos, eingesetzt auf der Grundlage der von der Menschenrechts-
kommission verabschiedeten Resolution 2005/21 sowie der Entscheidung 1/102 des Men-
schenrechtsrates, mit dem Thema ,,The Right to Education of Persons with Disabilities* vom
15. Marz 2006, ist als Ausdruck der volkerrechtlichen Bemihungen um ein inklusives Bil-
dungssystem zu sehen. Der Bericht stellt das Recht auf inklusive Erziehung fiir Menschen mit
Behinderungen in den Mittelpunkt seiner Ausfiihrungen. Dabei wertet der Sonderberichter-
statter die Behindertenrechtskonvention sowie die daraus resultierenden Verpflichtungen als
Ausdruck der internationalen Bemiihungen um ein inklusives Bildungssystem.*

siven Bildung, in: A. Hausotter et al. (Hrsg.), Perspektiven sonderpadagogischer Forderung in
Deutschland, 2002, S. 143-164.

°L Zur Entwicklung der normativen Rahmenbedingungen des Rechts auf inklusive Erziehung s. Re-
port of the Special Rapporteur on the right to education (UN-Doc. A/HRC/4/29 v. 19.02.2007), Zif-
fer 16-21.

%2 Der Inklusionsansatz von Salamanca wurde in spateren Erklarungen und Programmen der
UNESCO erneut aufgegriffen und erhielt eine elaborierte Fassung, s. S. J. Peters, Inclusive Educa-
tion: An EFA Strategy For All Children, 2004; dies., The Right to Education for Persons with Dis-
abilities: Towards Inclusion, 2004; dies., Guidelines for Inclusion: Ensuring Access to Education
for All, 2005; s. auch Committee on the Rights of the child, General Comment No. 9 on the rights
of children with disabilities (CRC/C/GC/9): ,,Inclusion of the child with disability in the groups of
children of the class room can show the child that he or she has recognized identity and belongs to
the community of learners, peers, and citizens* (Ziffer 64, S. 2). Zur deutschen Fachdiskussion s.
exemplarisch A. Hinz, Sonderpadagogik im Rahmen von Péadagogik der Vielfalt und Inclusive
Education, in: F. Albrecht/A. Hinz/\V. Moder (Hrsg.), Perspektiven der Sonderpadagogik. Diszip-
lin- und professionsbezogene Standortbestimmungen, 2000, S. 124-140; H. Reiser, Vom Begriff
der Integration zum Begriff Inklusion — Was kann mit dem Begriffswechsel angestoRen werden?
in: Sonderpadagogische Forderung, 2003, S. 305-312; I. Schnell/A. Sander (Hrsg.), Inklusive Pa-
dagogik, 2004.

S. The right to education of persons with disabilities. Report of the Special Rapporteur on the right
to education, (UN-Doc. A/HRC/4/29 v. 19.02.2007), Ziffer 3.
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Der auf Inklusion weisende historische Kontext der Behindertenrechtskonvention spiegelt
sich im Wortlaut des Abkommens wider. Zwar findet sich in der zwischen Deutschland,
Liechtenstein, Osterreich und der Schweiz abgestimmten amtlichen Ubersetzung der Behin-
dertenrechtskonvention in Art. 24 Abs. 1 BRK der Ausdruck ,integratives Bildungssystem®.
Doch verwendet die verbindliche englische Originalfassung (vgl. Art. 50 Abs. 1 BRK) an
dieser Stelle, abweichend von der amtlichen deutschen Ubersetzung, den Begriff ,,inclusive
education*. Der maligebliche englische Wortlaut unterstreicht, dass das Abkommen auf ein
inklusives Schulsystem ausgerichtet ist. >*

Der Wortlaut des Art. 24 Abs. 1 BRK stimmt auch mit dem Wortlaut weiterer Regelungen der
Behindertenrechtskonvention Gberein, die ebenfalls eine Inklusion fordern. So verlangt Art. 3
lit. ¢ BRK die vollstdndige und wirksame Partizipation und Inklusion von Menschen mit Be-
hinderungen in die Gesellschaft (,,full and effective participation and inclusion in society*)
und Art. 19 BRK fordert die unabhéngige Lebensfiihrung und Teilhabe an der Gemeinschaft
(,,full inclusion and participation in the community*). Art. 27 Abs. 1 BRK verlangt einen
inklusiven Arbeitsmarkt (,,that is open, ,inclusive* and accessible to persons with disabili-
ties”). In Art. 24 BRK wird der das gesamte Abkommen durchziehende Inklusionsansatz dann
aufgegriffen und fir das Bildungssystem konkretisiert.

Auch die Systematik der Behindertenrechtskonvention unterstiitzt das Ergebnis der Wortaus-
legung. Zum einen umfasst der Behindertenbegriff in Art. 1 Abs. 2 BRK i.V.m. lit. e der
Praambel®® auch Schiiler mit geistigen Behinderungen, die ohne Lernzieldifferenzierung nicht
sinnvoll in einer Regelschule unterrichtet werden kénnten. Es ist jedoch nicht davon auszuge-
hen, dass die Konvention geistig behinderte Menschen in ihren Anwendungsbereich ein-
schliel3t, dann aber ein Integrationskonzept verfolgt, dass sie a limine ausschlief3t.

Zum anderen sind die in Art. 24 Abs. 2 bis 5 BRK aufgefuhrten besonderen Verpflichtungen
(i.E. sogleich unter b) auf ein inklusives Konzept angelegt. So ist etwa die Verpflichtung zum
Erwerb von erganzenden und alternativen Kommunikationskompetenzen nach Art. 24 Abs. 3
BRK und die damit korrespondierende Verpflichtung zur Qualifizierung der Lehrkrafte, um
die behindertengerechten Kommunikationsformen aus Art. 24 Abs. 4 BRK vermitteln zu
kdnnen, ein typisches Element eines inklusiven Erziehungskonzepts. Der Streit Integration
versus Inklusion wurde bei der Entstehung der Behindertenrechtskonvention gerade im Hinb-
lick auf diese Verpflichtungen virulent. Von Vertretern, die einem Inklusionskonzept skep-
tisch gegenuiberstanden, wurden sie teilweise als zu weitgehend abgelehnt.*® Jedoch konnte
sich diese Auffassung nicht durchsetzen. Vielmehr finden die Verpflichtungen nun eine aus-
drickliche Regelung in der endgultigen Fassung der Behindertenrechtskonvention.

Die Entscheidung des Abkommens fir ein inklusives Schulsystem ergibt sich schlieBlich aus
dem Telos des Art. 24 BRK. Der Behindertenrechtskonvention liegt die Zielvorstellung einer
fast vollstandigen Inklusion von Schiillern mit Behinderungen in die Regelschulen zugrunde.
In den Materialien zu dem Abkommen heif3t es insoweit:

> Wie im Zusammenhang mit der Umsetzung der BRK in das innerstaatliche Recht im zweiten Teil
des vorliegenden Gutachtens noch aufzuzeigen sein wird, ist die amtliche Ubersetzung gerade des-
halb heftig kritisiert worden.

> S.oben Il. 1. b).

%S, 4. Sitzung des Ad-hoc-Ausschusses v. 23.8. bis 3.9.2004: Bericht der Arbeitsgruppe (UN-Doc.
A/AC.265/2004/WG/1): Nr. 63.
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»EXperience has shown that as many as 80 to 90 per cent of children with specific education
needs, including children with intellectual disabilities, can easily be integrated into regular
schools and classrooms, as long as there is basic support for their inclusion.*>’

Aus dem Inklusionsziel des Abkommens von 80 bis 90 % ergibt sich nicht die Verpflichtung,
genau diese Inklusionsquote zu erreichen. In vielen Vertragsstaaten haben nicht oder nicht
allein die Vertragsstaaten die Befugnis, Uber den Besuch einer inklusiven Schule zu entschei-
den, sondern auch die Eltern, die fur ihre Kinder mit einer Behinderungen auch den Besuch
einer Forderschule vorziehen kdnnen. Jedoch mussen die Staaten ein inklusives Schulangebot
jedenfalls in etwa diesem Umfang zur Verfligung stellen, soweit dies gewiinscht wird.

Eine solch hohe Inklusionsquote l&sst sich de facto nur auf der Grundlage einer inklusiven
Erziehung und unter Einbeziehung eines lernzieldifferenzierten Unterrichts erreichen. Mit
einem lernzielgleichen Unterricht, beruhend auf einem blof3en Integrationsansatz, lielle sich
eine Eingliederungsquote von 80 bis 90 % nicht annahernd verwirklichen.®® Art. 24 Abs. 1
S. 2 GG verlangt die Einrichtung eines inklusiven Schulsystems.>®

Damit schliefl3t Art. 24 Abs. 1 S. 2 BRK die Existenz von Férderschulen nicht notwendig aus.
Er enthélt keine Vorgaben dazu, wie die 10 bis 20 % der Schiler mit Behinderungen unter-
richtet werden, die auch von einer inklusiven Regelschule nicht aufgenommen werden. Wird
jedoch bericksichtigt, dass die Erziehungsleistungen fur diese Gruppe von Menschen mit
groRtenteils erheblichen Beeintrachtigungen auch jetzt schon nicht nur in Forderschulen, son-
dern auch stationér in Pflegeheimen oder als Haus- oder Fernunterricht erbracht werden, wird
die Gruppe der Schuler noch Kleiner, fur die ein Forderschulangebot in Betracht kommt. Sie
wird voraussichtlich so klein, dass ein separates Forderschulsystem gegenuber einem vollin-
tegrierten Schulsystem unwirtschaftlich wird. Darauf beruht auch die Einschéatzung in den
Materialien der Behindertenrechtskonvention:

»Inclusive educational settings are generally less expensive than segregated systems. This find-
ing is consistent with the notion that a single, integrated educational system tends to be cheaper
than two separate ones. A single system lowers management and administration costs. Trans-
port, too, is less expensive, since segregated settings usually involve individuals from a larger
geographical area.“®

Die Verpflichtung zur Sicherstellung einer inklusiven Erziehung bezieht sich gemaR Art. 24
Abs. 1 BRK ,auf alle Ebenen” (,,at all levels®) des Bildungssystems. ,,Auf allen Ebenen* be-
deutet, dass der Umfang der Verpflichtung zur inklusiven Erziehung von der Primarstufe®

"3, UN-Handbook for Parliamentarians, 2007, S. 85.

*® Die unverbindlichen Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with Disabi-

lities — s. oben 1l. 2. &) (1) — fordern die Staaten dazu auf, in ihren integrativen Schulsystemen fle-
xible Lehrpléne fur Schiler mit Behinderungen vorzusehen, die nach ihren individuellen Bedurf-
nissen angepasst und erganzt werden sollen.

%% Bei der noch ausstehenden amtlichen Ubersetzung des Abkommens sollte der Begriff des ,,integra-

tiven* Bildungssystems in Art. 24 Abs. 1 BRK durch die korrekte Ubersetzung ,,inklusives* Bil-
dungssystem ersetzt werden.

% UN-Handbook for Parliamentarians, 2007, S. 84 f.
61 S, Art. 24 Abs. 2 lit. a BRK (,,Grundschule®).
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und Sekundarstufe®” der allgemeinbildenden Schulen iiber die Berufsausbildung und allge-
meine Hochschulbildung bis zum lebenslangen Lernen reicht®®. Aus dieser das gesamte Bil-
dungssystem umfassenden Inklusionsverpflichtung ergibt sich fiir den Schulbereich, dass die
Vertragsstaaten — abhangig von ihrem jeweiligen Schulsystem — auf allen Schulstufen und in
allen Schulformen Malinahmen ergreifen missen, um eine inklusive Erziehung sicherzustel-
len. In Vertragsstaaten mit gestuften Schulsystemen darf sich die Inklusion nicht nur auf eine
Schulform beschrénken. Auch flr die hoheren Schulformen sind die Vertragsstaaten gehalten,
inklusive Schulangebote zu entwickeln, um so auch fir Menschen mit Behinderungen ein
gestuftes Schulangebot vorzusehen, soweit sie allgemein ein gestuftes Schulangebot bereits-
tellen. Fir Deutschland bezieht sich die Verpflichtung zu einem inklusiven, d. h. auch zieldif-
ferenzierenden Schulangebot daher nicht nur auf Hauptschulen, sondern auch auf die héheren
Schulformen der Realschule und des Gymnasiums. Hinsichtlich der Wahl zwischen einem
integrierten oder einem gestuften Schulsystem macht die Behindertenrechtskonvention den
Vertragsstaaten keine VVorgaben.

b. Besondere Verpflichtungen

Neben der allgemeinen Verpflichtung zu einem inklusiven Schulsystem enthélt das Abkom-
men noch eine Reihe spezieller Vorgaben.

%2 S. Art. 24 Abs. 2 lit. b BRK (,weiterfiihrende Schulen®).

3. Art. 24 Abs. 5 BRK: ,,Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass Menschen mit Behinderungen
ohne Diskriminierung und gleichberechtigt mit anderen Zugang zu allgemeiner Hochschulbildung,
Berufsausbildung, Erwachsenenbildung und lebenslangem Lernen haben. Zu diesem Zweck stellen
die Vertragsstaaten sicher, dass fiir Menschen mit Behinderungen angemessene Vorkehrungen ge-
troffen werden.”

Bereits vor Erstellung der Entwurfsfassung des Abkommens forderten auch die Behindertenver-
bénde ,,World Federation of the Deaf* und ,,InterAmerican Institute on Disability” ein Recht auf
Bildung, das sich auf alle Stufen bezieht, vgl. dazu Landmine Survivors Network, UN Convention
on the Rights of People with Disabilities, Working Group Daily Summary, 12.1.2004, abrufbar un-
ter: www.rightsforall.org/updates2004.php. Spater forderte Thailand im Konsens mit Australien
und Neuseeland: ,,... the whole educational system must be inclusive®, vgl. dazu Rehabilitation
International, UN Convention on the Rights of People with Disabilities, Sixth Session of the Ad
Hoc Committee, Daily Summary of Discussions, 2.8.2005, abrufbar unter:
www.un.org/esa/socdev/enable/ rights/ahc6sum2aug.htm.

Bei den ,,Daily Summaries of Discussions“ handelt es sich nicht um offizielle, von den Vereinten
Nationen autorisierte Protokolle, sondern um von teilnehmenden Nichtregierungsorganisationen
uber die Vereinten Nationen zur Verfligung gestellten Zusammenfassungen der Ausschussdiskus-
sionen, s. dazu den UN-Disclaimer, abrufbar unter: www.un.org/esa/socdev/ enab-
le/disclaimer.htm.
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(1). Unentgeltlicher Grundschulunterricht

Art. 24 Abs. 2 lit. a und Art. 24 Abs. 2 lit. b BRK sieht eine Pflicht zum Angebot eines unent-
geltlichen Schulunterrichts vor. Die Verpflichtung zur Unentgeltlichkeit in Art. 24 bezieht
sich nur auf den ,,Grundschulunterricht“. Der Begriff des Grundschulunterrichts wird von der
Behindertenrechtskonvention nicht naher erldutert. Besonders das Eintrittsalter fir den
Grundschulunterricht und seine regelmaRige Dauer bleiben offen. Auch in anderen Abkom-
men, wie der Kinderrechtskonvention oder dem Internationalen Pakt (ber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte, wird der Begriff des Grundschulunterrichts nicht definiert. Aus
dieser Offenheit wird gefolgert, dass die Ausgestaltung seines Anfangs und Endes grundsatz-
lich in das Ermessen der Vertragsstaaten fallt.** Das Ermessen bei der Festlegung des Beginns
und der Dauer der Grundschulausbildung missen die Vertragsstaaten jedoch im Sinne der
Behindertenrechtskonvention austiben. Ermessensfehlerhaft wére es, wenn die Vertragsstaa-
ten das Eintrittsalter der Schiiler mit Behinderungen aufgrund ihres teilweise verzégerten kor-
perlichen oder geistigen Entwicklungsstands gegentiber den Schiillern ohne Behinderungen
auf einen spateren Zeitpunkt verschdben oder fur Schiler mit Behinderungen die Dauer des
Grundschulunterrichts generell verléngerten.

Weitere Anhaltspunkte fir Grenzen des staatlichen Ermessens hinsichtlich des Eintrittsalters
und der Dauer des Grundschulunterrichts ergeben sich aus der International Standard Classi-
fication of Education (ISCED) der UNESCO. Nach ihr dauert die Grundbildung (,,primary
education®) des Level 1 sechs Jahre. Sie beginnt frihestens im Alter von flinf Jahren und spé-
testens im Alter von sieben Jahren.® Daraus folgt im Hinblick auf die Auslegung des Aus-
schlussverbots in Art. 24 Abs. 2 lit. a BRK, dass Schiler mit Behinderungen im Allgemeinen
spatestens bis zum siebenten Lebensjahr eingeschult werden sollten. Eine Verzoégerung der
Einschulung l&sst sich mit dem Inklusionszweck des Abkommens grundsétzlich nicht verein-
baren. Ausnahmsweise kann — unter Beriicksichtigung aller zumutbaren UnterstiitzungsmaR-
nahmen — eine Einschulung nach dem siebenten Lebensjahr erfolgen, wenn dies das Wohl des
Kindes im Einzelfall erfordert (Art. 7 Abs. 2 BRK).

Hinsichtlich der Dauer des unentgeltlichen Grundschulunterrichts nennt die ISCED nur einen
rechtlich nicht verbindlichen Orientierungswert. Den Vertragsstaaten bleibt auch insofern ein
Gestaltungsspielraum. So missen sie etwa keine Ganztagsschule anbieten und kdnnen die
Grundschulzeit entsprechend Uber den ISCED-Wert hinaus verlangern. Umgekehrt ist auch
eine Verkirzung der Grundschulzeit, zum Beispiel durch die Einfuhrung von zusétzlichen
Forderkursen, zulédssig, wenn und soweit die mit dem Grundschulbesuch angestrebten Bil-
dungs- und Erziehungsziele auch in einem kiirzeren Zeitraum erreicht werden kdnnen.

Das in Art. 24 Abs. 2 lit. a und Art. 24 Abs. 2 lit. b BRK geforderte Grundschulangebot ist
unentgeltlich zur Verfugung zu stellen. Die Unentgeltlichkeit des Grundschulunterrichts be-
deutet zunéchst das ausnahmslose Verbot zur Erhebung von Schulgeld fir den Grundschulun-
terricht. Dazu zahlen auch gebiihrenartige Entgelte fiir bestimmte Facher oder Kurse.®® Derar-

% M. Verheye, Art. 28. The Right to Education, 2006, S. 14 f.; D. Hodgson, The Human Right to
Education, 1998, S. 40 f.

% UNESCO International Standard Classification of Education (ISCED), 1997, Ziffer 46.

% Bezogen auf Art. 13 Abs. 2 lit. a IPwskR und Art. 28 Abs. 1 lit. a KRK s. G. v. Bueren, The Inter-
national Law on the Rights of the Child, 1995, S. 235.
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tige versteckte Schulgelder verstoRen jedenfalls dann gegen das Gebot der Unentgeltlichkeit,
wenn sie sich auf Bestandteile des regularen Ausbildungsplans der Grundschule beziehen.®’

Neben direkten Kosten durch Schulgelder kénnen durch den Unterricht auch indirekte Kosten
entstehen. Darunter kdnnen vor allem die Aufwendungen fir Schuluniformen, Schulblicher
und sonstige Lernmittel sowie die Transportkosten fallen. Indirekte Kosten kénnen gegen das
Gebot der Unentgeltlichkeit verstoRBen, wenn sie den Zweck der Unentgeltlichkeit gefahrden.
Davon ist auszugehen, wenn sie unter Berticksichtigung des jeweiligen wirtschaftlichen Ent-
wicklungsstands der Vertragsstaaten eine soziale Ausschlusswirkung entfalten, die mit der
Erhebung von Schulgeld vergleichbar ist.%®

Der inklusive Grundschulunterricht erzeugt wegen seiner Besonderheiten hdufig besondere
indirekte Kosten fur Schiler mit Behinderungen, zum Beispiel fir spezielle Lern- und Kom-
munikationsmittel. Auch diese indirekten Kosten kénnen gegen das Unentgeltlichkeitsgebot
verstoBen, wenn sie unter Berlicksichtigung des sozialen und 6konomischen Entwicklungs-
stands des Vertragsstaates zu einem sozialen Ausschluss von Schilern mit Behinderungen
fuhren. Bei der Beurteilung der indirekten Kosten und einer eventuellen Ausschlusswirkung
ist eine komplexe sozio-6konomische Betrachtung anzustellen, die den ékonomischen Status
der Schuler mit Behinderungen einschliel3lich der UnterstutzungsmalRnahmen durch Kranken-
versicherungssysteme und sonstiger Sozialversicherungen und -hilfen einschliel3t. Die Einhal-
tung des Gebots der Unentgeltlichkeit erfordert insoweit nicht, dass die staatlichen Schultra-
ger selbst die relevanten indirekten Kosten tbernehmen. Nur soweit die indirekten Kosten
auch unter Beriicksichtigung aller Sozialleistungen fiir Menschen mit Behinderungen eine
soziale Ausschlusswirkung entfalten, die einem Schulgeld vergleichbar ist, verstoit eine ent-
sprechende Kostenlast gegen das Unentgeltlichkeitsgebot des Art. 24 Abs. 2 lit. a, b BRK.

(2). Zugang zur Schule

Die Vertragsstaaten sind nach Art. 24 Abs. 2 lit. b BRK verpflichtet, Schillern mit Behinde-
rungen den ,,Zugang“ zum inklusiven Schulsystem sicherzustellen. Die Bedeutung des Zu-
gangsgebots erschopft sich nicht in der positiven Umschreibung des Diskriminierungsverbots
aus Art. 24 Abs. 2 lit. a BRK. Jene zielt vielmehr dartber hinaus auf die Realisierung der In-
Klusion von Schilern mit Behinderungen in das Schulsystem durch die Beseitigung ¢konomi-
scher sowie raumlicher Hindernisse.

Der 6konomische Aspekt bezieht sich auf die wirtschaftliche Zugénglichkeit der Sekundar-
schulbildung.®® Das Gebot der wirtschaftlichen Zuganglichkeit erfordert, dass die konomi-
sche Belastung flr den Besuch der Sekundarschule in Grenzen bleibt. Daraus folgt, dass Dif-
ferenzierungen nach den elterlichen Einkommensverhéltnissen zul&ssig sind, soweit die wirt-
schaftliche Zuganglichkeit gewahrleistet bleibt. Das Gebot der Unentgeltlichkeit gilt jedoch
nur fir den Grundschulunterricht, nicht dagegen fiir die Sekundarschulbildung.

%7 5. D. Hodgson, The Human Right to Education, 1998, S. 41, der sich auf die Verfassungsrecht-
sprechung der Vereinigten Staaten bezieht.

% vgl. General Comment No. 11 (UN-Doc. E/C.12/1999/4), Ziffer 7).

% CESCR Committee, General Comment No. 13 on the Right to Education (UN-Doc. E/C.
12/1999/10, 1999), Ziffer 6.
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Neben dem o6konomischen Gesichtspunkt umfasst das Zugangsgebot eine weitere Bedeu-
tungsebene: Der Aspekt der physischen Zuganglichkeit fordert die physische Erreichbarkeit
von Bildung — entweder durch die Ermdglichung der Teilnahme am Schulunterricht vor Ort,
der mithin in einer zumutbaren Entfernung liegen muss’®, oder durch den informationstechni-
schen Zugang zum Fernunterricht.”™ Die beiden Alternativen stehen in einem Regel-
Ausnahme-Verhéltnis. Die Vertragsstaaten sind grundsatzlich verpflichtet, Schilern mit Be-
hinderungen den Zugang zum Schulunterricht vor Ort sicherzustellen. Soweit Schiler ohne
Behinderungen wegen eines fehlenden Schulangebots vor Ort einen langeren Anfahrtsweg zur
nachstgelegenen Grund- oder Sekundarschule zurlicklegen mussen, kann grundsétzlich auch
Schiilern mit Behinderungen zugemutet werden, diese Wegstrecke zu bewaltigen. Aus dem
physischen Zugangsgebot entsteht keine staatliche Verpflichtung, zusatzliche Schulen zu er-
richten. Allerdings sind die Vertragsstaaten verpflichtet, die Erreichbarkeit der Schule durch
die Bereitstellung geeigneter Transportgelegenheiten sicherzustellen.”” Die Erfiillung des Zu-
gangsgebots im Wege des Fernunterrichts ist nur in Ausnahmefallen zuléssig, wenn aufgrund
der Schwere der Beeintrachtigung oder der GroRe der Entfernung zur nichstgelegenen Schule
ein Transport trotz UnterstlitzungsmalRnahmen unzumutbar ist.

(3). Gleichberechtigter Zugang

In einem Erganzungsverhéltnis zu dem physischen Zugangsgebot unter (I1), dem rdumlich-
inklusiven Aspekt, steht die Verpflichtung der Vertragsstaaten nach Art. 24 Abs. 2 lit. b BRK.
Diese ist darauf ausgerichtet, sicherzustellen, dass der Zugang flr Schiler mit Behinderungen
gleichberechtigt mit anderen in der Gemeinschaft, in der sie leben, erfolgt. Das heif3t, die
Schiler mit Behinderungen sollen mdglichst in ihrer Lebensgemeinschaft und gewohnten
Umgebung, in der sie aufwachsen, Zugang zum Grundschulunterricht und zur Sekundar-
schulbildung haben (sozial-inklusiver Aspekt). Daher ist es nicht ausreichend, wenn die Ver-
tragsstaaten ihre inklusiven Schulangebote auf nur einige wenige Schulen konzentrieren. Die
Vertragsstaaten sind vielmehr zur Gewéhrleistung einer flachendeckenden Versorgung mit
inklusiven Schulen verpflichtet. Sie missen sicherstellen, dass Schiiller mit Behinderungen
jedenfalls zu einer Schule Zugang haben, die Ublicherweise auch von Menschen aus ihrem
raumlich-sozialen Umfeld besucht wird und dass diese Schulen einen inklusiven Unterricht in
Ubereinstimmung mit Art. 24 BRK anbieten.

" Das World Programme of Action Concerning Disabled Persons aus dem Jahr 1982 — s. oben II. 2.
a) (I) — bestimmt als Kriterium fiir die Entwicklung von Bildungsleistungen fir Menschen mit Be-
hinderungen auch die lokale Zugénglichkeit (,,locally accessible®). Ziffer 7 der Standard Rules on
the Equalization of Opportunities for Persons with Disabilities von 1993 -s. oben Il. 2. a) (I) — for-
dert von den Staaten ,,wohnortnahe Bildungsformen®.

"I CESCR Committee, General Comment No. 13 on the Right to Education (UN-Doc. E/C.
12/1999/10, 1999), Ziffer 6.

2 Zum letzteren Aspekt M. Verheyde, Art. 28. The Right to Education, 2006, S. 18.
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(4). Individuelle Unterstiitzung

Art. 24 Abs. 2 lit. ¢, d und e BRK verpflichtet die Vertragsstaaten, innerhalb des allgemeinen
Schulsystems eine bestmdgliche individuelle Unterstiitzung anzubieten, um den Schilern mit
Behinderungen eine wirksame Bildung zu erleichtern, und zwar ,,mit dem Ziel der vollstandi-
gen Inklusion®. Die Verpflichtungen werden in Art. 24 Abs. 3 lit. a, b und ¢ BRK in weitere
Einzelverpflichtungen unterteilt und konkretisiert. Schuler mit Behinderungen sollen in die
Lage versetzt werden, behindertengerecht zu kommunizieren, in erster Linie durch das Erler-
nen der Gebardensprache und der Foérderung der sprachlichen Identitat Gehorloser (lit. a und
b) sowie durch die Einbeziehung von behindertengerechten Vermittlungsmedien bei der Bil-
dung und Erziehung.

Das Abkommen trifft keine expliziten Aussagen dariber, ob, in welcher Form und in wel-
chem Umfang Ausgleichsmalinahmen im Zusammenhang mit Zwischen- und Abschlusspri-
fungen unter die individuell notwendigen UnterstiitzungsmaRnahmen fallen.” Jedenfalls ist
mit Ricksicht auf die Schulpraxis davon auszugehen, dass die ganz iberwiegende Mehrzahl
der Schiller mit Behinderungen die angestrebten Bildungsabschlisse verfehlen, wenn die Pri-
fungen unter denselben Bedingungen stattfinden wie fur die Kinder ohne Behinderungen.
Eine prufungsbezogene — streng formale — Gleichbehandlung widerspricht insoweit dem In-
klusionsziel des Abkommens. Das Abkommen fordert daher, angemessene Ausgleichsmal3-
nahmen bei Prifungen sicherzustellen, die auf die Art und den Grad der Behinderung Riick-
sicht nehmen. Dazu z&hlt zum Beispiel die Kompensation einer motorischen Schreibschwa-
che durch eine langere Bearbeitungsdauer der Prifungsaufgaben, die Erlaubnis zur Benutzung
eines Computers fir einen Schuler mit einer Handlahmung, die Zulassung von schriftlichen
Antworten fir Stumme bei einer miindlichen Prufung u.a.

In derartigen AusgleichsmaBnahmen liegt keine Diskriminierung im Sinne der Behinderten-
rechtskonvention. Besondere MalRnahmen, die zur Beschleunigung oder Herbeifihrung der
De-Facto-Gleichberechtigung von Menschen mit Behinderungen erforderlich sind, gelten
nach Art. 5 Abs. 4 BRK nicht als Diskriminierung. Auch eine Absenkung der Leistungskrite-
rien im Rahmen der allgemeinen Prifungen etwa fiir Schiuler mit geistiger Behinderung kann
im Einzelfall geboten sein. Auch flr diese Schiler muss ein inklusives Schulsystem im Rah-
men eines lernzieldifferenzierten Unterrichts (s. bereits oben Il. 2. a) (I)) eine alternative
schulische Entwicklung vorsehen, die ihre Fahigkeiten bestmdglich fordert.

(5). Einstellung qualifizierter Lehrkrdfte
Die Vertragsstaaten verpflichten sich in Art. 24 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 BRK auRerdem, qualifizier-

te Lehrkréfte einschlieBlich Lehrkréafte mit Behinderungen einzustellen, die in Gebardenspra-
che und Brailleschrift geschult sind.

® Anders noch das unverbindliche World Programme of Action Concerning Disabled Persons von

1982 —s. oben II. 2. a) (I) — : Es halt die Staaten zu groRerer Flexibilitat bei der Anwendung von
staatlichen Regeln in Bezug auf Menschen mit Behinderungen an. Darunter fallen auch solche Be-
stimmungen, die sich auf Prifungsverfahren beziehen.
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(6). Fortbildung

SchlieBlich gehort auch die Fortbildung der Lehrkrafte und sonstigen Mitarbeiter zu den Qua-
lifizierungsmalRnahmen, zu denen sich die Vertragsstaaten verpflichten (Art. 24 Abs. 4 S. 1
Hs. 2 BRK). Die Fortbildung zielt auf die Sensibilisierung fir Behinderungen, die Vermitt-
lung behindertengerechter Kommunikationsformen und die padagogische Unterstiitzung von
Menschen mit Behinderungen (Art. 24 Abs. 4 S. 2 BRK).

2. Schranken des Rechts auf Bildung

Das Recht auf Bildung fir Menschen mit Behinderungen aus Art. 24 BRK enthélt keine aus-
driicklichen Schranken. Gleichwohl gilt die entsprechende Verpflichtung der Vertragsstaaten
zur Gewabhrleistung eines inklusiven Schulsystems nicht unbegrenzt. Einschrankungen kon-
nen sich aus anderen Normen des Abkommens und faktischen Umstanden ergeben. Normati-
ve Grenzen resultieren gegebenenfalls aus dem Zweck der Konvention, der auf das Wohl der
Menschen mit Behinderungen ausgerichtet ist, sowie aus den entgegenstehenden Rechten der
Schiiler ohne Behinderung und der Eltern. Als weitere Grenze kommen die Kosten fur die
Gewadhrleistung eines inklusiven Schulsystems in Betracht.

a. Kindeswohl der Schiiler mit Behinderungen

Das Abkommen dient der bestmdglichen schulischen Forderung der Schiller mit Behinderun-
gen und geht allgemein von Forderung durch Inklusion aus. Das schlieRt nicht aus, dass bei
bestimmten Behinderungen auch unter Zugrundelegung der allgemeinen Inklusionsvorstel-
lungen das Abkommen im Einzelfall eine gesonderte schulische Férderung vorsehen kann.
Art. 7 Abs. 2 BRK bestimmt, dass bei allen MalRnahmen, die Kinder mit Behinderungen be-
treffen, das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt ist, der vorrangig zu beriicksichtigen ist. Die-
ser Grundsatz wird in Art. 24 Abs. 3 lit. ¢ BRK dahin konkretisiert, dass

»blinden, gehdrlosen oder taubblinden Menschen, insbesondere Kindern, Bildung in den Spra-
chen und Kommunikationsformen und mit den Kommunikationsmitteln, die fir den Einzelnen
am besten geeignet sind, sowie in einem Umfeld erfolgt, das die bestmdgliche schulische und
soziale Entwicklung gestattet“.”

" Die Regelung in Art. 24 Abs. 3 lit. c BRK geht auf Forderungen von Verbinden der Tauben,

Stummen, Blinden und Taubstummen zuriick, vgl. dazu etwa die entsprechenden Aussagen der
Behindertenverbande in: Rehabilitation International, UN Convention on the Rights of People with
Disabilities, Sixth Session of the Ad Hoc Committee, Daily Summary of Discussions, 4.8.2005
(www.un.org/esa/socdev/enable/rights/anc6sum4aug.htm).
Zum Verstandnis des Verhéltnisses von getrennter und inklusiver Erziehung in Art. 24 BRK im
Hinblick auf den getrennten Férderungsbedarf der Gruppe von Menschen mit Behinderungen, die
taub, stumm, blind oder taubstumm sind, s. auch die Ausfiihrungen von Vernor Munoz, dem UN-
Sonderberichterstatters fiir das Recht auf Bildung: ,,... the relationship between special education
and inclusive education remains extraordinarily complex. For example, it is necessary for deaf
learners to learn sign language and blind learners to study Braille at the beginning of their educa-
tion. Such learning may take place, even in a school committed to inclusion, by way of seperation
of, for instance, a deaf learner from those that hear. Here, therefore, the goal of inclusion might be
thwarted*, s. The right to education of persons with disabilities. Report of the Special Rapporteur
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Danach ist ein gesonderter Unterricht vor allem in Féllen geboten, in denen ein separierter
Unterricht fir die Ausbildung besonderer Fertigkeiten von Behinderten erforderlich ist oder in
denen ein inklusiver Unterricht mit Nachteilen fur das Wohl des Schiilers mit Behinderung
verbunden ist.

Ersteres gilt etwa flr das Erlernen von Blindenschrift und Gebardensprache, letzteres etwa fiir
bestimmte Auspragungen des Autismus. Die teilweise stark verhaltensaufféalligen Betroffenen
kdnnen eine Gefahrdung fur sich selbst darstellen. Wissenschaftliche Untersuchungen deuten
darauf hin, dass die Entwicklung von Autisten h&ufig durch einen getrennten Unterricht am
besten unterstiitzt wird.”

b. Rechte der Mitschiiler

Eine weitere Beschrankung der Inklusionsverpflichtung kommt in Betracht, wenn Mitschiler
oder die Durchfuhrung eines ordnungsgemélen Unterrichts gefahrdet wird, zum Beispiel bei
wiederholt auftretendem und nicht kontrollierbarem aggressiven Verhalten, das die Gesund-
heit der Mitschiiler gefahrdet.”® Dabei sind zunéchst alle begleitenden und unterstiitzenden
MaRnahmen auszuschdpfen, um das Inklusionsziel zu erreichen. Eine Ausnahme vom Inklu-
sionsgebot ergibt sich jedoch, wenn trotz aller zumutbaren Hilfen den Gefahrdungen und St6-
rungen nicht abgeholfen werden kann. In diesen Fallen wiirde das Recht auf Bildung der Kin-
der ohne Behinderung verletzt.”’

c. Kosten

Eine faktische Grenze konnte sich daraus ergeben, dass die Einrichtung und Unterhaltung
eines inklusiven Schulsystems mangels ausreichender Finanzmittel nicht finanzierbar ist. In-
dessen liegen der Behindertenrechtskonvention finanzwissenschaftliche Untersuchungen zu-
grunde, wonach ein inklusives Bildungssystem zumeist langfristig kostengunstiger ausféllt als
die Unterhaltung eines dualen Systems von Regel- und Férderschulen.” Dies betrifft im Ein-
zelnen neben dem geringeren Verwaltungsaufwand durch die Schliefung von Forderschulen
auch die Transportkosten aufgrund kirzerer Anfahrtswege zur néchstgelegenen reguldren
Schule. Der groRte Kostenvorteil wird in der Einsparung von Personalkosten gesehen, beson-
ders fur das Lehrpersonal aufgrund der SchlieBung der 6ffentlichen Férderschulen.

on the right to education, Ziffer 40, UN-Doc. A/HRC/4/29 v. 19.02.2007. Zur Einsetzung des UN-
Sonderberichterstatters s. oben 11. 2. (I).

® R. Tomsho, Parents of Disabled Students Push for Seperate Classes, Wall Street Journal Online v.

27.11.2007 sowie die Bezug nehmenden Kommentare: Good Intentions Meet Shades of Gray in
Mainstreaming the Disabled, Wall Street Journal Online v. 6.12.2007.

Vgl. zum Schutz von Kindern vor Gewaltanwendung: Art. 19 KRK.
" Vgl. Recht auf Bildung: Art. 13 Abs. 1 IPwskR und Art. 28 Abs. 1 KRK.

78

76

C.J.W. Meijer, Special Needs Education in Europe: Inclusive Policies and Practices, (Vortragstext
bei der Berliner Konferenz ,,Bildung, Beschaftigung, Barrierefreiheit“ am 11. u. 12. Juni 2007, ver-
anstaltet vom BMAS); UN-Handbook for Parliamentarians, S. 84 f.; S. J. Peters, Inclusive Educati-
on: An EFA Strategy For All Children, 2004, S. 23 m.w.N. Zur aktuellen amerikanischen Diskus-
sion und den geringeren Schiilerkosten bei integrierter Beschulung in New Jersey, R. Tomosho, Pa-
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Das Abkommen geht folglich davon aus, dass finanzielle Erwagungen allein keine Inklusi-
onsgrenze rechtfertigen, weil ein inklusives Bildungssystem insgesamt kostenginstiger beur-
teilt wird als ein nicht-inklusives. Jedenfalls kann sich nach den Grundannahmen des Ab-
kommens mit der Umsetzung der Inklusion kein unzumutbarer Kostenaufwand verbinden.”

3. Art der Verpflichtungen

Das Abkommen unterscheidet in Art. 4 Abs. 2 BRK zwei Arten von Verpflichtungen: zum
einen Verpflichtungen zur schrittweisen Umsetzung (Art. 4 Abs. 2 BRK a.A.), zum anderen
unmittelbar anwendbare Verpflichtungen (Art. 4 Abs. 2 BRK a.E.).® In der Systematik der
neueren Menschenrechtsdogmatik®! sind die Verpflichtungen zur schrittweisen Umsetzung
nach Art. 4 Abs. 2 a.A. BRK als ,,duties to fulfil“ einzuordnen. Kulturelle Rechte sind nach
Art. 4 Abs. 2 BRK a.A. grundsatzlich Verpflichtungen zur schrittweisen Umsetzung. Das
Recht auf Bildung ist ein kulturelles Recht und fallt unter diese Art der Verpflichtungen.®

Dies gilt, obwohl die Pflicht zur Inklusion aus Art. 24 Abs. 2 lit. a Hs. 2 BRK einem Diskri-
minierungsverbot nahe kommt. Diskriminierungsverbote werden in der Behindertenrechts-
konvention zum Teil als unmittelbar geltende Verpflichtungen ausgestaltet (etwa Art. 5
Abs. 2 BRK). Jedoch steht die Verpflichtung zu einem inklusiven Schulangebot in einem
unauflésbaren Zusammenhang mit Veranderungen der institutionellen Rahmenbedingungen
im Schulwesen. In diesem Zusammenhang wird den Vertragsstaaten im Rahmen von Art. 24

rents of Disabled Students Push for Separate Classes, The Wall Street Journal Online v.
27.11.2007.

In der angelsachsischen Literatur wird allgemein auch auf die positiven Effekte von behinderten-
spezifischen MaRnahmen fur Menschen ohne Behinderungen hingewiesen M. A. Travis, Lashing
Back at the ADA Backlash: How the Americans with Disabilities Act benefits Americans without
Disabilities, demnéchst in: Tennessee Law Review, 2008; E. F. Emens, Integrating Accomodation,
in: University of Pennsylvania Law Review, 2008, S. 841-922. So koénnen die Fortbidlungsverp-
flichtungen gemaR Art. 24 Abs. 3 BRK zu einer besseren Qualifikation der Lehrerschaft fiihren, die
auch Schilern ohne Behinderung zu Gute kommt.

8 Der Begriff der Unmittelbarkeit ist vieldeutig: in Art. 4 Abs. 2 BRK a.E. meint er Verpflichtungen,
die nicht darauf gerichtet sind, Schritte in Richtung eines Zieles zu unternehmen, sondern einen be-
stimmten Zustand oder ein bestimmtes Verhalten unmittelbar verlangen.
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81 Die neuere Menschenrechtsdgomatik unterscheidet zwischen ,,duties to respect®, ,,duties to protect*

und ,,duties to fulfil“, vgl. H. Steiner/P. Alston, International Human Rights in Context, 2. Aufl.
2001, S. 180 ff.; I. E. Koch, Dichotomies, Trichotomies or Waves of Duties, Human Rights Law
Review 5, 2005, S. 81/84 ff.

In der 7. Sitzung des Ad-hoc-Ausschusses wurde die dogmatische Qualitat der Verpflichtungen aus
dem Recht auf Bildung diskutiert. Australien bemerkte zur Unterscheidung zwischen der
Verpflichtung zur schrittweisen Verwirklichung und Diskriminierungsverbot in Art. 24 BRK: ,,...
while education is an economic, social and cultural right and therefore subject to progressive reali-
zation, the right to non-discrimination is immediately realizable*, Rehabilitation International, UN
Convention on the Rights of People with Disabilities, Seventh Session of the Ad Hoc Committee,
Daily Summary of Discussions, 24.1.2006, abrufbar unter:
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/anc7sum24jan.htm. Dazu auch der Vorsitzende des Ad-hoc-
Ausschusses: ,,Regarding the burden of states, the article comes within the rubric of economic, so-
cial and cultural rights so it provides for progressive implementation as long as the practice of
states is not dicriminatory®, s. ebd.
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BRK ein weiter Gestaltungsspielraum bei der Mittelauswahl zur Erreichung des Inklusions-
zieles eingerdumt: ,,gewahrleisten die Vertragsstaaten“ (Abs. 1 S. 2), ,stellen die Vertrags-
staaten sicher” (Abs. 2), ,.treffen die Vertragsstaaten geeignete Malinahmen* (Abs. 4 S. 1).
Der auf institutionelle VVeradnderungen zielende Charakter der Inklusionsverpflichtung zeigt,
dass sie nicht auf unmittelbare Anwendung im Sinn von Art. 4 Abs. 2 BRK a.E. angelegt ist.
Jedoch durfen die Vertragsstaaten bei der schrittweisen Umsetzung nicht gegen das Diskrimi-
nierungsverbot verstoRen.®

Dass es sich bei den bildungsrechtlichen Verpflichtungen um solche zur schrittweisen Umset-
zung handelt, bedeutet aber nicht, dass die Umsetzung der Ziele des Art. 24 BRK hinausge-
zbgert werden darf. Im Gegenteil: Die Umsetzung der bildungsrechtlichen Verpflichtungen ist
so schnell und effektiv wie moglich zu erreichen. Die Verpflichtung, MalRnahmen zu ergrei-
fen, beginnt unmittelbar nach dem Inkrafttreten der Konvention gemaR Art. 45 Nr. 1 BRK.**
Das Abkommen verpflichtet die Vertragsstaaten zu kontinuierlichen Fortschritten bis zur
vollstandigen Umsetzung der bildungsrechtlichen Verpflichtungen.

Nach Art. 4 Abs. 2 BRK hat die schrittweise Verwirklichung des Rechts auf Bildung ,,unter
Ausschopfung” der ,verfligbaren Mittel“ zu erfolgen. Die Verpflichtung zur schrittweisen
Zielerreichung besteht unabhéngig vom Ressourcenwachstum und fordert die ,,effektive Ver-
wendung der verfiigharen Ressourcen®.®®

8 G. Quinn bezeichnet die Verpflichtungen aus Art. 24 Abs. 2 BRK als ,,2 co-mingled obligations of
immediate effect”, s. Keynote ,,The UN Convention on the Human Rights of Persons with Disabili-
ties. A Trigger for Worldwide Law Reform* bei der German EU Presidency Ministerial Confer-
ence Empowering Persons with Disabilities am 11.6.2007 in Berlin, abrufbar
unter: www.bmas.de/coremedia/generator/21946/property=pdf/rede_gerard_quinn.pdf.

8 Dieser Verpflichtungsgehalt wird zu schwach zum Ausdruck gebracht, wenn die Pflichten aus

Art. 24 BRK als bloR3e ,,Bemuhungspflichten* gekennzeichnet werden, so aber S. Schmahl, Men-
schen mit Behinderungen im Spiegel des internationalen Menschenrechtsschutzes, in: Archiv des
Volkerrechts, 2006, S. 517/537. Die Kennzeichnung als ,,Bemihungspflichten” kommt der Positi-
on von Japan im Zusammenhang mit der Entwurfsfassung des Konventionstextes in der 3. Sitzung
des Ad-hoc-Ausschusses nahe, Landmine Survivors Network, UN Convention on the Rights of
People with Disabilities, Third Session of the Ad Hoc Committee, Daily Summary of Discussions,
28.5.2004, abrufbar unter: www.un.org/esa/socdev/ enable/rights/ahc3sum17.htm. Insoweit sprach
Japan von ,,obligations to endeavor*. Mit dieser Position, die sich nicht durchsetzen konnte und
von Japan in der 6. Sitzung des Ad-hoc-Ausschusses wieder aufgegeben wurde, stellte sich Japan
gegen die Staatenmehrheit und auch gegen die Auffassung der Behindertenverbénde und Nichtre-
gierungsorganisationen, denen eine blofRe Bemuhungspflicht nicht weit genug ging, Rehabilitation
International, UN Convention on the Rights of People with Disabilities, Sixth Session of the Ad
Hoc  Committee, Daily Summary of Discussions, 3.8.2005, abrufbar unter:
www.un.org/esa/socdev/enable/ rights/ahc6sum3aug.htm. Vgl. zum Verpflichtungsgehalt sozialer
und kultureller Rechte die Kommentierung zu Art. 2 Abs. 1 IPwskR des UN-Ausschusses fir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Ziffer 9 (UN-Doc. E/1991/23).

Vgl. The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, Ziffer 23 (UN-Doc. E/CN.4/1987/17, Annex).
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4. Befugnis zur Entscheidung iiber den Besuch einer Regel- oder Fordersc
hule

Der Ad-hoc-Ausschuss beschloss bei seiner 2. Sitzung im Juni 2003 die Griindung einer Ar-
beitsgruppe mit dem Ziel der Vorbereitung und Prasentation einer Entwurfsfassung der Kon-
vention als Basis fiir Verhandlungen der Mitgliedstaaten.®® Die Ergebnisse der Arbeitsgruppe
wurden in der 3. Sitzung des Ad-hoc-Ausschusses vorgestellt. Die Entwurfsfassung statuierte
noch in Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ (,,education®) ausdrucklich ein Wahlrecht:

»States Parties shall ... allow a free and informed choice between general and special systems*.

Die uUberwiegende Mehrheit der Behindertenverbédnde und andere Nichtregierungsorganisa-
tionen befiirchteten in der 6. Sitzung des Ad-hoc-Ausschusses, dass durch das Wahlrecht das
Recht auf inklusive Erziehung als ,,first right“ — so der Behindertenverband ,,Inclusion Inter-
national“ — geschwécht wirde. Das Wahlrecht wurde auch wegen dogmatischer Schwierigkei-
ten wieder aus dem Konventionstext entfernt.®’

Die verabschiedete Fassung der Behindertenrechtskonvention aufert sich nicht dartiber, wer
uber den Besuch von Schillern mit Behinderungen an einer Regel- oder Forderschule ent-
scheidet. Das Verhaltnis von elterlichem Erziehungsrecht und staatlicher Schulaufsicht lasst
die Behindertenrechtskonvention offen. Den Vertragsstaaten wird insoweit ein breiter Gestal-
tungsspielraum eingeraumt.

Die Gestaltungsfreiheit kdnnte zur Folge haben, dass die angestrebte Inklusion von 80 bis 90
%% auch langfristig nicht erreicht wird, wenn Vertragsstaaten den Eltern die Wahl zwischen
einem inklusiven Unterricht und dem Besuch einer Forderschule einrdumen. Soweit die ab-
lehnende Haltung gegendber einem inklusiven Schulangebot auf der Befiirchtung beruht, dass
Schulern mit Behinderungen an Regelschulen Diskriminierungen durch Mitschiiler drohen, ist
insoweit darauf hinzuweisen, dass die Vertragsstaaten nach Art. 8 Abs. 1 lit. b BRK verpflich-
tet sind,

»Klischees, Vorurteile und schadliche Praktiken gegeniiber Menschen mit Behinderungen ..., in
allen Bereichen des Lebens zu bekdmpfen®.

Nach Art. 8 Abs. 2 BRK umfassen die hierfir erforderlichen Malinahmen unter anderem:
,»a) die Einleitung und Durchfihrung wirksamer Kampagnen zur Sensibilisierung mit dem Ziel,

i) die Aufgeschlossenheit gegeniiber den Rechten von Menschen mit Behinderungen zu erho-
hen;

8 g, Bericht des Ad-hoc-Ausschusses, A/58/113.

8 3. die Bemerkung von ,,Inclusion International” in der 6. Sitzung des Ad hoc- Ausschusses, in der

beklagt wird, dass das Wahlrecht der Eltern in der Entwurfsfassung nicht anerkannt worden sei:
Rehabilitation International, UN Convention on the Rights of People with Disabilities, Sixth Sessi-
on of the Ad Hoc Committee, Daily Summary of Discussions, 3.8.2005, abrufbar unter:
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcésum3aug.htm.

8 S. oben 1. 2. a) (I).
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ii) eine positive Wahrnehmung und ein groReres soziales Bewusstsein gegenliber Menschen mit
Behinderungen zu fordern ...

b) die Forderung einer respektvollen Einstellung gegeniiber den Rechten von Menschen mit Be-
hinderungen auf allen Ebenen des Bildungssystems, auch bei allen Kindern von friiher Kindheit
an ...

d) die Forderung von Schulungsprogrammen zur Schérfung des Bewusstseins fir Menschen mit
Behinderungen und fiir deren Rechte.*

Die Verpflichtungen aus Art. 8 BRK zielen durch Mainahmen der Bewusstseinsbildung auch
im schulischen Bereich® auf die Herbeifilhrung eines respektvollen Miteinanders unter den
Beteiligten.

Zu der geforderten Aufklarungsarbeit gehort auch, unberechtigten Vorbehalten gegeniiber
einem inklusiven Schulangebot entgegenzutreten. Durch erfolgreiche MaRnahmen nach Art. 8
BRK konnte sich auch die Bereitschaft der Eltern von Kindern mit Behinderungen, die bis-
lang den Besuch einer Forderschule beftirworten, erhéhen, ein inklusives Schulangebot wahr-
zunehmen.

C. Durchfiihrung und Uberwachung der Verpflichtungen

Auf der Grundlage diverser Uberwachungsmechanismen bezweckt die Behindertenrechtskon-
vention einen konstruktiven Dialog mit den Vertragsstaaten. Ziel ist die effektive Umsetzung
der Konventionsrechte sowie die Starkung der staatlichen Kapazitaten zur Erfillung der Ver-
pflichtungen. Die Behindertenrechtskonvention unterscheidet Uberwachungsmechanismen
auf der internationalen und nationalen Ebene.

1. Internationale Ebene

Auf der internationalen Ebene fihrt die Behindertenrechtskonvention vier Instrumente ein,
die ihre Durchfihrung sichern sollen: den Behindertenrechtsausschuss, ein Berichtswesen,
das individuelle Beschwerdeverfahren und das Untersuchungsverfahren.

a. Behindertenrechtsausschuss

Institutionell fallt die Uberwachung des Abkommens in die Kompetenz des Ausschusses tiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen.

8 Art. 24 Abs. 1 BRK zielt auch darauf hin, dass Menschen mit Behinderungen imstande sind, ein
Bewusstsein ihrer eigenen Wirde auszubilden. H. Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial der UN-
Behindertenrechtskonvention, Deutsches Institut flir Menschenrechte, 2006, S. 5: ,,Da Selbstacht-
ung indessen ohne die Erfahrung sozialer Achtung durch andere kaum entstehen kann, richtet sich
der Anspruch der Bewusstseinsbildung letztlich an die Gesellschaft im Ganzen. Dementsprechend
nimmt die Behindertenrechtskonvention die Staaten in die Pflicht, breit angelegte Programme ge-
sellschaftlicher Aufklarung und Bildung zu entwickeln.*
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Der Behindertenrechtsausschuss wird mit Inkrafttreten der Behindertenrechtskonvention
(Art. 45 Abs. 1 BRK) auf Ebene der Vereinten Nationen installiert (Art. 34 Abs. 2 BRK) und
ist mit unabhangigen Experten zu besetzen.*

Der Behindertenrechtsausschuss ubernimmt im Rahmen seiner Zusténdigkeit die folgenden
Aufgaben: Uberprifung der von den Staaten eingereichten periodischen Berichte (Art. 35 bis
Art. 37 BRK), Beratung Uber individuelle Beschwerden (Art. 1 bis Art. 5 FakPr), Durchfiih-
rung von Untersuchungen (Art. 6 f. FakPr), Formulierung allgemeiner Bemerkungen und
Empfehlungen (Art. 39 BRK).

b. Berichtswesen

Die Konvention unterscheidet zwei Formen von Staatenberichten: ,initial report” (Art. 35
Abs. 1 BRK) und ,,subsequent reports* (Art. 35 Abs. 2 BRK).

Die Vertragsstaaten sind nach Art. 35 Abs. 1 BRK zunéchst verpflichtet, dem Behinderten-
rechtsausschuss innerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttreten des Abkommens einen umfas-
senden Bericht Gber die MalRnahmen vorzulegen, die zur Erfullung der Verpflichtungen aus
der Konvention getroffen wurden sowie Uber die dabei erzielten Fortschritte. Umfassend
heif3t, dass der Inhalt des ,,Initial Report” den Stand der Umsetzung sdmtlicher Bestimmungen
des Abkommens abdecken muss.”* Danach legen die Vertragsstaaten nach Art. 35 Abs. 2
BRK mindestens alle vier Jahre Folgeberichte vor. Die ,,Subsequent Reports* bieten Richtli-
nien flr das zukunftige Handeln der Staaten. Die erganzenden Berichte informieren Staat und
Zivilgesellschaft Gber vorbildliche Staatenpraktiken. Sie sollen zu Lernprozessen der Staaten
untereinander anregen. Zudem bezwecken die laufenden Berichte die Aufklarung tber die
Ziele und Rechte der Behindertenrechtskonvention; das Bewusstsein der Staaten uber die Si-
tuation von Menschen mit Behinderungen soll dadurch gescharft werden.*® Im Anschluss an
die Prufung der Berichte kann der Behindertenrechtsausschuss diese mit allgemeinen Bemer-
kungen und Empfehlungen versehen, die er an die Vertragsstaaten tibermittelt.** Sollten die
Vertragsstaaten mit ihren Berichtspflichten in Verzug geraten, kann im sogenannten ,,Review
Procedure* nach Art.36 Abs.2 BRK unabhédngig von offiziellen Staatenberichten auf
nichtstaatliche Informationsquellen zuriickgegriffen werden.* Dariiber hinausgehende Sank-
tionen, die die Vertragsstaaten zur Durchsetzung der Verpflichtungen zwingen konnten, sieht
das Berichtswesen der Konvention nicht vor.

% Zur Organstruktur und zu den internen Verfahren s. Art. 34 BRK.

1 Vgl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 27.
%2 Vgl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 28 f.

% 7u den Einzelheiten s. Art. 36 BRK.

% Erfahrungen aus der Praxis mit anderen vélkerrechtlichen Berichtspflichten zeigen, dass sich zahl-

reiche Staaten im Hinblick auf ihre Berichte in Sdumnis befinden, s. S. Schmahl, Menschen mit
Behinderungen im Spiegel des internationalen Menschenrechtsschutzes, in: Archiv des Volker-
rechts, 2007, S. 517/531 f.
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c. Individuelles Mitteilungsverfahren

Das Fakultativprotokoll zur Behindertenrechtskonvention, das die Bundesrepublik Deutsch-
land neben dem Abkommen ebenfalls unterzeichnet hat,* erlaubt nach Art. 1 auch Individuen
und Gruppen, die geltend machen, Opfer einer Verletzung des Ubereinkommens durch den
Vertragsstaat zu sein, beim Behindertenrechtsausschuss ein individuelles Mitteilungsverfah-
ren (,,individual communications procedure®) einzuleiten. Die Behindertenrechtskonvention
ist somit das erste volkerrechtliche Abkommen (ber soziale und kulturelle Rechte, das Indivi-
duen und Gruppen erlaubt, gegen Verletzungen durch die Vertragsstaaten vorzugehen®.

Im Hinblick auf die bildungsrechtlichen Verpflichtungen kommt nur die Verletzung der
schrittweise zu erfullenden Umsetzungspflichten in Betracht. Im Bildungsbereich ist aber
auch die Verletzung des allgemeinen Diskriminierungsverbots nach Art. 5 BRK denkbar,
wenn ein Vertragsstaat zwar ein inklusives Bildungssystem sicherstellt, aber gegen das allge-
meine Diskriminierungsverbot verstofit, zum Beispiel im Falle der Diskriminierung innerhalb
einer inklusiven Schule.”’

Das Individualbeschwerdeverfahren ist in Art. 1 Abs. 2 bis Art. 5 FakPr geregelt und verlauft
in den folgenden Schritten:

e Entgegennahme der Mitteilung durch den Ausschuss (Art. 1 Abs. 2 FakPr)

e Prifung der Zulassigkeit der Mitteilung (Art. 2 FakPr)

e Vertrauliche Inkenntnissetzung des Staates (Art. 3 S. 1 FakPr)

e Einlassungen des Staates, gegebenenfalls mit AbhilfemalRnahmen, innerhalb von sechs
Monaten (Art. 3 S. 2 FakPr)

e Gegebenenfalls Aufforderung zur Durchfiihrung vorlaufiger Manahmen (Art. 4 Abs. 1
FakPr)

e Beratung Uber die Mitteilung in nicht6ffentlicher Sitzung (Art. 5 S. 1 FakPr)

e Ubermittlung der Vorschlage und etwaige Empfehlungen an den Vertragsstaat und den
Beschwerdefiihrer (Art. 5 S. 2 FakPr)

o Veroffentlichung der Vorschldge und Empfehlungen in den Ausschussberichten.

% g5 obenl. 1.

S. S. Schmahl, Menschen mit Behinderungen im Spiegel des internationalen Menschenrechtsschut-
zes, in: Archiv des Volkerrechts, 2007, S. 517/532 f. Entsprechende Verfahren sind bislang ledig-
lich im Bereich der ,klassischen* Freiheits- und Gleichheitsrechte vorgesehen, s. etwa in den Fa-
kultativprotokollen zum Internationalen Pakt (ber birgerliche und politische Rechte, der Anti-
Folterkonvention, dem Abkommen zur Beseitigung der Rassendiskriminierung sowie im Fakulta-
tivprotokoll tber die Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau. Vgl. auch die Auflis-
tung im UN-Handbook for Parliamentarians, S. 34 f., sowie in: Deutsches Institut fir Menschen-
rechte (Hrsg.), Menschenrechtsschutz Vereinte Nationen. Individualbeschwerdeverfahren, 2003,
S. 8.

S. entsprechend zu den Verletzungen des Art. 13 IPwskR: Allgemeine Bemerkung Nr. 13, Ziffer
58, Das Recht auf Bildung (UN-Doc. E/2000/22).
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d. Untersuchungsverfahren

Bei schwerwiegenden oder systematischen Verletzungen der Konventionsrechte (Art. 6
Abs. 1 FakPr) kann der Ausschuss eines oder mehrere seiner Mitglieder beauftragen, eine
Untersuchung durchzufiihren (Art. 6 Abs. 2 S. 1 FakPr). Sofern geboten, kann die Untersu-
chung mit Zustimmung des Vertragsstaats einen Besuch in seinem Hoheitsgebiet einschlielen
(Art. 6 Abs. 2 S. 2 FakPr).”

Der Ausschuss kann den betroffenen Vertragsstaat auffordern, in seinen Bericht Einzelheiten
uber Manahmen aufzunehmen, die als Reaktion auf eine durchgefiihrte Untersuchung getrof-
fen wurden (Art. 7 Abs. 1 FakPr). Sofern erforderlich, kann der Ausschuss nach Ablauf von
sechs Monaten den betroffenen Vertragsstaat auffordern, ihn tber die als Reaktion auf eine
solche Untersuchung getroffenen MaRnahmen zu unterrichten (Art. 7 Abs. 2 FakPr). Dariber
hinausgehende Sanktionen zur Durchsetzung der Verpflichtungen beinhaltet weder das indi-
viduelle Mitteilungsverfahren noch das Untersuchungsverfahren.

2. Nationale Ebene

Zur Implementation und Uberwachung der Behindertenrechtskonvention verpflichtet das Ab-
kommen die Vertragsstaaten auf nationaler Ebene zur Einrichtung von Anlaufstellen sowie
staatlichen und unabh&ngigen Koordinierungsmechanismen unter Beteiligung der Zivilgesell-
schaft (Art. 33 BRK).

a. Anlaufstellen
Anlaufstellen (Art. 33 Abs. 1 S. 1 BRK) haben zahlreiche Funktionen:

e Beratung in Bezug auf Politiken, Gesetzgebung, Programme und Projekte

e Koordinierung von Ministerien und Behdrden fir den Bereich Menschenrechte und Be-
hinderung auf lokaler, regionaler, foderaler und nationaler Ebene

e Verabschiedung, Uberarbeitung und Verbesserung der relevanten Gesetzgebung

e Scharfung des Bewusstseins fir das Abkommen und das Protokoll innerhalb der Regie-
rung und in der Offentlichkeit

e Erstellung von Handlungsplanen fir die Ratifikation und Implementation und deren
Uberwachung

e Koordination der periodischen Staatenberichte

e Aufbereitung von Daten und Statistiken flr die effektive politische Programmierung und
Evaluation der Implementierung

e Sicherstellung der Partizipation von Menschen mit Behinderungen bei der Entwicklung
von Politiken.*

Zu den weiteren Verfahrensschritten im Einzelnen s. Art. 6 Abs. 3 bis 5 FakPr.
% vgl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 95.
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Den Staaten bleibt es Uberlasen, in welcher Art und Weise sie die Anlaufstellen einrichten
(,,nach Maligabe der staatlichen Organisation®), solange sie deren fiihrende Rolle bei der Im-
plementation der Konvention sicherstellen. Die Anlaufstellen benétigen eine angemessene
Ausstaltgémg mit Personal- und Sachmitteln und missen auf einer rechtlichen Grundlage ope-
rieren.

b. Koordinierungsmechanismen

Das Abkommen unterscheidet zwei Koordinierungsmechanismen: einen staatlichen (Art. 33
Abs. 1 S. 2 BRK) und einen unabhéngigen (Art 33 Abs. 2 BRK).

(1). Staatliche Mechanismen

Staatliche Koordinierungsmechanismen beruhen auf einer dauerhaften Struktur mit angemes-
senen Arrangements, die eine Koordinierung zwischen intragouvernementalen Akteuren er-
laubt. Sie stellen die Koordinierung der Implementation auf lokaler, regionaler, foderaler und
nationaler Ebene sicher. An dem Koordinierungsmechanismus kdnnen zahlreiche Ministerien
beteiligt sein (Behindertenrechtskonvention als Querschnittsaufgabe).™™

(2). Unabhdngige Mechanismen

Die Konvention verpflichtet die Staaten zur Einrichtung eines Rahmenwerks, das unabhéngi-
ge Mechanismen umfasst, um die Durchfuhrung der Konvention zu fordern, zu schiitzen und
zu Uberwachen (Art. 33 Abs. 2 S. 1 BRK). Unter die Forderung fallen in erster Linie Bil-
dungsmaflinahmen und bewusstseinsbildende Kampagnen. Der Schutz soll durch die Bewer-
tung der nationalen Rechtsprechung sichergestellt werden; die Uberwachung durch Bewer-
tung legislativer und exekutiver MaBnahmen.'%? Bei der Schaffung eines unabhéngigen Me-
chanismus berucksichtigen die Vertragsstaaten die Grundsatze betreffend die Stellung und
Arbeitsweise der nationalen Institutionen zum Schutz und zur Foérderung der Menschenrechte
(Art. 33 Abs. 2 S. 2 BRK).!® Aufgrund dieses Verweises auf die sogenannten ,,Paris Princip-
les* ist die nationale Menschenrechtsinstitution die naheliegende Institution, um diese Kon-
ventionsaufgaben zu tibernehmen.'® Diese Aufgabe erfiillt in der Bundesrepublik Deutsch-
land das Deutsche Institut fur Menschenrechte. Es ist eine ,,Nationale Menschenrechtsinstitu-
tion“ im Sinne der ,,Pariser Prinzipien* der Vereinten Nationen.

100 \/gl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 94. Bzgl. der Einrichtung von Anlaufstellen kann auf
die internationale Staatenpraxis des Welthandlungsprogramms fir Behinderte und die Standard Ru-
les on the Equalization of Opportunities for Persons with Disabilities hingewiesen werden.

101 \/gl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 96.

192 \/gl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 96.

103 \/gl. Resolution der Generalversammlung (UN-Doc. 48/134 v. 20.12.1993).
104 v/gl. UN-Handbook for Parliamentarians, S. 96.
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c. Partizipation der Zivilgesellschaft

Nach Art. 33 Abs. 3 BRK haben die Vertragsstaaten sicherzustellen, dass die Zivilgesell-
schaft, insbesondere Menschen mit Behinderungen und die sie vertretenen Organisationen, in
den Uberwachungsprozess einbezogen werden und in vollem Umfang daran teilnehmen. Zu
den Organisationen zahlen in erster Linie Behindertenverbénde und andere Nichtregierungs-
organisationen.
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2. Teil: Die innerstaatliche Umsetzung der Behindertenrechtskonvention

Die am 13. Dezember 2006 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen beschlos-
sene ,,Konvention zur Férderung und zum Schutz der Rechte und der Wirde von Menschen
mit Behinderungen* wurde einschlieBlich des fakultativen Zusatzprotokolls am 30. Mérz
2007 von der Bundesregierung unterzeichnet. Bereits seit dem Januar 2007 lag eine Arbeits-
ubersetzung des Abkommens vor, die mittlerweile durch eine von Vertretern der deutschspra-
chigen Lander Deutschland, Liechtenstein, Osterreich und Schweiz erarbeitete amtliche Uber-
setzung ersetzt worden ist.

Zwar hat das zustandige Bundesministerium fur Arbeit und Soziales angekindigt, dass man
die Arbeiten an dem Entwurf eines Vertragsgesetzes fir die Ratifikation fortfiihren und inten-
sivieren wolle. Es ist jedoch nicht absehbar, wann das Verfahren fiir die Verabschiedung ei-
nes Vertragsgesetzes gemaR Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG eingeleitet wird.'® Daher steht derzeit
auch noch nicht fest, zu welchem Zeitpunkt die Behindertenrechtskonvention durch die Bun-
desrepublik Deutschland ratifiziert werden wird. Auch ist vollig offen, ob und mit welchen
Vorbehalten die Bundesrepublik Deutschland die Ratifikation versehen wird. %

Fir den Fall, dass das Ubereinkommen gemaR Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG ratifiziert werden soll-
te, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die dort niedergelegten Verpflichtungen durch die
Bundesrepublik Deutschland und ihre Lander bereits erfullt werden bzw. welche Anpas-
sungsmalinahmen erforderlich sind. Dabei wird unterstellt, dass die Ratifikation vorbehaltlos
erfolgen wird, so dass samtliche der im ersten Teil des vorliegenden Gutachtens herausgear-
beiteten Verpflichtungen verbindlich werden.

Im Folgenden wird darzulegen sein, ob und inwieweit die Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland und ihrer Lander bereits heute den Verpflichtungen gendigt, die sich aus Art. 24
BRK ergeben. Dabei muss zum einen zwischen den Ebenen des Bundes (1) und der L&nder
(1) unterschieden werden, zum anderen zwischen den Vorgaben, die sich aus den jeweiligen

105 v/gl. dazu etwa die Antworten der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion der Lin-
ken vom 21.3.2007, BT-Drs. 16/4744, sowie die Antworten des Parlamentarischen Staatssekretars
im Bundesministerium fur Arbeit und Sozialordnung Andres auf Fragen des Abgeordneten Seifert
(Die Linke), BT-Drs. 16/5683, Frage 15 — Sten. Prot. der Sitzung vom 20.6.2007, S. 10698 und des
Abgeordneten Kurth (Biindnis 90/Die Griinen), BT-Drs. 16/6571, Fragen 16 und 17 — Sten. Prot.
der Sitzung vom 10.10.2007, S. 12134,

In Osterreich hat die Bundesregierung im Sommer 2008 das Ratifikationsverfahren eingeleitet, vgl.
Nr. 564 der Beilagen zu den Verhandlungen des Nationalrates in der XXII1. Gesetzgebungsperiode.

16 per bayerische Staatsminister fiir Unterricht und Kultus, Siegfried Schneider, hat in einem Brief an
die Behindertenbeauftragte der Bundesregierung und die behindertenpolitischen Sprecher der Bun-
destagsfraktionen die Forderung erhoben, bei der Ratifizierung der BRK durch eine Interpretati-
onserklarung klarzustellen, dass auch die Férderung von Menschen mit Behinderungen an besonde-
ren Forderschulen als integrativer Teil des allgemeinen Bildungssystems eine wirksame und indi-
viduell ausgerichtete UnterstiitzungsmalRnahme im Sinne des Art. 24 Ziff. 2 Buchst. €) sei.

Die Bundesregierung hat auf eine Frage des Abgeordenten Seifert (Die Linke) klargestellt, dass
diese Forderung weder auf der Ebene des Bundes noch in der Kultusministerkonferenz auf Zu-
stimmung gestoRen ist, vgl. das Sten.Prot. der Sitzung vom 25.6.2008, S. 18179 f.
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Verfassungen, den Landesschulgesetzen sowie aus den auf Grundlage dieser Gesetze erlasse-
nen Rechtsverordnungen ergeben.

Wenn im Rahmen der weiteren Ausfiuihrungen vorwiegend von ,,Integration* die Rede sein
wird, dann entspricht dies der Begrifflichkeit der amtlichen Ubersetzung der Behinderten-
rechtskonvention. Dies soll jedoch nicht tber den bereits im Rahmen des vélkerrechtlichen
Teils des Gutachtens herausgearbeiteten Umstand hinwegtduschen, dass diese Terminologie
problematisch ist, weil es in Art. 24 der Behindertenrechtskonvention tatsachlich um ,,Inklu-
sion“ geht.'%’

Ill. Die Vorgaben des Bundesrechts

Nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes trifft die Lander die Verantwortung fur die
Errichtung und Ausgestaltung des schulischen Bildungssystems. Sie sind dabei an die Vorga-
ben des Grundgesetzes und insbesondere an die Grundrechte gebunden.

A. Das Verbot einer Benachteiligung wegen einer Behinderung nach Art.[l
3 Abs.[13 S.02 GG

Im Zusammenhang mit der Umsetzung der Behindertenrechtskonvention kommt dem im Jah-
re 1994 in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG statuierten Verbot der Benachteiligung wegen einer Behin-
derung besondere Bedeutung zu.

Insofern ist zunéchst festzuhalten, dass sich aus dieser Bestimmung kein Differenzierungs-
verbot ergibt. Vielmehr legt der systematische Zusammenhang des Art. 3 Abs. 3 GG nahe,
dass der Staat die Tatsache, dass ein Mensch behindert ist, durchaus zum Anlass fir Un-
gleichbehandlungen nehmen kann, wenn es darum geht, die nachteiligen Folgen der Behinde-
rung auszugleichen und auf diese Weise zu verhindern, dass die Behinderung zu einer Be-
nachteiligung fiihrt.*®

97 Der Streit um die korrekte Terminologie ist immer noch nicht beendet. Verterter der Verbande
behinderter Menschen und der Sonderberichterstatter der Vereinten Nationen fur das Recht auf
Bildung Vernor Munoz haben gefordert, den Begriff der Integration durch den der Inklusion zu er-
setzen. Die Bundesregierung hat diese Forderungen mit dem Verweis darauf zurlickgewiesen, dass
die amtliche Ubersetzung mit den anderen deutschsprachigen Landern und den deutschen Bundes-
landern abgestimmt sei. Der Inhalt des Abkommens bleibe von der Begrifflichkeit unberthrt, vgl.
die Antworten des Parlamentatischen Staatssekretdrs im Bundesministerium fir Arbeit und Sozia-
les Brandner auf entsprechende Fragen des Abgeordneten Seifert (Die Linke) in der Sitzung vom
5.3.2008, Sten.Prot. S. 15506 ff., sowie die Antworten des Parlamentarischen Staatssekretérs im
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales Thonnes auf Fragen des Abgeordneten Kurth (Biindnis
90/Die Grinen) in der Sitzung vom 23.1.2008, Sten.Prot. S. 14562 f.

108 B\/erfGE 96, 288, 302 f.
42



1. Der Begriff der Behinderung

Der Begriff der Behinderung wird im Grundgesetz nicht definiert. Man kann davon ausgehen,
dass sich der verfassungsandernde Gesetzgeber bei der Formulierung des Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG im Jahre 1994 an der Definition des damals geltenden Schwerbehindertengesetzes
(SchwbG) orientiert hat.’® In § 3 Abs. 1 dieses Gesetzes hief es:

,»Behinderung im Sinne dieses Gesetzes ist die Auswirkung einer nicht nur vorlbergehenden
Funktionsbeeintréchtigung, die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen
Zustand beruht. Regelwidrig ist der Zustand, der von dem fiir das Lebensalter typischen ab-
weicht. Als nicht nur voriibergehend gilt ein Zeitraum von mehr als 6 Monaten. Bei mehreren
sich gegenseitig beeinflussenden Funktionsbeeintrachtigungen ist deren Gesamtauswirkung
maRgeblich.”

Diese Begrifflichkeit beruht auf einer internationalen Klassifikation der Weltgesundheitsor-
ganisation WHO aus dem Jahre 1980, nach der Behinderung als eine Kausalkette von Schadi-
gung (Impairment), Funktionsbeeintrachtigung (Disability) und sozialer Beeintrdchtigung
(Handicap) verstanden wurde.

Das Bundesverfassungsgericht und das staatsrechtliche Schrifttum haben sich die Definition
des 8 3 Abs. 1 SchwbG fur die Auslegung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG weitgehend zu eigen
gemacht. ™

Allerdings hat die WHO die frihere Definition im Jahre 2001 durch eine neue Klassifikation
abgeldst, nach der es entscheidend auf die Partizipation und Teilhabe an der Gesellschaft an-
kommt.*** Nach dieser Definition erscheint Behinderung nicht als die Auswirkung einer
Funktionsbeeintrachtigung infolge eines regelwidrigen Zustandes, sondern als soziales Phé-
nomen: Man ist also nicht behindert, sondern man wird behindert.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich diese Neuorientierung zumindest teilweise zu Eigen ge-
macht: Das SchwbG wurde mit Wirkung vom 1. Juli 2001 durch das SGB 1X ersetzt.**? Zwar

199 v/gl. das Gesetz zur Sicherung der Eingliederung Schwerbehinderter in Arbeit, Beruf und Gesell-
schaft in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.8.1986, BGBI | S. 1421, 1550.

110 Bv/erfGE 96, 288, 301; BVerfGE 99, 341, 356 f.; vgl. auch J. Caspar, Das Diskriminierungsverbot
behinderter Personen nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und seine Bedeutung in der aktuellen Rechtspre-
chung, EUGRZ 2000, 135, 136; W. Heun, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 1, 2. Auflage,
Tubingen 2004, Rdnr. 135 zu Art. 3 GG; Ch. KannengielRer, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hoff-
mann/A. Hopfauf, Grundgesetz, 11. Auflage, KoIn/Miinchen 2008, Rdnr. 59 zu Art. 3 GG; L. Os-
terloh, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Auflage, Miinchen 2007, Rdnr. 310 zu Art. 3 GG; kri-
tisch hingegen T. M. Spranger, Wen schitzt Art. 3 111 2 GG?, DVBI. 1988, 1058, der jedoch nicht
hinreichend zwischen Behinderung im Sinne des § 3 Abs. 1 SchwhG (§ 2 Abs. 1 SGB 1X) und der
Schwerbehinderung im Sinne des 8 1 SchwhG (8 2 Abs. 2 SGB IX) differenziert, sowie T. Dege-
ner, Verfassungsrechtliche Probleme mit der Behindertendiskriminierung in Deutschland, KJ 2000,
425.

1 vgl. die International Classification of Functioning, Disability and Health — ICF,

12 vgl. das Neunte Buch Sozialgesetzbuch — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen,
Art. 1 des Gesetzes vom 19.6.2001 (BGBI. | S. 1046), zuletzt gedndert durch Artikel 8 Abs. 2 des
Gesetzes vom 18.12.2007 (BGBI. | S. 2984).
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entspricht die Definition der Behinderung in § 2 Abs. 1 SGB IX weitgehend der bisherigen
Rechtslage:

»Menschen sind behindert, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische
Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit l&nger als sechs Monate von dem fir das Lebensalter
typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrach-
tigt ist. Sie sind von Behinderung bedroht, wenn die Beeintrachtigung zu erwarten ist.”

Indem der Gesetzgeber auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft abstellt, hat er jedoch
deutlich gemacht, dass der Begriff der Behinderung nicht mehr ausschlief3lich als pathologi-
scher Zustand definiert werden kann.'*®

Der Legaldefinition des Begriffes der Behinderung in 8 2 Abs. 1 SGB IX kommt auch fir die
Auslegung des Grundgesetzes Bedeutung zu, da der verfassungsrechtliche Begriff der Konk-
retisierung durch den Gesetzgeber bedarf.**

2. Exkurs: Arten des integrativen Unterrichts und die Motive fiir den Wu
nsch nach Zulassung zur allgemeinen Schule

Bevor auf die Frage eingegangen werden kann, ob und welche Vorgaben sich aus Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG in Bezug auf die schulische Integration von Menschen mit Behinderungen
ergeben, erscheint es geboten, kurz auf die verschiedenen Formen des integrativen Unterrichts
einzugehen.

In diesem Zusammenhang ist zunéchst festzuhalten, dass es durchaus eine groRe Zahl von
Schilern mit Behinderungen gibt, die ohne Weiteres am Unterricht der allgemeinen Schulen
teilnehmen. Problematisch stellt sich die Lage hingegen flr diejenigen Schuler dar, die auf-
grund einer Behinderung nur durch eine besondere sonderpédagogische Forderung dazu in die
Lage versetzt werden, die vorgegebenen Ziele des Unterrichts zu erreichen oder auch nur
uberhaupt am Unterricht teilzunehmen. In der Bundesrepublik Deutschland fand diese Forde-
rung traditionell in besonderen Institutionen (Forder- oder Sonderschulen) statt, die wiederum
nach bestimmten Forderschwerpunkten (Lernen, Sehen, Horen, Sprache, korperliche und mo-
torische Entwicklung, geistige Entwicklung, emotionale und soziale Entwicklung) gegliedert
sind. Erst seit relativ kurzer Zeit besteht die Méglichkeit, dass die sonderpddagogische Forde-
rung auch in Form des integrativen Unterrichts an allgemeinen Schulen stattfinden kann.

e Die ,einfachste” Form dieses integrativen Unterrichts besteht darin, Schiller mit Behinde-
rungen reguldr am Unterricht der allgemeinen Schule teilnehmen zu lassen, wobei durch
besondere MalRnahmen darauf hingewirkt werden kann, dass die Schiler die geforderten

113 v/gl. dazu V. Neumann, Der verfassungsrechtliche Begriff der Behinderung, NVwzZ 2003, 897; F.
Welti, in: K. Lachwitz/ W. Schellhorn/ F.Welti (Hrsg.), Handkommentar zum SGB IX, Neuwied
2002, Rdnr. 18 ff. zu § 2 SGB IX.

114 Bisher besteht keine Einigkeit dariiber, ob auch alterstypische Beeintrachtigungen als Behinderun-
gen anzusehen sind, dagegen W. Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 1, 2. Auflage, Tu-
bingen 2004, Rdnr. 135 zu Art. 3 GG, dafir hingegen V. Neumann, Der verfassungsrechtliche Be-
griff der Behinderung, NVwZ 2003, S. 898, vgl. auch L. Osterloh, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundge-
setz, 4. Auflage, Minchen 2007, Rdnr. 310 zu Art. 3 GG. Fur die hier zu untersuchende Frage
spielt dieses Abgrenzungsproblem jedoch keine Rolle.
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Leistungen erbringen kdnnen (zielgleicher Unterricht mit oder ohne sonderpédagogische
Forderung). Bei einem solchen Unterricht handelt es sich um inklusiven Unterricht im
Sinne der Behindertenrechtskonvention fir diejenigen Schiiler, die trotz ihrer Behinderung
bei angemessener Unterstiitzung in der Lage sind, die allgemeinen Bildungsziele zu errei-
chen.

e Eine zweite Mdglichkeit des integrativen Unterrichts besteht im sogenannten ,,zieldiffe-
renten Unterricht”, bei dem das geforderte Leistungsniveau der Leistungsféhigkeit der
Schiller mit Behinderungen angepasst wird. Auch hier werden die Schiiller mit Behinde-
rungen in den Klassenverband integriert. Auch diese Form des Unterrichts entspricht der
Inklusion im Sinne der Behindertenrechtskonvention.

e Eine dritte Moglichkeit des integrativen Unterrichts besteht in der Einrichtung von Au-
Renklassen von Forder- bzw. Sonderschulen. Gemeinsamer Unterricht findet hier allen-
falls in bestimmten Fachern statt. Daneben treffen Schiler mit und ohne Behinderungen
nur in den Pausen und bei auferunterrichtlichen Veranstaltungen aufeinander. Dies ist
keine Form der Inklusion im Sinne der Behindertenrechtskonvention.

Welche Form des integrativen Unterrichts fur einen Schiler mit Behinderungen in Frage
kommt, hédngt maRgeblich von den Motiven ab, die hinter dem Wunsch nach Zulassung von
Schilern mit Behinderungen zur allgemeinen Schule stehen.

Dieser Wunsch kann zunachst in dem Bedurfnis von Schilern mit Behinderungen nach Teil-
habe am gesellschaftlichen Leben verwurzelt sein. In diesem Fall wirde es ausreichen, wenn
die Betroffenen tUberhaupt am Unterricht der allgemeinen Schulen teilnehmen kénnten. Dabei
kame es nicht darauf an, ob sie in der Lage sind, die Bildungsziele des Unterrichts der ent-
sprechenden Schulart zu erreichen, da die soziale Integration im Vordergrund steht. Diese
soziale Integration kann durch einen zielgleichen oder zieldifferenten Unterricht im Klassen-
verband erreicht werden. Die Einrichtung von AuRenklassen der Forder- bzw. Sonderschulen
erscheint demgegenuber weniger geeignet, da die Schiller mit und ohne Behinderungen hier
nur in den Pausen und bei gemeinsamen Schulveranstaltungen aufeinander treffen.!*®

Die Teilnahme am Unterricht ist nicht nur Selbstzweck. Vielmehr soll der Unterricht in aller
Regel auch auf die Teilnahme an Abschlusspriufungen vorbereiten, deren Ergebnisse wiede-
rum flr den Zugang zu weiterfuhrenden Bildungs- und Ausbildungsgéngen — und damit zum
Arbeitsmarkt — entscheidende Bedeutung zukommt. Tatséchlich spiegelt die Forderung nach
Zulassung von Schiilern mit Behinderungen zum Unterricht in der allgemeinen Schule haufig
den Wunsch der Betroffenen wider, einen vollwertigen Bildungsabschluss zu erreichen und
damit ihre Chancen zu verbessern, zu einer qualifizierten Berufsausbildung Zugang zu erhal-
ten. Um diesem Beddrfnis Genlge zu tun, bedarf es aber in der Regel eines zielgleichen Un-
terrichts und es kommt entscheidend darauf an, dass die betroffenen Kinder und Jugendlichen
dazu in die Lage versetzt werden, die allgemeinen Bildungsziele zu erreichen.

Probleme ergeben sich beim zielgleichen Unterricht immer dann, wenn Schuler mit Behinde-
rungen auf sonderpadagogische Forderung angewiesen sind, um die Ziele des jeweiligen Bil-
dungsganges erreichen zu kénnen, oder wenn sie aufgrund ihres korperlichen, geistigen oder
seelischen Zustands nicht dazu in der Lage sind, bestimmte Prifungsleistungen zu erbringen.

115 sofern sich die Integration in der Regel auf solche Begegnungen beschrénkt, geniigt diese Form der
Integration den Anforderungen der Behindertenrechtskonvention nicht.
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3. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung zum integrativen Unterricht

Der Staat wird durch Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG nicht daran gehindert, besondere Schulen fiir Kin-
der und Jugendliche mit Behinderungen einzurichten. Vielmehr kann die Einrichtung solcher
Schulen mal3geblich dazu beitragen, dass Kinder und Jugendliche trotz ihrer Behinderungen
Uberhaupt am Unterricht einer Schule teilnehmen und einen Bildungsabschluss erwerben
kdnnen.

Nach der maRgeblichen Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts folgt aus Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG, dass der Staat und die Schulgesetzgeber der Lander fur Schiler mit Behinde-
rungen eine besondere Verantwortung tragen. Da der Staat auf der einen Seite auch fur die
Erziehung und Unterrichtung dieser Schuler im Bereich der Schulen faktisch eine Monopol-
stellung fir sich beansprucht hat und da er die Schiler der Pflicht zum Schulbesuch unter-
wirft, ist er auf der anderen Seite grundsatzlich gehalten, fir Kinder und Jugendliche mit Be-
hinderungen schulische Einrichtungen bereitzuhalten, die ihnen eine sachgerechte schulische
Erziehung, Bildung aus Ausbildung erméglichen.*®

Das Bundesverfassungsgericht geht weiterhin in Anlehnung an den ,,gegenwaértigen padago-
gischen Erkenntnisstand“ davon aus, dass die integrative Beschulung eine verstérkt realisie-
rungswirdige Alternative zur Erziehung und Unterrichtung in Férder- und Sonderschulen
darstellt. In der Tat ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass der Besuch einer Forder-
bzw. Sonderschule fiir die Betroffenen auch dann nachteilig sein kann, wenn sie an dieser
Schule einen Bildungsabschluss erreichen kdnnen, der formal mit dem Abschluss einer ver-
gleichbaren allgemeinen Schule vergleichbar ist. Zum einen deuten erziehungswissenschaftli-
che Untersuchungen darauf hin, dass Schiler mit Behinderungen beim Besuch einer allge-
meinen Schule bessere Leistungen erbringen als beim Besuch von Férder- und Sonderschu-
len. Zum anderen ist zu beachten, dass der Besuch einer solchen Schule zu einer sozialen
Stigmatisierung der betroffenen Kinder und Jugendlichen fiihren kann. Bewerber, die sich mit
dem Zeugnis einer Forder- bzw. Sonderschule um einen Ausbildungs- oder Arbeitsplatz be-
werben, haben deutlich schlechtere Chancen als Absolventen einer vergleichbaren allgemei-
nen Schule und erreichen (daher) im Laufe ihres Berufslebens tendenziell auch nur geringere
Einkommen.**

Dennoch ergibt sich nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
kein Rechtsanspruch auf Zulassung zu den allgemeinen Schulen. Vielmehr haben die zustan-
digen Behorden gegebenenfalls unter Einbeziehung der Erziehungsberechtigten ermessens-
fehlerfrei tber die Zuweisung der Schiller zu den verschiedenen Schularten zu entscheiden.
Dabei betont das Gericht ausdriicklich, dass die Gesetzgeber in den L&ndern nicht dazu ver-
pflichtet sind, flr das jeweilige Land alle Formen integrativer Beschulung bereitzuhalten. Al-
lerdings mussten die verbleibenden Mdglichkeiten einer integrativen Erziehung und Unter-

116 B\/erfGE 96, 288, 304.

17 vgl. zu alldem etwa K. Bundschuh, Méglichkeiten und Grenzen von Integration aus sonder- und
heilpadagogischer Sicht, in: U. Becker/ A. Graser (Hrsg.), Perspektiven der schulischen Integration
von Kindern mit Behinderung, Baden-Baden 2004, S. 15 ff. m.w.N.
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richtung den Belangen von Kindern und Jugendlichen mit Behinderung ausreichend Rech-
nung tragen.'®

Die Uberweisung eines Schiilers mit Behinderungen an eine Forder- oder Sonderschule muss
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts fur sich genommen auch dann noch nicht not-
wendigerweise als Benachteiligung im Sinne des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG angesehen werden,
wenn diese Entscheidung gegen den Willen des Schulers oder seiner Eltern ergeht. Vielmehr
bedarf es nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts fir die Zulassung eines Schilers mit
Behinderungen einer Gesamtbetrachtung im Einzelfall, in deren Rahmen nicht nur Art und
Schwere der Behinderung und die VVor- und Nachteile der Teilnahme am integrativen Unter-
richt der allgemeinen Schule bzw. am Unterricht der Forder- bzw. Sonderschule zu bertick-
sichtigen sind, sondern auch die mit einer solchen MalRnahme mdglicherweise verbundenen
Belastungen. Auch hier soll gelten, dass Malinahmen zum Ausgleich einer Behinderung nur
nach Maligabe des personell, sachlich und organisatorisch Mdglichen verlangt und gewahrt
werden durfen. Konkret fordert das Gericht zum einen, dass der personelle und sachliche
Aufwand mit den vorhandenen Personal- und Sachmitteln bestritten werden kann. Zum ande-
ren mussten auch organisatorische Aspekte und die schutzwirdigen Belange Dritter bertick-
sichtigt werden.'*

a. Die Kosten als Schranke fiir die Zulassung zum Unterricht in einer allg
emeinen Schule

Fur die Aufnahme eines Schilers mit Behinderungen in eine allgemeine Schule kommt es
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts somit nicht in erster Linie darauf an,
ob einem Schiler mit einer entsprechenden sonderpadagogischen Férderung die Teilnahme
am Unterricht einer allgemeinen Schule iberhaupt ermdglicht werden kann. VVon Bedeutung
ist vielmehr auch, ob der mit dieser besonderen Forderung verursachte Mehraufwand gegebe-
nenfalls hoher ausfallt als diejenigen Kosten, die beim Besuch einer Forder- bzw. Sonder-
schule anfallen wirden.

Dieser Aussage des Gerichts liegt die stillschweigende Vermutung zugrunde, dass der integra-
tive Unterricht zu Mehraufwendungen fur die 6ffentliche Hand fuhren kann. Diese Vermu-
tung scheint in einem deutlichen Widerspruch zu den Annahmen der Verfasser der Behinder-
tenrechtskonvention zu stehen, die bei ihren Beratungen davon ausgegangen waren, dass ein
vollstandig integratives (inklusives) Schulsystem kostenginstiger wére als die Gewahrleis-
tung von (mindestens) zwei Parallelsystemen. Tatséchlich I6st sich dieser Widerspruch aller-
dings weitgehend in Luft auf, wenn man beriicksichtigt, dass das Bundesverfassungsgericht

118 BVerfGE 96, 288, 306; vgl. auch BVerfG (1. Kammer des 1. Senates), NVwZ 2006, 679 zur integ-
rativen Kinderbetreuung.

119 v/gl. BVerfGE 96, 288, 304/312; zustimmend zur Entscheidung etwa J. Berkemann, JR 1998, 397,
399; H.-P. Fissel, RdJB 1998, 250; kritisch hingegen U. Beyerlin, RdJB 1999, 157, 163 ff.; J. Cas-
par, EUGRZ 2000, 135, 138 f., J. Castendiek/G. Hoffmann, Das Recht der behinderten Menschen,
2. Auflage, Baden-Baden 2007, Rdnr. 330 ff.; P. Reichenbach, Art. 3 Abs. 3 S. 2 als Grundrecht
auf Chancengleichheit, RdJB 2001, 53, 56 f., denen die Entscheidung des BVerfG nicht weit genug
geht.

Vgl. insofern auch OVG Minster, NWVBI. 2004, 425; VGH Miinchen; NVwZ-RR 2007, 327, das
einen Anspruch auf Zulassung verneint, wenn sich ein Schiiler voraussichtlich nicht aktiv am Un-
terricht beteiligen kann.
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und die Autoren der Behindertenrechtskonvention ihrer jeweiligen Argumentation unter-
schiedliche Perspektiven zugrunde gelegt haben: Wéhrend die Verfasser der Behinderten-
rechtskonvention auf den Systemvergleich abgestellt haben, hat das Bundesverfassungsge-
richt seiner Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 3 S.2 GG eine individuelle Betrachtung auf
Grundlage des derzeit in Deutschland Gblichen Systems zugrunde gelegt.

Innerhalb des bestehenden Systems fallen unter Umstanden dann Mehrkosten an, wenn der
betreffende Schiler fir den Besuch der allgemeinen Schule auf Hilfsmittel oder Unterstiit-
zungsmalinahmen angewiesen ist, die beim Besuch einer Foérderschule nicht erforderlich wa-
ren, wenn zusétzliches Personal eingestellt werden muss oder wenn Baumalinahmen erforder-
lich sind, um dem Schiler den Zugang zu einer allgemeinen Schule zu ermdglichen. Im Rah-
men der vom Bundesverfassungsgericht geforderten Gesamtbetrachtung missen diese Mehr-
kosten allerdings zum einen den Einsparungen gegeniber gestellt werden, die sich dadurch
ergeben, dass der betreffende Schiiler nun nicht mehr am Unterricht einer Forder- bzw. Son-
derschule teilnimmt. Zum anderen muss beriicksichtigt werden, dass die Mehrkosten gegebe-
nenfalls durch Leistungsanspriche gegentiber den Trégern der Sozialhilfe und der Sozialver-
sicherungen ausgeglichen werden.

(1). Kosten fiir Hilfsmittel und UnterstiitzungsmafBnahmen

Die Mehrkosten fur Hilfsmittel und Unterstiitzungsmalnahmen sind bei der Vergleichsrech-
nung jedenfalls dann nicht zu berticksichtigen, wenn die betroffenen Kinder einen Rechtsans-
pruch darauf haben, dass Ihnen diese Hilfen oder UnterstutzungsmaRnahmen zur Verfiigung
gestellt werden. Solche Rechtsanspriiche kdnnen sich in erster Linie aus den SGB V, VIII und
XI1 ergeben.

(a).Leistungen der Gesetzlichen Krankenversicherung nach dem SGB V

Leistungsanspriiche von Schiilern mit Behinderungen kénnen sich zunéchst aus § 33 SGB V
ergeben, da die Teilnahme am Unterricht einer allgemeinen Schule Teil der normalen Lebens-
fihrung eines Kindes ist, so dass die gesetzlichen Krankenversicherungen die Kosten fir die
erforderlichen Hilfsmittel zu tragen haben.'?

Allerdings hat das BSG klargestellt, dass sich die Leistungsanspriiche auf Schiiler beschrén-
ken, die noch der Schulpflicht unterliegen.'?* Nach dem Ende der Schulpflicht trifft die Tra-
ger der gesetzlichen Krankenversicherung daher keine Einstandspflicht mehr.

120 v/gl. BSG SozR 2200 § 182 Nr. 73, BSG SozR 2500 § 33 Nr. 34.

121 vgl. BSG SozR 2500 § 33 Nr. 6, kritisch dazu J. Reimann, BehindertenR 2005, 114.
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(b).Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem SGB XII

MaRgebliche Bedeutung kommt vor allem der Eingliederungshilfe fiir Behinderte gemaf
8§ 53, 54 Abs. 1 Nr. 1 und 2 SGB XII zu, die explizit dazu dient, den Betroffenen eine ange-
messene Schulbildung im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht, den Besuch weiterfiihrender
Schulen, die schulische Ausbildung fur einen angemessenen Beruf sowie den Besuch einer
Hochschule zu ermdglichen. Dieser Anspruch erfasst sowohl den Aufwand fir Hilfsmittel als
auch die Kosten fir einen Integrationshelfer oder Begleitpersonen sowie die Befdrderungs-
kosten zur Schule.'?

Die entsprechenden Anspriche werden in 812 der Eingliederungshilfe-Verordnung
(EinglHVO) weiter konkretisiert. Danach umfasst die Eingliederungshilfe unter anderem
heilpaddagogische sowie sonstige MaRRnahmen zugunsten korperlich und geistig behinderter
Kinder und Jugendlicher, wenn die MaRnahmen erforderlich und geeignet sind, dem Men-
schen mit Behinderungen den Schulbesuch im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht zu er-
moglichen oder zu erleichtern, wobei es nicht darauf ankommt, ob die Betroffenen auch die
allgemeinen Bildungsziele erreichen kénnen. Die Eingliederungshilfe muss weiterhin flr
MaRnahmen der Schulbildung zugunsten korperlich und geistig behinderter Kinder und Ju-
gendlicher einstehen, wenn die MalRnahmen erforderlich und geeignet sind, dem Menschen
mit Behinderungen eine im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht tblicherweise erreichbare
Bildung zu ermdglichen. Und schliellich wird nochmals klar gestellt, dass die Eingliede-
rungshilfe auch beim Besuch einer Realschule, eines Gymnasiums, einer Fachoberschule etc.
eingreift, wenn nach den Féhigkeiten und den Leistungen des Betroffenen zu erwarten ist,
dass er das Bildungsziel dieser Schularten erreichen wird.

Zwar sind diese Anspriiche nachrangig gegenuber den Leistungen des Schultragers. Insbe-
sondere mussen die Trager der Sozialhilfe nicht fiir die Aufwendungen fiir solche Tatigkeiten
eintreten, die zum Kernbereich der padagogischen Arbeit der Lehrkrafte gehdren. Die Kosten
fiir die sonderpadagogische Foérderung von Schillern mit Behinderungen fallen daher in jedem
Fall dem jeweiligen Schultrager zur Last. Im Ubrigen miissen die Trager der Sozialhilfe je-
doch fur die Kosten der Eingliederung einstehen. Sie sind dabei an die Entscheidung der
Schulbehérden tiber die Zuweisung eines Schiilers an eine bestimmte Schule gebunden.*?®

122 1n Bezug auf die Beforderungskosten ist zu beachten, dass die Trager der Sozialhilfe nur fiir dieje-
nigen Kosten einstandspflichtig sind, die Gber das hinausgehen, was nach den schulrechtlichen Be-
stimmungen vom jeweiligen Schultrager bzw. den Schiilern oder ihren Eltern aufzubringen ist, vgl.
dazu auch BerlVerfGH NJW 1998, 3632 zur Streichung der unentgeltlichen Beforderung von
Schilern mit Behinderungen und der Einfihrung einer Eigenbeteiligung an den Befdrderungskos-
ten.

123 v/gl. dazu grundlegend BVerwGE 123, 316, bestéatigt durch BVerwG, Urteil vom 26.10.2007 -5 C
35/06 (juris), vgl. auch VGH Miinchen ZFSH/SGB 2006, 26; LSG Celle, NVwZ-RR 2007, 538;
LSG Potsdam, ASR 2006, 138; sowie VGH Miinchen, Beschluss vom 4.6.2007 — 12 B 06.2784;
LSG Chemnitz, Beschluss vom 24.7.2006 — L 3 B 81/06 SO-ER (beide juris); sowie F. Schmeller
in: O. Mergler/G. Zink, SGB XII, Stuttgart (Loseblatt, Stand August 2007), Rdnr. 71 ff. zu § 54
SGB XII.

Missverstandlich ist insofern die Entscheidung des OVG Munster, NWVBI. 2004, 425, nach der
Integrationshelfer entweder durch das Land oder durch den Schultréger eingestellt (und bezahlt)
werden mussen. Diese Aussage trifft nur insofern zu, als die Tatigkeit des betreffenden Integrati-
onshelfers zum sonderpédagogischen Férderbedarf und damit zum Schulaufwand gehdort; vgl. dazu
auch schon BVerwG, Beschluss vom 2.9.2003 — 5 B 259/02, das zu Recht betont hat, dass der
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Die Tréager der Sozialhilfe trifft gegebenenfalls eine Vorleistungspflicht: Sie durfen die Be-
troffen daher nicht darauf verweisen, dass es sich bei den beantragten Leistungen um sonder-
padagogische Malinahmen handele, die vom Schultrager zu finanzieren sind. Vielmehr mis-
sen sie die Leistungen finanzieren und gegebenenfalls beim Schultrdger oder den Schulbehdr-
den Regress nehmen, wenn diese ihre Einstandspflicht zu Unrecht verneint haben.*?

Gewisse Probleme ergeben sich aus dem Umstand, dass der Trager der Sozialhilfe nach § 9
Abs. 1 S. 2 SGB XII in der Regel solchen Wiinschen nicht entsprechen soll, deren Erfullung
mit unverhéltnismaligen Mehrkosten verbunden wére. Denn diese Regelung kénnte durchaus
in dem Sinne verstanden werden, dass keine Leistungen der Eingliederungshilfe fiir den Be-
such des integrativen Unterrichts an einer allgemeinen Schule in Betracht kommen, sofern
beim Besuch einer Forder- bzw. Sonderschule keine vergleichbaren Leistungen erforderlich
waren. Eine solche Auslegung des § 9 Abs. 1 S. 2 SGB XII steht jedoch im Widerspruch zu
dem Grundanliegen des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG. Zwar erzwingt das Diskriminierungsverbot
keine Ausweitung der Eingliederungshilfe. Wenn sich der Gesetzgeber aber dazu entschlos-
sen hat, solche Leistungen vorzusehen, dann duirfen die entsprechenden Anspriiche nicht
durch den Verweis auf § 9 Abs. 1 S. 2 SGB XII unterlaufen werden. Vielmehr muss bei der
Entscheidung tber die Frage, ob die Kosten ,,unverhéltnismaig“ sind, auch die Qualitat der
Leistungsangebote und — bei Leistungen der Eingliederungshilfe — vor allem der voraussich-
tliche Eingliederungserfolg beriicksichtigt werden.'®

Aus diesem Grund muss der Tréager der Sozialhilfe gegebenenfalls auch die mit dem Besuch
des integrativen Unterrichts einer privaten Ersatzschule verbundenen Kosten tragen, wenn die
Schulbehorden zum Ergebnis kommen, dass dem sonderpédagogischen Bedarf des Schiilers
damit am besten Rechnung getragen werden kann.?

In diesem Zusammenhang sei schlieBlich darauf hingewiesen, dass das Vermdégen und das
Einkommen der Betroffenen nur in den Grenzen des § 92 SGB XI1 angerechnet werden.*?’

Aufwand fir einen schulbegleitenden Integrationshelfer von der Eingliederungshilfe erfasst wird,
sowie LSG Stuttgart, FEVS 58, 285, nach dem auch beim Besuch einer Sonderschule die Unters-
titzung durch einen Integrationshelfer erforderlich sein kann.

2 vgl. dazu VGH Mannheim, FEVS 54 218; LSG Potsdam, Beschluss vom 8.2.2006 — L 23 B
1064/05 SO ER (juris); J. Castendiek/G. Hoffmann, Das Recht der behinderten Menschen, 2. Auf-
lage, Baden-Baden 2007, Rdnr. 343.

Fragwurdig ist daher die Entscheidung des VG Darmstadt vom 27.08.2007 — 3 E 1022/07 (juris),
das einen Anspruch auf Leistungen der Eingliederungshilfe abgelehnt hat, weil die Schule dem in
einer Rechtsverordnung verankerten Anspruch auf individuelle Férderung nicht entsprochen habe.
Im Ergebnis wurde die gebotene sonderpédagogische Férderung damit unterbunden.

Ein Regressanspruch des Trégers der Sozialhilfe gegen den Schultrdger setzt voraus, dass der Schi-
ler einen Rechtsanspruch auf sonderpadagogische Forderung hat, vgl. hierzu auch OVG Koblenz,
NVwZ-RR 2005, 186.

125 vgl. dazu etwa BVerwGE 91, 110, 116; 94, 127; 100, 65, sowie zuletzt BVerwG, DVBI. 2008,
319, gegen OVG Bautzen, DVBI. 2006, 856, vgl. auch BayVerfGH, BayVBI. 2007, 208; B. Schie-
fer, in: E. Qestreicher, SGB XII/SGB Il, Miinchen (Loseblatt — Stand September 2007), Rdnr. 49
und 62 zu § 9 SGB XII.

126 \/gl. dazu etwa OVG Miinster, NVwZ-RR 2005, 257, das im konkreten Fall einen Leistungsans-
pruch abgelehnt hat.

127 \/gl. dazu BVerwGE 94, 127; VGH Miinchen, Urteil vom 4.6.2007 — 12 B 06.2784 (juris).
50



(c). Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem SGB VIII

Fur Schaler, die ausschlieBlich an einer seelischen Behinderung leiden, kommt § 35a SGB
VI11 Bedeutung zu, der in seinem Absatz 3 unter anderem auf § 54 SGB XII und damit wiede-
rum auf die EinglHVO verweist. Diese Bestimmung hat gegebenenfalls Vorrang vor den
Leistungen der Sozialhilfe nach dem SGB XI1.*%

(d).Leistungsanspriiche aus dem SGB IX

Da der Gesetzgeber die Anspriiche in 8 55 Abs. 2 Nr. 2 explizit auf die heilpddagogische For-
derung bis zum Schuleintritt beschrankt hat, ergeben sich keine weiter reichenden Leistungs-
anspriiche aus den §§ 55 ff. SGB 1X.*?°

(e). Zwischenergebnis

Geht man wie hier davon aus, dass im Rahmen der vom Bundesverfassungsgericht geforder-
ten Gesamtbetrachtung auch eventuelle Leistungsanspriiche gegeniiber den Tragern der Sozi-
alhilfe und der Sozialversicherungen beriicksichtigt werden missen, so wird deutlich, dass
einem Schiiler unter Umstanden auch dann der Zugang zum Unterricht der allgemeinen Schu-
len er6ffnet werden muss, wenn dies insgesamt zu einer Mehrbelastung der 6ffentlichen
Haushalte fiihrt, so lange diese Mehraufwendungen nur durch ohnehin bestehende Leistungs-
anspriche abgedeckt werden.

(2). Personalkosten

Etwas groliere Schwierigkeiten ergeben sich im Hinblick auf die Personalkosten fur die son-
derpédagogische Forderung. Insofern ist allerdings zunéchst festzuhalten, dass der integrative
Unterricht nicht notwendigerweise zu hoheren Personalkosten fiihren muss. Offensichtlich ist
dies beim zielgleichen Unterricht ohne sonderpadagogische Forderung. Aber auch dann, wenn
Schiiler mit Behinderungen im Rahmen eines zielgleichen oder zieldifferenten Unterrichts
sonderpadagogisch gefordert werden, mussen die Personalkosten nicht notwendigerweise
héher ausfallen als beim Besuch einer Férder- bzw. Sonderschule. Soweit im Gegenzug zum
Ausbau der sonderpadagogischen Forderung an den allgemeinen Schulen die entsprechenden
Kapazitaten an den Forder- bzw. Sonderschulen eingespart werden kénnen, sind diese Einspa-
rungen beim Vergleich zu beriicksichtigen.**

128 \/gl. dazu LSG Bremen-Niedersachsen, NVwZ-RR 2007, 538; VGH Miinchen, Beschluss vom
7.8.2003 — 12 CE 03.842 (juris); SG Karlsruhe, Beschluss vom 18.9.2007 — S 4 SO 4036/07 (juris).

129 Kritisch dazu P. Mrozynski, SGB IX, Teil 1, Minchen 2002, Rdnr. 44 ff. zu § 55 SGB IX, der die
Entscheidung des Gesetzgebers auf kompetenzrechtliche Erwédgungen zurtickfiihrt und auf die
Anspriiche nach dem SGB VIII und dem SGB XII verweist.

130 Tatséchlich wurden in einigen derjenigen Bundeslander, in denen das Angebot an integrativen Un-
terrichtsformen ausgeweitet wurde, Lehrerstellen von den Forder- bzw. Sonderschulen auf Mobile
Dienste oder Forderzentren (bertragen, die insbesondere flir die sonderpaddagogische Betreuung
derjenigen Schiler mit Behinderungen zusténdig sind, die am Unterricht der allgemeinen Schulen
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Entscheidende Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der Bestimmung des Klassentei-
lers zu. Sofern der integrative Unterricht dazu flhrt, dass an den allgemeinen Schulen mehr
Klassen gebildet werden mussen, fallen zusétzliche Personalkosten an, weil in diesem Fall
zusétzliche Lehrerstunden erforderlich sind, um die Unterrichtsversorgung zu gewahrleisten.
Nichts anderes gilt auch dann, wenn die Kapazitaten der Forder- bzw. Sonderschulen nicht
entsprechend reduziert werden konnen.*

Allerdings liegt die Darlegungslast bei den Schulbehérden des jeweiligen Landes, die aufzei-
gen mussen, dass trotz der vollstdndigen Ausschopfung des fur die jeweilige Schulart und
Klassenstédrke geltenden Klassenteilers infolge des integrativen Unterrichts tatsachlich zusétz-
liche Klassen gebildet werden miissten. 3

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass es nicht Aufgabe der Schultréger ist, die per-
sonellen Voraussetzungen fir integrativen Unterricht zu schaffen. Hier sind vielmehr die
Lander als Trager des Personalaufwandes flr die Lehrkréafte, sowie gegebenenfalls die Trager
der Eingliederungshilfe gefordert.™

teilnehmen, vgl. dazu etwa die nachfolgenden Darstellungen zur Rechtslage in Bayern, Niedersach-
sen, Sachsen-Anhalt und Thiringen.

31 Dabei ist zu beachten, dass es nicht ohne Weiteres méglich ist, diese Schulen zusammenzulegen,

um die vorhandenen Kapazitdten besser auslasten zu kénnen. Denn zum einen flhrt dies mogli-
cherweise zu nicht mehr hinnehmbaren Schulwegen fiir einzelne Schiller. Und zum anderen steigen
in jedem Fall die Beforderungskosten an.

32 Hier ergeben sich in der Praxis erhebliche Probleme, da es immer einige Schiiler geben wird, die

nicht am integrativen Unterricht einer allgemeinen Schule teilnehmen kdénnen (oder wollen). Es ist
daher nicht moglich, die sonderpddagogischen Kapazitaten der Forder- und Sonderschulen voll-
stdndig auf die allgemeinen Schulen umzuverteilen. Allerdings ergibt sich aus der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts keineswegs, dass Schiilern mit Behinderungen alleine deshalb der
Zugang zum integrativen Unterricht an einer allgemeinen Schule verweigert werden durfte, weil
andernfalls die Kapazitaten der Forder- bzw. Sonderschulen nicht ausgelastet wiirden. Vielmehr ist
umgekehrt zu beachten, dass der Staat und die Schultrager ungeachtet der damit eventuell verbun-
denen Mehraufwendungen daran gehindert sind, die Forder- bzw. Sonderschulen zu schlief3en, so
lange es Schiler gibt, deren Recht auf Bildung im Rahmen eines integrativen Unterricht in den all-
gemeinen Schulen nicht Gentige getan werden kann.

133 Wie bereits deutlich wurde, kénnen sich hier unter Umsténden Zustandigkeitsprobleme ergeben,

weil die Trager der Eingliederungshilfe nicht dazu verpflichtet sind, auch solche Aufgaben zu fi-
nanzieren, die an sich von Lehrkraften Gbernommen werden missten. Integrationshelfer oder ande-
re Begleitpersonen tibernehmen aber in der Regel auch Aufgaben, die von Lehrkréften erflllt wer-
den konnten. Hier muss im Einzelfall nach Lésungen gesucht werden. Zustandigkeitsstreitigkeiten
durfen jedenfalls nicht auf dem Riicken der betroffenen Schiiler ausgetragen werden. Vgl. hierzu
beispielhaft die Entscheidung des OVG Miinster vom 9.6.2004 — 19 A 2962/02 (juris).
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(3). Baukosten

Um einen integrativen Unterricht zu ermdglichen, muss gegebenenfalls das Raumprogramm
der jeweiligen Schule angepasst werden. Dies ist insbesondere dann notwendig, wenn zuséatz-
liche Klassen gebildet oder Rdume fur AuBenklassen einer Forder- bzw. Sonderschule ge-
schaffen werden sollen. Die entsprechenden Anpassungen sind mit Mehrkosten verbunden,
die nach den landesrechtlichen Regelungen von den Schultrdgern tbernommen werden mds-
sen. Diese sind wiederum an die Vorgaben des jeweiligen Schulgesetzes gebunden und daher
verpflichtet, die entsprechenden Einrichtungen zu schaffen.*®*

Wiederum ist zu beachten, dass es bei den Schulbehdrden bzw. den Schultrédgern liegt, die
Notwendigkeit zusatzlicher BaumalRnahmen zu belegen. Dabei sind auch die angesichts sin-
kender Schilerzahlen freiwerdenden Raumangebote zu berticksichtigen.

Im Hinblick auf die Mehrkosten, die dadurch entstehen, dass allgemeine Schulen barrierefrei
umgebaut werden mussen, um Schilern mit Kérperbehinderungen den physischen Zugang zu
den Schulgeb&uden und die Teilnahme am Unterricht zu ermdglichen, ist zu beachten, dass
offentliche Gebéaude aufgrund der bauordnungsrechtlichen Bestimmungen der Lander ohnehin
weitgehend barrierefrei ausgestaltet werden miissen.”*> Mehrkosten fiir die Herstellung der
Barrierefreiheit im Rahmen von Neubauten oder der allfélligen SanierungsmafRnahmen diirfen
nicht in die Vergleichsrechnung einbezogen und zum Anlass genommen werden, Schilern
mit Behinderungen den Zugang zu allgemeinen Schulen zu verwehren.

b. Organisatorische Aspekte als Schranke fiir die Zulassung zu einer allge
meinen Schule

Das Bundesverfassungsgericht ist in seiner Leitentscheidung davon ausgegangen, dass Schi-
lern mit Behinderungen aufgrund organisatorischer Schwierigkeiten der Zugang zu den all-
gemeinen Schulen verwehrt werden kann. Welche Schwierigkeiten das sein kdnnten, hat das
Gericht allerdings nicht erldutert. Da die Teilnahme von Schiilern mit Behinderungen am Un-
terricht der allgemeinen Schulen im bisher Ublichen Schulsystem in der Regel eine organisa-
torische Herausforderung darstellt, missen die zustdndigen Behorden gegebenenfalls darle-
gen, dass und warum sich organisatorische Schwierigkeiten nicht tiberwinden lassen.**

Das groRte organisatorische Problem besteht darin, dass es nicht fir jeden Schiler mit Behin-
derungen ein passendes Bildungsangebot an einer allgemeinen Schule gibt. Offensichtlich ist
dies bei Schilern, die aufgrund ihrer Behinderung nicht dazu in der Lage sind, die Ziele des

134 Allerdings trifft die finanzielle Belastung im Ergebnis zumeist doch die Lander, da entweder frei-
willige Landeszuschiisse fur Schulbauten gewahrt werden oder die kommunalen Schultréger auf-
grund eines landesverfassungsrechtlich geregelten Konnexitatsprinzips sogar einen Rechtsanspruch
darauf haben, dass sie die notwendigen Mittel zur Verfligung gestellt bekommen.

135 Zum Verhéltnis von Bauordnungsrecht und Art. 3 Abs.3 S.2 GG vgl. etwa OVG Liineburg
NVwZ-RR 2007, 155; VGH Mannheim NVwZ-RR 2005, 795.

138 In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigten, dass sich viele Organisationsprobleme bei einer
néheren Betrachtung als Ressourcenprobleme erweisen: Dies betrifft etwa die Raumausstattung
oder die Barrierefreiheit der allgemeinen Schulen oder auch ihre Ausstattung mit sonderpadago-
gisch geschultem Personal.
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Unterrichts der allgemeinen Schule zu erreichen. Diese Schuler kénnen nur dann am Unter-
richt der allgemeinen Schulen teilnehmen, wenn es dort zieldifferente Angebote gibt. Dieser
Einschrankung kénnte aber wiederum deshalb entscheidende Bedeutung zukommen, weil die
Lander nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht dazu verpflichtet sind, alle denkba-
ren Formen integrativer Beschulung bereitzuhalten.*®

Allerdings sind die L&nder insofern nicht vollig frei in ihrer Entscheidung. Vielmehr impli-
ziert die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, dass es nicht darauf ankommt, ob ein
Schiler trotz seiner Behinderung voraussichtlich dazu in der Lage sein wird, die allgemeinen
Ziele des Unterrichts zu erreichen. Konsequenterweise kann es nur darauf ankommen, ob sich
im konkreten Einzelfall ein zieldifferenter Unterricht innerhalb des bestehenden Systems or-
ganisieren lasst, ob dafiir Mehraufwendungen anfallen, die innerhalb des vorgegebenen Rah-
mens nicht ausgeglichen werden kdnnen und ob die Rechte Dritter gewahrt sind.

c. Die schutzwiirdigen Rechte Dritter als Schranke fiir die Zulassung zu e
iner allgemeinen Schule

Die zuvor erwadhnte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wirft schliel3lich die Fra-
ge auf, welche Interessen Dritter berméRig beeintrachtigt werden kdnnten, wenn einem
Schiler mit Behinderungen der Besuch der allgemeinen Schule ermdglicht wird. Zu denken
ist hier zunédchst und in erster Linie an die Grundrechte der — behinderten und nicht-
behinderten — Mitschiiler. Die Grenze des Zumutbaren wird in der Tat dann Uberschritten,
wenn die Teilnahme eines Schillers mit Behinderungen am Unterricht der allgemeinen Schule
zu solch schwer wiegenden Storungen fuhrt, dass kein ordnungsgeméler Unterricht mehr
moglich ist. Hier ist allerdings ein strenger MaRstab anzulegen.**

Die Tatsache, dass ein Schiiler erkennbar behindert ist, stellt fiir sich genommen unter keinen
Umsténden eine Storung dar. Insbesondere kann sich die Schule nicht darauf berufen, dass ein
Schiiler wegen seiner Behinderung von seinen Mitschilern ausgegrenzt werden konnte.
Vielmehr ist es Aufgabe der Schule, dafiir zu sorgen, dass es zu keiner solchen Ausgrenzung
kommt, indem sie bei den Mitschulern Verstandnis flr die besonderen Bedurfnisse von Men-
schen mit Behinderungen weckt.**

Die Interessen der Mitschiler wirden aber dann Gberméfig beeintrachtigt, wenn sich infolge
der Teilnahme eines oder mehrerer behinderter Schiler das Lerntempo so weit verlangsamt,
dass die vorgegebenen Lernziele nicht mehr erreicht bzw. die geforderten Kompetenzen nicht
mehr in angemessener Zeit erworben werden kénnen. Hier kann allerdings durch zieldifferen-
ten Unterricht und dadurch Abhilfe geschaffen werden, dass Schuler mit Behinderungen in

137 vgl. BVerfGE 96, 288, 306.
138 \/gl. dazu etwa OVG Saarlouis, Beschluss vom 29.9.2004 — 3 W 18/04 (juris).

139 vgl. dazu etwa K. Engelken, DVBI. 1997, 762; W. Holfelder/W.Bosse/S. Reip, Schulrecht Baden-
Wirttemberg, 13. Auflage, Stuttgart et al. 1005, Anm. 2 zu § 15 BW-SchG. Zu den praktischen
Schwierigkeiten vgl. Bundschuh, Méglichkeiten und Grenzen von Integration aus sonder- und
heilpadagogischer Sicht, in: U. Becker/A. Graser (Hrsg.), Perspektiven der schulischen Integration
von Kindern mit Behinderung, Baden-Baden 2004, S. 15 ff. m.w.N.
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bestimmten Fé&chern separat unterrichtet oder durch besondere FérdermalRnahmen unterstutzt
werden.'*

4. Das Gebot zur Forderung behinderter Menschen und der Anspruch auf
Nachteilsausgleich bei schulischen Priifungen

Wie bereits ausgefuhrt wurde, ist die Teilnahme am Unterricht der allgemeinen Schule fur
Schiiler mit Behinderungen nicht nur Selbstzweck und Mittel zur Integration in die Gesell-
schaft. VVielmehr geht es in der Regel auch darum, einen Bildungsabschluss zu erwerben, der
den Absolventen den Zugang zu weiterfihrenden Bildungs- und Ausbildungsgangen bis hin
zum Studium an einer Hochschule eréffnet sowie den chancengleichen Ubergang ins Berufs-
leben ermdglicht. VVoraussetzung fur den Abschluss eines schulischen Bildungsganges ist die
Zulassung zu diesem Bildungsgang sowie die Versetzung in die jeweils nachsththere Klas-
senstufe bis hin zur Abschlussklasse.

Da der Zugang zu weiterfuhrenden Bildungs- und Ausbildungsgédngen maf3geblich vom Er-
gebnis schulischer Prifungen abhéngt, kommt in diesem Zusammenhang zum einen dem in
Art. 3 Abs. 1 GG statuierten Grundsatz der Chancengleichheit maligebliche Bedeutung zu.
Zum anderen missen das Grundrecht auf Berufsfreiheit im Sinne des Art. 12 GG — bei be-
rufsbezogenen Prifungen — oder die Allgemeine Handlungsfreiheit im Sinne des Art. 2 Abs. 1
GG - bei sonstigen Leistungsfeststellungsverfahren durch die 6ffentliche Hand — berlicksich-
tigt werden.

Dem Grundsatz der Chancengleichheit bei schulischen Prifungen wird in der Regel durch
eine strikte formale Gleichbehandlung der Schiller Rechnung getragen. Diese Gleichbehand-
lung kann fur Schiler mit Behinderungen jedoch zu Nachteilen fiihren, da sie unter Umstan-
den nicht dazu in der Lage sind, den geforderten Nachweis unter den allgemeinen Vorausset-
zungen zu erbringen. lhre Behinderung besteht in diesem Fall gerade darin, dass es ihnen
nicht oder nur teilweise moglich ist, die geforderten Kompetenzen auf die tbliche Art und
Weise nachzuweisen.'*

In diesem Zusammenhang ist nun aber zu beachten, dass eine Bevorzugung behinderter Men-
schen in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG nicht ausdriicklich ausgeschlossen wird. Insofern unterscheidet
sich diese Bestimmung von den anderen besonderen Diskriminierungsverboten des Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG. Durch diese Differenzierung hat der verfassungsédndernde Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, dass es zuldssig sein soll, die Folgen einer Behinderung zu kompensieren.

149 In der Praxis ist es in vielen Landern durchaus iiblich, dass die Einrichtung integrativer Unterrichts-
formen von der Zustimmung aller Beteiligten abhéngig gemacht wird. Grundsatzlich ist die Ein-
bindung der Lehrkréafte und auch der Eltern der Schiler der allgemeinen Schulen sinnvoll, da der
Erfolg des integrativen Unterrichts nicht zuletzt davon abhéngt, ob alle Beteiligten diesen Unter-
richt akzeptieren. Allerdings darf die Entscheidung Uber eine ansonsten mdgliche Aufnahme von
Schilern mit Behinderungen nicht von der Zustimmung Dritter abhéngig gemacht werden.

1 Unter Umstanden kann die Pflicht, sich den allgemeinen Priifungsanforderungen zu stellen, zu
einer Verscharfung der Behinderung fuhren. So kann der Druck von mundlichen Prifungen etwa
die Sprechangst von Stotterern befordern.
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Tatsachlich ist eine solche Kompensation jedenfalls dann geboten, wenn es um den Zugang
zu staatlichen Leistungen — wie etwa einem Hochschulstudium — geht.**?

Diese Auslegung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG entspricht nicht nur der Forderung der Behinder-
tenrechtskonvention nach einer umfassenden Gleichstellung behinderter Schuler. Sie spiegelt
sich auch in § 126 SGB IX wider, nach dem die Vorschriften tiber Hilfen flr behinderte Men-
schen zum Ausgleich behinderungsbedingter Nachteile oder Mehraufwendungen so zu gestal-
ten sind, dass sie unabhangig von der Ursache der Behinderung der Art oder Schwere der Be-
hinderung Rechnung tragen — wobei festzuhalten ist, dass sich aus dieser Bestimmung kein
Rechtsanspruch auf Nachteilsausgleich ergibt. Es handelt sich lediglich um einen Programm-
satz.

Mittlerweile ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass Schiiller mit Behinderungen aufgrund
von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG bei Priifungen einen Anspruch auf Nach-teilsausgleich haben.**?

Ein solcher Nachteilsausgleich setzt allerdings voraus, dass es sich bei der Behinderung um
kein sogenanntes Dauerleiden handelt, das die Leistungsfahigkeit des betreffenden Kandida-
ten pragt.** Fir die Abgrenzung zwischen einer Behinderung im Allgemeinen und dem
Dauerleiden im Besonderen kommt es letzten Endes darauf an, ob es dem Priifungskandidaten
durch angemessene AusgleichsmalRnahmen ermdglicht werden kann, diejenigen Kompeten-
zen nachzuweisen, die im Rahmen der jeweiligen Priifung festgestellt werden sollen.**

Bei Dauerleiden stellt sich die Frage, ob und inwieweit den betroffenen Schiilern durch einen
zieldifferenten Unterricht der Besuch einer allgemeinen Schule ermdglicht werden kann. Dies
betrifft zum einen Schiler, bei denen eine geistige Behinderung festgestellt wurde. Zum ande-
ren kommt ein zieldifferenter Unterricht auch fur solche Schiller in Betracht, die an einer so-
genannten Lernbehinderung leiden — wobei festzuhalten ist, dass der Begriff der ,,Lernbehin-
derung“ hier entgegen dem im deutschen Sprachraum (blichen Verstandnis nicht im Zusam-
menhang mit einer Minderbegabung oder unterdurchschnittlichen kognitiven Fahigkeiten
verwendet wird. Vielmehr erscheint es geboten, sich an die ICD-Klassifikationen der Weltge-
sundheitsorganisation WHO anzulehnen,'*® die unter ,learning disabilities* vor allem Teil-

2 In diesem Sinne auch C. Langenfeld, MaRnahmen des Nachteilsausgleichs und des besonderen
Schutzes fur Schuler und Schilerinnen mit Legasthenie an allgemeinbildenden Schulen — Rechts-
gutachten, in: Bundesverband Legasthenie und Dyskalkulie e.V. (Hrsg.), Chancengleichheit hers-
tellen, Diskriminierung vermeiden, 2006, S. 22, vgl. auch M. Herdegen, Der Diskriminierungs-
schutz fiir Behinderte im Grundgesetz, 2. Auflage, Bonn 1998, S. 34; J. Caspar, EUGRZ 2000, 135,
139.

%3 vgl. dazu etwa VGH Kassel, NJW 2006, 1608; OVG Schleswig, NordOR 2003, 88, VG Augsburg,
Urteil vom 20.1.2004 — Au 9 K 03.1366 (juris — alle zur Legasthenie); C. Langenfeld, MaRnahmen
des Nachteilsausgleichs und des besonderen Schutzes fiir Schiiler und Schilerinnen mit Legasthe-
nie an allgemeinbildenden Schulen — Rechtsgutachten, in: Bundesverband Legasthenie und Dys-
kalkulie e.V. (Hrsg.), Chancengleichheit herstellen, Diskriminierung vermeiden, 2006, S. 5, 15 ff.

144 vgl. dazu BVerwG, NVwZ 1986, 377; VG Freiburg, Beschluss vom 30.8.2007 — 2 K 1667/07 (ju-
ris — zu ADHS/ADS).

%> Dies verkennt der BayVerfGH, wenn er unter Verweis auf den Grundsatz der Chancengleichheit
bei Prifungen jeden Nachteilsausgleich ablehnt, vgl. BayVerfGHE 34, 14, 26. Entscheidend ist
letzten Endes, welche Kompetenzen durch die Priifung nachgewiesen werden sollen.

146 v/gl. ICD-10 F81.0-9.
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leistungsstorungen erfasst, die zwar keineswegs auf eine geringere Intelligenz hindeuten, es
den Betroffenen aber unverhéltnismaRig schwer oder gar unmoéglich machen, die Ziele der
allgemeinen Schulen zu erreichen. Der Begriff der Zieldifferenzierung ist dementsprechend
nicht notwendigerweise gleichbedeutend mit einer Absenkung des Niveaus.

Ein Nachteilsausgleich ist demgegeniber nur beim zielgleichen Unterricht sinnvoll und mdg-
lich. Er soll sicherstellen, dass die Betroffenen trotz ihrer Behinderung dazu in die Lage ver-
setzt werden, den Nachweis daflr zu erbringen, dass sie die allgemeinen Ziele des Unterrichts
erreicht haben. Als Mittel des Nachteilsausgleichs kommen insbesondere Schreibzeitverlan-
gerungen, die Verwendung bestimmter Hilfsmittel wie z.B. Laptops oder Lesegeréte oder die
Zuordnung einer Schreibkraft in Betracht, aber auch eine Verldngerung der Pausenzeiten.

Vom Nachteilsausgleich im engeren Sinne zu unterscheiden ist die teilweise als Noten-
schutz'*" bezeichnete Freistellung von bestimmten Priifungsleistungen, die von dem Betroffe-
nen aufgrund seiner Behinderung nicht oder nur unzureichend erbracht werden kénnen.**® Ob
eine solche Freistellung erforderlich ist, hdngt in erster Linie vom Zweck der jeweiligen Pri-
fung ab: Schulische Abschlussprifungen dienen in der Regel dazu, den Absolventen den Zu-
gang zu einer Fille von weiterfiihrenden Bildungs- und Ausbildungsgangen oder zu einer
beruflichen Tétigkeit zu er6ffnen. Zwar sollen die Ergebnisse der Prifungen die Eignung der
Absolventen fur diese weiterfihrenden Bildungs- und Ausbildungsgange bzw. die Austibung
des betreffenden Berufes widerspiegeln. Es kann aber keine Rede davon sein, dass die Absol-
venten einer schulischen Abschlussprifung notwendigerweise Uber samtliche Kenntnisse,
Fahigkeiten und Fertigkeiten verfiigen mussen, die Gegenstand dieser Abschlusspriifung war-
en, um mit Erfolg an allen weiterfiihrenden Bildungs- oder Ausbildungsgéangen teilnehmen
bzw. alle beruflichen Téatigkeiten ausiiben zu koénnen, die ihnen aufgrund der erfolgreichen
Teilnahme an der Abschlusspriifung offen stehen.*

Aus dieser Perspektive wird aber deutlich, dass ein behinderter Schuler jedenfalls dann von
bestimmten Priifungsleistungen freigestellt werden kann, wenn die spezifische Kompetenz,
die durch diese Prufungsleistung nachgewiesen werden soll, nicht fir alle weiterfihrenden
Bildungs- und Ausbildungsgange bzw. alle Berufstatigkeiten erforderlich ist, die den Absol-

147 Der Begriff erklart sich dadurch, dass sich die Endnoten der betroffenen Schiler drastisch ver-
schlechtern wirden, wenn sie gezwungen waéren, die betreffenden Prifungsleistungen zu erbringen.
Der Begriff des Notenschutzes wird allerdings teilweise auch verwendet, um eine Differenzierung
bei der Bewertung von Priifungsleistungen zu bezeichnen, vgl. in diesem Sinne etwa J. Ennuschat,
Chancengleichheit fiir Schiilerinnen und Schiler mit Legasthenie oder Dyskalkulie, Rechtsgutach-
ten Mérz 2008, Gliederungspunkt E.11.3.

148 50 kann sich ein stummer Schiiler offensichtlich nicht miindlich am Unterricht beteiligen. Wiirde
seine mundliche Leistung dennoch bewertet, so wiirde sich dies zwangslaufig auf das Gesamter-
gebnis der Prifungen auswirken und die Chancen des Betroffenen drastisch verringern, das Ziel
des Bildungsganges zu erreichen bzw. zu einem weiterfiihrenden Bildungs- oder Ausbildungsgang
zugelassen zu werden.

% Daher hangt die Zulassung zu weiterfihrenden Bildungs- und Ausbildungsgéngen in der Regel
nicht nur von dem Gesamtergebnis ab, das der betreffende Bewerber in der vorausgegangenen
schulischen Abschlussprifung erreicht hat. Vielmehr kommt es auf einzelne Fachnoten und gege-
benenfalls auch auf andere Faktoren an, die nicht im Abschlusszeugnis dokumentiert werden. Der
Abschluss des schulischen Bildungsganges ist haufig nur die formale Voraussetzung fur die Auf-
nahme in das Auswahlverfahren.
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venten der schulischen Abschlusspriifung theoretisch offen stehen.'®® Tatsachlich ist eine sol-
che Freistellung dann zwingend notwendig, wenn dem Betroffenen andernfalls der Zugang zu
einem weiterflihrenden Bildungs- oder Ausbildungsgang verwehrt wirde, den er trotz seiner
Behinderung voraussichtlich mit Erfolg abschlieBen kénnte.™®* Damit wird deutlich, dass es
sich bei dem mit einer Freistellung von bestimmten Prifungsleistungen erreichten Noten-
schutz im Grunde um eine besondere Form der Zieldifferenzierung handelt.

Auch bei anderen schulischen Prifungen stellt sich die Lage zumindest im Ergebnis nicht
sehr viel anders dar: Zwar geht es hier nicht unmittelbar um die Zulassung zu weiterfiihrenden
Bildungs- und Ausbildungsgéngen, wohl aber um die Versetzung in die néchsthéhere Klas-
senstufe und damit mittelbar eben doch um den Abschluss des betreffenden Bildungsganges.

Ob und inwieweit eine Behinderung durch Zieldifferenzierung, Nachteilsausgleich oder die
Freistellung von bestimmten Prufungsleistungen kompensiert werden kann, muss im Einzel-
fall auf Grundlage einer Differentialdiagnose und sonderpadagogischen Bewertungen ent-
schieden werden. Soll ein Schiler aufgrund seiner Behinderung von bestimmten Prifungsleis-
tungen freigestellt werden, kann und muss zugleich festgelegt werden, ob und inwieweit er
die geforderten Kompetenzen auf andere Weise nachzuweisen hat — was im Ergebnis wiede-
rum mit einer Zieldifferenzierung einhergehen kann.

Geht man wie hier davon aus, dass der Nachteilsausgleich und der Notenschutz lediglich die
Chancengleichheit von Schiillern mit Behinderungen gewahrleisten sollen, so ergibt sich daher
zwar auf der einen Seite zwangsldufig, dass diese Malnahmen keine ungerechtfertigte
Schlechterstellung der (brigen Schiiler darstellen. Auf der anderen Seite diirfen sie aber auch
nicht dazu fuhren, dass Schillern mit Behinderungen — etwa in schulischen Abschlusszeugnis-
sen — solche Kompetenzen attestiert werden, tber die sie aufgrund ihrer Behinderung gerade
nicht verfligen. Vergleichsweise unproblematisch erscheint insofern der Nachteilsausgleich:
Da den Betroffenen hier gerade ermoglicht werden soll, die verlangten Kompetenzen nach-
zuweisen, darf die Tatsache des Ausgleichs nicht auf dem Zeugnis vermerkt werden.*** Ganz
anders stellt sich die Lage hingegen beim Notenschutz und der Freistellung von bestimmten
Prifungsleistungen dar: Sofern diese Freistellung nicht auf andere Weise kompensiert wurde,
muss sie in der Regel auf dem Abschlusszeugnis dokumentiert werden.™

139 v/gl. dazu C. Langenfeld, MaRnahmen des Nachteilsausgleichs und des besonderen Schutzes fiir
Schiler und Schulerinnen mit Legasthenie an allgemeinbildenden Schulen — Rechtsgutachten, in:
Bundesverband Legasthenie und Dyskalkulie e.V. (Hrsg.), Chancengleichheit herstellen, Diskrimi-
nierung vermeiden, 2006, S.23, zur Freistellung legasthener Schiller von der Bewertung der
Rechtschreibung: In der Tat ist zu beachten, dass eine Rechtschreibstorung durch technische
Hilfsmittel ohne Weiteres kompensiert werden kann.

151 Bereits hier wird deutlich, dass sich im Zusammenhang mit der Allgemeinen Hochschulreife ge-
wisse Probleme ergeben, da es fiir Menschen mit Behinderungen gegebenenfalls nur mit einem un-
verhaltnisméaRig groBen Aufwand oder auf Umwegen maglich ist, die Zulassung zu einem Hoch-
schulstudium zu erreichen. Hierauf wird sogleich im Zusammenhang mit der Darstellung der
Rechtslage in den Landern noch genauer einzugehen sein.

152 Tatsachlich wiirde ein solcher Vermerk dazu fiihren, dass der Nachteilsausgleich ins Leere liefe.

153 Eine denkbare Alternative besteht darin, die Abschlusszeugnisse auszudifferenzieren. Schiilern mit
Teilleistungsstérungen kédme es beispielsweise sehr entgegen, wenn es neben der allgemeinen
(Fach-)Hochschulreife auch unkomplizierte Wege zur Erlangung einer fachgebundenen
(Fach-)Hochschulreife gébe.
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B. Das Elternrecht nach Art.06 Abs.[2 S.[11 GG

Die Behindertenrechtskonvention l&sst die Frage, wer ber den Bildungsweg von Schiilern
mit Behinderungen entscheiden soll, letzten Endes offen.

Klar ist die Lage nur dann, wenn der Schuler selbst eine Entscheidung treffen kann und will.
In diesem Fall entspricht es dem Grundanliegen der Behindertenrechtskonvention, die Ent-
scheidung des Schilers zu respektieren. Tatsachlich sind die meisten Schiler jedoch nicht
geschaftsfahig, so dass sich die Frage stellt, ob und welche Bedeutung dem Willen der Eltern
zukommen kann.

Die Behindertenrechtskonvention lasst den Signatarstaaten insofern einen breiten Gestal-
tungsspielraum. Nachdem auch die Verfasser der Konvention anerkennen, dass der vollstén-
dig integrative (inklusive) Unterricht fir einen bestimmten Anteil der Schiler keine Option
darstellt, konnen und missen die Staaten bei der Umsetzung der Konvention festlegen, wem
die Entscheidung darlber zustehen soll, welche Form des Unterrichts den Interessen der
Schiler am besten gerecht wird.

Bei der Umsetzung der Behindertenrechtskonvention in der Bundesrepublik Deutschland
kommt insofern dem in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG statuierten Erziehungsrecht der Eltern entschei-
dende Bedeutung zu. Zwar gebietet es dieses Recht nicht, die Entscheidung letzten Endes den
Eltern zu tberlassen. Denn der Staat hat einen eigenen Erziehungsanspruch, der vom Grund-
satz der staatlichen Schulaufsicht gemalR Art. 7 Abs. 1 GG vorausgesetzt wird und der mit
dem Erziehungsrecht der Eltern zum Ausgleich gebracht werden muss. Auch hat der Staat
darliber zu wachen, dass die Eltern ihr Erziehungsrecht im Interesse der Kinder wahrnehmen.
Und schliellich ist die Unterscheidung zwischen Erziehung und Bildung zu beachten, die
dazaJSIUhrt, dass alleine der Staat Uber die Bildungsziele der ¢ffentlichen Schulen entschei-
det.

Allerdings liegt Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG offensichtlich die Vorstellung zu Grunde, dass die EI-
tern grundsatzlich dazu in der Lage sind, die Interessen ihrer Kinder wahrzunehmen. Sofern
es eine Wahlmdglichkeit gibt, muss den Eltern — oder anderen Personensorgeberechtigten —
daher auch ein maRgeblicher Einfluss auf die Schulwahl zugestanden werden. Wenn der Staat
von den entsprechenden Winschen der Eltern abweichen oder diesen gar nur eine beratende
Funktion zugestehen will, muss dies gesetzlich geregelt sein.*>

Dies alles gilt wohlgemerkt unabhéngig davon, ob an den Forder- bzw. Sonderschulen diesel-
ben Bildungsabschliisse erworben werden kénnen wie an den allgemeinen Schulen. Denn die
Entscheidung, ob ein Kind mit Behinderungen auf eine Schule gehen soll, in der es gemein-
sam mit anderen Kindern mit Behinderungen quasi in einem geschiitzten Raum unterrichtet
wird oder ob es eine Schule besucht, in der es mit Schilern ohne Behinderungen zusammen
kommt, steht in einem untrennbaren und sehr engen Zusammenhang mit der Erziehung des
Kindes.

>4 vgl. dazu ausfiihrlich N. Niehues/J. Rux, Schul- und Priifungsrecht, Band 1: Schulrecht, 4. Aufla-
ge, Minchen 2006, Rdnr.145 ff. m.w.N.

15 Es stellt keine iberméRige Beschrankung des Elternrechts dar, wenn sich der Staat das Letzt-
entscheidungsrecht vorbehélt. Hier gilt nichts anderes als bei anderen Schulwahlentscheidungen.
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C. Zwischenergebnis

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG in der Ausformung, die es durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
erhalten hat, der Umsetzung der Behindertenrechtskonvention nicht entgegensteht. Insbeson-
dere erlaubt Art. 3 Abs. 3 S. 2 G auch AusgleichsmaRnahmen zu Gunsten von Schilern mit
Behinderungen, wie sie fir ein inklusives Schulsystem, wie es die Behindertenrechtskonven-
tion anstrebt, erforderlich sind. Auch dem Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG kann bei der
Umsetzung der Behindertenrechtskonvention angemessen Rechnung getragen werden.

Soweit das Bundesverfassungsgericht aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG einen Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung tber die Zulassung von Schilern mit Behinderungen zum Unter-
richt der allgemeinen Schulen herleitet, der sich unter bestimmten Umsténden zu einem Zu-
lassungsanspruch verdichten kann, kommt das Gericht dem Anliegen der Behindertenrechts-
konvention entgegen. Bei der vom Bundesverfassungsgericht geforderten Gesamtbetrachtung
mussen auch die Leistungsanspriiche gegentber den Trégern der Eingliederungshilfe und der
gesetzlichen Krankenversicherung mit einbezogen werden, da diese Anspriiche nach der der-
zeitigen Rechtslage unabhangig davon bestehen, ob die entsprechenden Aufwendungen auch
dann angefallen waren, wenn der betroffene Schiiler eine Forder- bzw. Sonderschule besucht.
Entscheidend ist allein, ob die Schulbehdrden des jeweiligen Landes aufgrund der landesrech-
tlichen Bestimmungen zu dem Ergebnis kommen, dass dem sonderpédagogischen Forderbe-
darf eines Schilers mit Behinderungen am besten oder zumindest ebenso gut durch die Teil-
nahme am integrativen Unterricht der allgemeinen Schule Genlige getan werden kann.

Im Hinblick auf die nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts zu beriicksichtigenden or-
ganisatorischen Aspekte und den Schutz der Rechte Dritter kommt der Ausgestaltung des
bestehenden Bildungssystems durch den jeweiligen Landesgesetzgeber und der Antwort auf
die Frage entscheidende Bedeutung zu, ob und inwieweit dieser die allgemeinen Schulen fir
Schiler mit Behinderungen 6ffnen will. Dabei ist zu beachten, dass das Bundesverfassungs-
gericht aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG keine Pflicht der Landesgesetzgeber herleitet, das bestehen-
de Parallel-System von allgemeinen und Férder- bzw. Sonderschulen umzustellen.**®

Genau an dieser Stelle k&me der Behindertenrechtskonvention im Falle ihrer Ratifikation ent-
scheidende Bedeutung zu: Wahrend das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
die Lander nur im Rahmen der bestehenden Schulsysteme zur Integration verpflichtet, ist die
Behindertenrechtskonvention unabhéngig von den bestehenden Systemen auf einen Inklusi-
onsgrad von 80-90 % gerichtet. Dabei ist den Verfassern der Konvention durchaus bewusst,
dass sich dieses Ziel unter Umstanden nur durch einen Systemwechsel erreichen l&sst, der
zumindest kurzfristig mit Mehraufwendungen fir die 6ffentlichen Haushalte verbunden ist.
Allerdings liegt der Konvention die Annahme zugrunde, dass diese Mehraufwendungen nach
dem Ende der Umstellungsphase durch die langfristigen Kostenvorteile eines weitgehend in-
klusiven Schulsystems kompensiert werden.

158 vgl. dazu BVerfGE 96, 288, 305.
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IV. Die Rechtslage in den Ldndern

Infolge der Aufnahme des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG in die Verfassung hat sich die Rechtslage in
den Landern deutlich verdndert. Bereits am 6. Mai 1994 — also ein halbes Jahr vor Anderung
des Grundgesetzes — hatte die Kultusministerkonferenz eine ,,Empfehlung zur sonderpadago-
gischen Forderung in den Schulen der Bundesrepublik Deutschland* ausgesprochen, mit der
behinderten Kindern der Zugang zu den allgemeinen Schulen erdffnet werden sollte. Die Ent-
scheidung Uber den Forderort soll seither nicht mehr defizitorientiert erfolgen, sondern sich
nach einem ganzheitlichen Ansatz richten.™’

Dementsprechend steht seit 1994 nicht mehr die ,,Sonderschulbedirftigkeit“ des Schilers im
Mittelpunkt, sondern sein ,,sonderpédagogischer Forderbedarf“ bzw. die Frage, wo und wie
dieser Bedarf am besten gedeckt werden kann. Die Feststellung des individuellen Forderbe-
darfs sowie die Entscheidung uber den Bildungsgang und den Forderort soll nach den Vor-
stellungen der KMK in Verantwortung der Schulaufsichtsbehdrden stattfinden, die entweder
selbst Gber sonderpadagogische Kompetenz und ausreichende Erfahrungen in der schulischen
Forderung Behinderter verfligen oder fachkundige Beratung hinzuziehen missen (Ziffer 3 der
Empfehlung). Die entsprechenden Entscheidungen durfen also nur dann den Lehrkraften der
allgemeinen Schulen Uberlassen werden, wenn diese uUber eine hinreichende sonderpédagogi-
sche (Zusatz-)Qualifikation verfiigen.'*®

Nach der oben genannten Empfehlung der Kultusministerkonferenz hat der integrative Unter-
richt in der allgemeinen Schule Vorrang vor der Verweisung auf eine Forder- bzw. Sonder-
schule. Dies ergibt sich aus Ziffer 3.3 der Empfehlung, nach der (nur solche) Kinder und Ju-
gendliche mit sonderpadagogischem Forderbedarf, deren Forderung in einer allgemeinen
Schule nicht ausreichend gewahrleistet werden kann, in Sonderschulen, Sonderberufsschulen
und Berufsschulen mit sonderpadagogischen Forderschwerpunkten sowie vergleichbaren Ein-
richtungen unterrichtet werden sollen. Wenn Ziffer 3.2 der Empfehlung vorsieht, dass Kinder
und Jugendliche mit sonderpédagogischem Foérderbedarf allgemeine Schulen besuchen kén-
nen, sofern dort die notwendige sonderpadagogische und auch sachliche Unterstiitzung sowie
die raumlichen Voraussetzungen gewahrleistet sind, darf dies daher nicht so verstanden wer-
den, dass es im freien Ermessen der Lénder steht, diese VVoraussetzungen zu schaffen.

GemaR Ziffer 3.2 der Empfehlung der Kultusministerkonferenz gehért zu den sonderpédago-
gischen Malinahmen auch die Einfihrung individueller Unterrichtsziele und -inhalte. Nach
den Vorstellungen der KMK soll also ein zieldifferenter Unterricht behinderter Schiler an
allgemeinen Schulen mdglich sein.

In der Empfehlung der Kultusministerkonferenz finden sich keine ausdriicklichen Regelungen
uber den Nachteilsausgleich zu Gunsten behinderter Schiler. Allerdings kann die Empfeh-

137 v/gl. dazu R. Wagner/D. Kaiser, Einfilhrung in das Behindertenrecht, Berlin 2004, S. 145 ff.

158 Bei alldem ist festzuhalten, dass die Begriffe des sonderpadagogischen Forderbedarfs und der Be-
hinderung nicht unbedingt vollstdndig deckungsgleich sind. Es gibt durchaus Schiiler mit Behinde-
rungen, die keinen solchen Forderbedarf haben. Allerdings kommt es insofern auch auf das Be-
griffsverstandnis an: Geht man davon aus, dass Behinderung keine Eigenschaft des einzelnen Men-
schen ist, sondern ein soziales Phdnomen, so wird deutlich, dass Schiiler, die aufgrund ihrer korper-
lichen, geistigen oder seelischen Verfassung in anderen Lebensbereichen Behinderungen erfahren,
im speziellen Bereich der Schule nicht behindert werden — und daher auch keiner besonderen For-
derung bedrfen.
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lung, fur Schiiler mit Behinderungen einen zieldifferenten Unterricht zu ermdglichen, in dem
Sinne verstanden werden, dass es dann erst recht moéglich sein muss, die Prifungsanforderun-
gen und die Prifungsverfahren differenziert auszugestalten.

Allerdings lasst sich dem Beschluss der KMK nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen,
ob die Zieldifferenzierung und der Nachteilsausgleich in allen Schularten maéglich sein sollen.
Zumindest bei einer oberflachlichen Betrachtung entsteht der Eindruck, dass diese MafRnah-
men in erster Linie auf die Hauptschulen etc. beschrénkt sein sollen — obwohl bereits deutlich
wurde, dass auch in der gymnasialen Oberstufe Differenzierungen sinnvoll oder sogar gebo-
ten sein kdnnen, um Schilern mit Behinderungen den Zugang zu einem Hochschulstudium zu
eroffnen.

In einem gewissen Widerspruch zur Forderung nach integrativem Unterricht und einem an-
gemessenen Nachteilsausgleich steht der Beschluss der KMK vom 4. Dezember 2003 i.d.F
vom 15. November 2007 uber die Grundsétze zur Férderung von Schilerinnen und Schiilern
mit besonderen Schwierigkeiten im Lesen und Rechtschreiben, in dem ausdriicklich festge-
schrieben wurde, dass die MaBnahmen der Differenzierung und individuellen Férderung in
allgemeinbildenden Schulen bis zum Ende der 10. Klasse abgeschlossen sein sollen. Geht
man davon aus, dass dieser Beschluss auch solche Schiiler erfassen soll, die an den anerkann-
ten Behinderungen Legasthenie und Dyskalkulie leiden,™ bedeutet dies im Ergebnis, dass
diesen Schiilern der Zugang zur gymnasialen Oberstufe und damit auch zum Erwerb der all-
gemeinen Hochschulreife verwehrt oder doch deutlich erschwert wird.!®® Die Betroffenen
konnten allenfalls auf Umwegen Zugang zu einer akademischen Ausbildung erhalten, obwohl
sie gegebenenfalls ohne Weiteres dazu in der Lage waren, ein Hochschulstudium mit Erfolg
abzuschliel3en. Da dies mit dem Grundsatz der Chancengleichheit nicht vereinbar wére, kann
der genannte Beschluss der KMK nicht in dem Sinne verstanden werden, dass Zieldifferen-
zierung, Nachteilsausgleich und die Freistellung von Priifungsanforderungen nach dem Ende
der 10. Klasse ausgeschlossen sein sollen. Vielmehr hat die KMK selbst zu verstehen gege-
ben, dass fir Prifungen, die zur Hochschulzugangsberechtigung fiihren, ein Nachteilsausg-
leich mdglich sein soll. Allerdings bedirfen solche MaRnahmen nach dem Ende der 10. Klas-
se einer besonderen Begrindung.

Es ist Sache der Lander, die Empfehlungen der KMK umzusetzen. Da es sich um keinen
Staatsvertrag handelt, sind sie dabei nicht strikt gebunden. Dementsprechend zeigen sich —
wie haufig im Bereich des Bildungswesens — auch hier erhebliche Unterschiede im Detail, die
durch eine zusammenfassende Darstellung verdeckt wiirden. Daher muss — entsprechend dem
Gutachtenauftrag — auf jedes Land gesondert eingegangen werden, bevor im Rahmen einer

9 Anhaltende Lese- und Rechtschreib- bzw. Rechenschwéchen, die auf eine Minderbegabung hin-
deuten, mussen von Teilleistungsstérungen unterschieden werden.

180 Diese Empfehlung der Kultusministerkonferenz ist umso bemerkenswerter, wenn man sich vor
Augen fuhrt, dass in den letzten Jahren mehrere Obergerichte Legasthenikern sogar bei juristischen
und medizinischen Staatsexamina Schreibzeitverldngerungen zugestanden haben, vgl. OVG Kas-
sel, NJW 2006, 1608, OVG Schleswig, NordOR 2003, 88 und OVG Schleswig, Beschluss vom
2.10.2003 — 9 B 85/02 (juris).
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abschlieBenden Zusammenfassung die wesentlichen Gemeinsamkeiten und Unterschiede dar-
gestellt werden konnen.**

Nach der jingsten Dokumentation der KMK (ber die sonderpadagogische Foérderung in Schu-
len im Berichtszeitraum 1997 bis 2006 gab es im Jahr 2006 insgesamt 484.346 Schiler mit
sonderpadagogischem Forderbedarf, von denen etwas mehr als die Hélfte dem Forderschwer-
punkt ,.Lernen“ zugerechnet werden. Trotz der Ausweitung integrativer Unterrichtsangebote
besuchten 408.085 Schiiler eine Forder- bzw. Sonderschule. Die Sonderschulbesuchsquote ist
seit 1993 von 4,3 % auf Uber 4,8 % gestiegen.

Im Jahr 2006 haben nach Angaben der KMK 76.261 Schiler mit sonderpadagogischem For-
derbedarf am Unterricht der allgemeinen Schulen teilggnommen. Deutlich mehr als die Halfte
(47.220) dieser Schuler besuchten eine Grundschule, der Rest verteilt sich zum groften Teil
auf Hauptschulen, Gesamtschulen und die Orientierungsstufe. Nur etwa 1.300 Schiler mit
sonderpadagogischem Forderbedarf besuchten eine Realschule und etwa 1.100 Schiler ein
Gymnasium.*® Diese Verteilung lasst erkennen, dass es den Bundeslandern bislang noch
nicht gelungen ist, in den Realschulen und Gymnasien einen Inklusionsgrad zu erreichen, wie
er der Behindertenrechtskonvention entspricht. SchlieBlich besteht durchaus Anlass fur die
Vermutung, dass ein weitaus hoherer Anteil derjenigen Schiler, die derzeit in besonderen
Schulen fiir die Forderschwerpunkte Horen, Sehen, Sprache bzw. kdrperliche und motorische
Entwicklung dazu in der Lage waren, die Ziele des Unterrichts an den Realschulen oder
Gymnasien zu erreichen. Im Rahmen dieses Gutachtens kann allerdings nicht auf die in erster
Linie padagogische Fragestellung eingegangen werden, welche Malinahmen des Nachteil-
sausgleiches, des Notenschutzes und der Zieldifferenzierung erforderlich waren, um im ge-
gliederten Schulsystem auch an den Realschulen und Gymnasien einen den Vorgaben der
Behindertenrechtskonvention entsprechenden Inklusionsgrad zu erreichen. Es muss der Hin-
weis darauf genugen, dass sich die Inklusionsforderung der Behindertenrechtskonvention auf
alle Schularten erstreckt, so dass die Lander aufgefordert sind, entsprechende Anstrengungen
zu unternehmen.

Nachdem in den letzten Jahren einige Lander die einschldgigen Regelungen reformiert und
dem gemeinsamen Unterricht von Schilern mit und ohne Behinderung Vorrang eingerdumt
haben, kommt es weniger auf die absoluten Zahlen als auf die Entwicklung des Anteils derje-
nigen Schuler mit sonderpadagogischem Forderbedarf an, die am Unterricht der allgemeinen
Schulen teilnehmen. Nach den Erhebungen der KMK ist dieser Anteil von 12,8 % im Jahre
2003 auf 15,7 % im Jahr 2006 gestiegen. Trotz dieses Anstiegs ist festzuhalten, dass die Ziel-
vorstellungen der Unterzeichner der Behindertenrechtskonvention bisher bei weitem noch
nicht erreicht wurden: Denn diese gehen davon aus, dass bis zu 90 % der Schiler mit Behin-
derungen am Unterricht der allgemeinen Schulen teilnehmen konnten.

181 Auf die von der Behindertenrechtskonvention geforderte Aus- und Fortbildung der Lehrkréfte kann
und soll im Rahmen dieser Darstellung nur ansatzweise eingegangen werden, da diese Fragen nur
in wenigen Landern durch Gesetze oder Verordnungen geregelt werden.

162 v/gl. dazu die KMK-Dokumentation Nr. 185 vom April 2008.
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A. Baden-Wiirttemberg

1. Die Landesverfassung

Seit 1995 findet sich in Art. 2a Landesverfassung eine mit Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG vergleichba-
re Bestimmung.

~Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.“!*®

Da diese Bestimmung wortwdrtlich aus dem wenige Monate zuvor in Kraft getretenen Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG iibernommen worden ist, kann fur die Auslegung dieser Bestimmung auf die
Ausfuhrungen zu Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verwiesen werden.

2. Das Schulgesetz und die einschldgigen Ausfiihrungsbestimmungen

Die sonderpadagogische Férderung behinderter Schiiler ist in § 15 BW-SchG geregelt.**

Fur Schaler, die aufgrund einer Behinderung sonderpadagogischen Férderbedarf haben, ste-
hen geméaR § 15 Abs. 1 BW-SchG in erster Linie Sonderschulen zur Verfugung. Nach 8 15
Abs. 4 BW-SchG ist die Forderung behinderter Schiler zwar ,,auch* Aufgabe in den anderen
Schularten. Schuler mit Behinderungen werden allerdings nur dann in allgemeinen Schulen
unterrichtet, wenn sie auf Grund der gegebenen Verhéltnisse dem jeweiligen gemeinsamen
Bildungsgang in diesen Schulen folgen kénnen. Dabei werden die allgemeinen Schulen gege-
benenfalls von den Sonderschulen unterstitzt.

Im Ubrigen sieht § 15 Abs. 5 BW-SchG vor, dass die allgemeinen Schulen mit den Sonder-
schulen im Schulleben und im Unterricht zusammenarbeiten, soweit dies nach den Bildungs-
und Erziehungszielen moglich ist und nach 8 15 Abs. 6 BW-SchG kdnnen im Rahmen der
gegebenen Verhaltnisse an den Grund-, Haupt- und Realschulen sowie an den Gymnasien
Auenklassen von Sonderschulen gebildet werden.*®

In Baden-Wirttemberg ist dementsprechend kein zieldifferenter integrativer Unterricht an den
allgemeinen Schulen vorgesehen. Schiiler, die nicht in der Lage sind, die allgemeinen Bil-
dungsziele zu erreichen, werden auf den Besuch einer der in § 15 Abs. 1 genannten Sonder-
schulen verwiesen. Durch die Bezugnahme auf die ,,gegebenen Verhaltnisse®“ kommt zum
einen zum Ausdruck, dass es auf die Umsténde des Einzelfalls ankommen soll. Zum anderen
spiegelt sich hier aber auch das Anliegen des Gesetzgebers wider, dass dem integrativen Un-
terricht nicht durch eine gezielte Veranderung der Verhéltnisse VVorschub geleistet werden
muss. Dies l&sst sich kaum mit den VVorgaben der Behindertenrechtskonvention vereinbaren.

Gemal § 82 Abs. 2 BW-SchG entscheidet die Schulaufsichtshehdrde dartiber, ob und welche
Sonderschule ein Schiiler zu besuchen hat. Die Behorde soll das Einvernehmen mit den Er-

163 vgl. Art. | des Gesetzes vom 15.2.1995, GBI. S. 269.

64 vgl. das Schulgesetz fiir Baden-Wirttemberg (BW-SchG) in der Fassung vom 1.8.1983, GBI.
S. 397, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18.12.2006, GBI. S. 378.

165 vgl. dazu W. Holfelder/W. Bosse/S. Reip, Schulrecht Baden-Wiirttemberg, 13. Auflage 2005,
Anm. 2 zu § 15 BW-SchG.
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ziehungsberechtigten anstreben. Im Zweifel kann sie ihre Entscheidung aber auch gegen den
Willen der Eltern durchsetzen. Nach § 82 Abs. 2 S. 2 BW-SchG haben sich Kinder und Ju-
gendliche an einer padagogisch-psychologischen Prifung (Schuleignungs- oder Schulleis-
tungsprifung und Intelligenztest) zu beteiligen und vom Gesundheitsamt untersuchen zu las-
sen.lg)eie Schulaufsichtsbehtrden kdnnen auf Initiative der Eltern oder der Schule aktiv wer-
den.

Zwar konnen die Sonderschulen AufRenklassen an allgemeinen Schulen bilden, so dass Schi-
ler mit und ohne Behinderungen im Schulalltag aufeinander treffen. Dabei ist auch der ge-
meinsame Unterricht von Schilern mit und ohne Behinderungen in bestimmten Fachern mog-
lich. Allerdings setzt die Einrichtung solcher AulRenklassen nach § 15 Abs. 6 S. 2 BW-SchG
das Einvernehmen der beteiligten Schultrédger voraus. In der Praxis wird dieses Einvernehmen
nur dann erteilt, wenn die allgemeine Schule zur Einrichtung von AulRenklassen bereit ist und
uber die entsprechenden rdumlichen und sé&chlichen Voraussetzungen verfugt. Dies dirfte die
Ursache dafiir sein, dass es nur vergleichsweise wenig AuBenklassen gibt.*®”

Im Rahmen von Schulversuchen wurden insgesamt 35 ,,Integrative Schulentwicklungsprojek-
te* (ISEP) an 6ffentlichen (Grund-)Schulen eingerichtet, in deren Rahmen Kinder mit sonder-
padagogischem Forderbedarf eine allgemeine Schule besuchen und dabei einen zieldifferen-
ten Unterricht erhalten.'®®

Diese Projekte werden mittlerweile als Teil der inneren Schulentwicklung betrachtet. Es gibt
keinen eigenen Ressourcenpool und auch keine Bestrebungen, das Angebot auszuweiten.
Vielmehr geht die Landesregierung davon aus, dass die bisher vorhandenen Mdglichkeiten fur
eine angemessene Forderung der Schiiler mit Behinderungen ausreichen.*®

In Baden-Waurttemberg gibt es keine ausdrickliche Regelung tber die sonderpadagogische
Fort- und Weiterbildung der Lehrkréfte an den allgemeinen Schulen — was wohl nicht zuletzt
damit zusammenhéangen wird, dass kein zieldifferenter Unterricht von Schilern mit und ohne
Behinderungen vorgesehen ist.

Ein Nachteilsausgleich fur Schuler mit Behinderungen ist nicht explizit geregelt. In einem
unverbindlichen Positionspapier des Kultusministeriums kommt jedoch zum Ausdruck, dass
ein solcher Nachteilsausgleich als besondere Form de