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I.

Einleitung

In der Literatur lassen sich vielfiltig empirisch belegte Diskriminierungserfahrungen
im schulischen und vorschulischen Bildungskontext aufzeigen. Dies bestétigt auch die
jungste Aufbereitung des Forschungsstandes von Jennessen/Kastirke/Kotthaus.

Die vorliegende Expertise? konzentriert sich auf juristische Fragestellungen, die im
Zusammenhang mit Diskriminierungserfahrungen im schulischen Kontext auftreten.

Die vielfiltige Empirie lief}e erwarten, dass die schulrechtlichen Regelungen der ein-
zelnen Bundeslidnder konzeptionell auf Diskriminierungen im Schulbereich reagiert
haben. Die Landesgesetzgeber haben bisher jedoch meist nur Einzelaspekte aufgegrif-
fen. Umfassende, systematische Implementierungen von diskriminierungsrechtlichen
Instrumentarien finden sich demgegeniiber kaum. Ein Grund hierfiir liegt in der Lan-
derkompetenz im Bildungswesen (Art. 30, 70 ff. GG), Quantitat und Qualitét der gleich-
stellungsbezogenen Regelungen in den 16 Schulgesetzen und zugehorigen Verordnun-
gen variieren entsprechend stark.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) kann diese Niveauunterschiede nicht
ausgleichen. Es verspricht nach dem Wortlaut zwar Diskriminierungsschutz auch im
Bildungskontext, 16st ihn aber mangels Regelungskompetenz des Bundes im Schul-
recht kaum ein. Lediglich die arbeitsrechtlichen/beamtenrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote und Vorgaben des AGG (§§ 6 ff., 24 AGG) sind fiir Lehrkrafte und Schul-
personal anwendbar. Beziiglich Diskriminierungen durch und zwischen Schiiler_innen
(oder Eltern) bietet das AGG jedoch keinerlei Schutz.

Die vorliegende Expertise untersucht daher, inwieweit die Schulgesetze® der Bundes-
linder diese Liicke schlieflen und ausreichenden Diskriminierungsschutz gewéihren
(konnen). Sie folgt hierzu einem horizontalen Forschungsansatz und fragt, inwieweit
das Schulrecht fir alle Kinder und Jugendlichen diskriminierungsfreie Bildungsteil-
habe gewihrleistet, indem alle im AGG genannten Diskriminierungskategorien (Rasse,
ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexu-
elle Identitit) aufgenommen werden. Dies eroffnet zugleich die Moglichkeit, mehrdi-
mensionale Diskriminierungsgefahren, in denen sich die Ankniipfung an mehrere
Kategorien zu spezifischen Diskriminierungserfahrungen verweben, angemessen zu

1  Jenessen/Kastirke/Kotthaus 2013, 40 ff.

2 Wir danken Heike Thiirnagel fir ihre Mitwirkung an Recherche und ihren Textentwurf zu II., Eva- Maria Miil-
ler-Krah fiir kritische Diskussionen, Iris Weiser fiir sorgfiltige Unterstiitzung beim Layout und unseren studen-
tischen Hilfskraften Manuela Theiss, Tristan Scherrer und Claudio Micale insbesondere fiir die Unterstiitzung
bei der Recherche.

3 Dieuntersuchten Rechtsvorschriften haben den Stand Januar 2013. Die Studie wurde auftragsgeméf} zum April
2012 erstellt. Die Literatur befindet sich auf diesem Stand. In Einzelfdllen wurde danach erschienene Literatur
berticksichtigt.
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analysieren. Gerade im Schulkontext ist die mehrdimensionale Perspektive von
Bedeutung, da sich hier insbesondere das ,,Alter haufig mit weiteren Kategorien

(etwa sexuelle Orientierung, Geschlecht, ethnische Herkunft, Behinderung) zu spezifi-
schen Diskriminierungserfahrungen der (minderjahrigen) Schiiler_innen verschrankt:
Hierauf kann spezifisch zu reagieren sein und es erfordert zudem auf den Schulkon-
text zugeschnittene Mafinahmen.

Der in diesem Zusammenhang zentrale Begriff des ,,Zugangs zu Bildung” kann zudem
nicht auf ein Recht auf blofRen Zugang zur Bildungseinrichtung beschrankt werden.
Vielmehr miissen die Bedingungen wihrend des Schulbesuches, insbesondere die Art
und Weise der diskriminierungsfreien Bildungsvermittlung einbezogen werden.

In der Studie wird Uibergreifend der Begriff der ,diskriminierungsfreien Bildungsteil-

habe“ verwendet, der den

I Zugang zu Schuleinrichtungen (Schulpflicht, Schulrecht),

I Diskriminierungsschutz wahrend des Schulbesuchs (Pravention und Reaktion)

I sowie auf Kompensation zielende Sozialleistungen (wie das Bildungs- und
Teilhabepaket)

betrachtet.

Die vorliegende Analyse hat sich daher einen ersten Uibergreifenden Vergleich* zwi-
schen den Schulgesetzen zum Ziel gesetzt, der zentrale Bereiche mit hohem Diskrimi-
nierungspotenzial exemplarisch aufgreift, um hieraus aus antidiskriminierungs-
rechtlicher Perspektive erste Vorschliage zur Fortentwicklung des Schulrechts zu
unterbreiten. Zugleich will sie eine Basis fiir weitere linder- und themenspezifische
Forschung schaffen.

Unter dieser Zielsetzung wird zunichst untersucht, inwieweit sich aus dem Volker-,
Europa- und Verfassungsrecht die Verpflichtung ableiten lisst, effektive Diskriminie-
rungsschutzinstrumente im Schulkontext zu implementieren (Kapitel II A und B).

Aus diesen Vorgaben ergeben sich Inhalte und Reichweite eines Rechts auf diskrimi-
nierungsfreie Bildungsteilhabe. Hieran schlief}t sich eine Einordnung und iibergrei-
fende Darstellung der bildungsrelevanten Regelungen einzelner Bundesldnder an
(Kapitel IT C). Dargestellt wird insbesondere, ob und in welcher Form sich in den Landes-
verfassungen und Schulgesetzen Fordergebote und Diskriminierungsverbote beziig-
lich bestimmter Kategorien (Schiiler_innengruppen) finden. Nehmen letztere Diskri-
minierungen von Schiiler_innen durch die Institution Schule bzw. diskriminierendes
Verhalten der am Schulkontext Beteiligten (Lehrkrafte, Personal, Mitschiiler_innen)
auf? Welche Rechtsfolgen l6sen sie aus? Beziiglich ausgewahlter Regelungen der einzel-
nen Bundeslidnder finden sich im Anhang tabellarische Zusammenstellungen.

Nach Darstellung der grundlegenden rechtlichen Ausgangslage erfolgt eine exempla-
rische Betrachtung ausgewihlter benachteiligungsrelevanter Regelungen (Kapitel III),
die sich am Verlauf einer Schulbiografie orientiert:

4 Siehe: Baer zu Schutz vor Diskriminierung im Bildungsbereich in Berlin, 2010.
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Exemplarisch von besonderer Bedeutung ist der Zugang zur Bildungseinrichtung
(Kapitel III A). Hier stellt sich die Frage, wem in Deutschland ein Recht auf Schulbe-
such zugestanden oder eine Schulpflicht auferlegt wird. Hingt dies von der Staats-
biirgerschaft oder zumindest vom Aufenthaltsstatus ab? Wie sieht der Schulzugang
fir Schiiler_innen mit Behinderungen aus? Sofern der Schulzugang erméglicht wurde,
ist zu untersuchen, wie es um Diskriminierungsgefahren an den Schuliibergingen
steht (Kapitel III B).

Hieran schliefit die Betrachtung ausgewéhlter Thematiken (Kapitel III C - F) an, die
wihrend des Schulbesuchs Diskriminierungsgefahren beinhalten kénnen.

Dazu gehoren die Gestaltung
I von Bildungsinhalten, Auswahl und Entscheidungsmechanismen (III C),

I des Schulalltags am Beispiel der Religionsaustibung (III D),

I der Informations- und Beratungsangebote (III E) sowie

I der Rechtsschutz- und Unterstiitzungsmechanismen (III F).

In der Analyse werden problematische Regelungen, aber auch beispielhafte Vorschrif-
ten und implementierte Instrumentarien aufgezeigt, um - im Abgleich mit der empi-
rischen Forschung - Schutzliicken, aber vor allem auch Musterbeispiele fiir schulrecht-
lichen Diskriminierungsschutz zu identifizieren.

Die spezifischen Herausforderungen an die gesetzliche Ausgestaltung des Diskriminie-
rungsschutzes wahrend des Schulbesuchs liegen hierbei in der Gratwanderung zwi-
schen klaren gesetzlichen Vorgaben und dem zur Erziehung nétigen pddagogischen
Freiraum der Lehrkrifte. Diskriminierungsschutz im Schulrecht muss der Gefahr
begegnen, Schiiler_innen, die Diskriminierung erfahren haben, nicht unter Berufung
auf die paddagogische Freiheit schutzlos zu stellen. Auf die Verankerung von Diskrimi-
nierungsschutzvorschriften kann daher nicht verzichtet werden. Gleichzeitig sollten
Schulen als Lernorte der Identitdtsbildung nicht gesetzlich tiberreglementiert werden,
um flexible paddagogische Interventionen zu ermoglichen. Die Entwicklung eigener
Identitéten seitens der Kinder und Jugendlichen erfordert die Abgrenzung von ,dem
anderen“ und kann damit auch in abgrenzendem (herabsetzendem) Verhalten gegen-
Uiber anderen miinden. Auf derartiges ,Fehlverhalten“ kann mit einer grofien Palette
padagogischer Instrumentarien zu reagieren sein, die zwar Sanktionen einschliefit,
aber diese nicht immer erfordert.

Aufgrund des kurzen Projektzeitraums begrenzt sich die Betrachtung weitestgehend
auf die Gesetzesebene und stellt konkretisierende untergesetzliche Regelungen
(Verordnungen, schulinterne Regelungen etc.) nur in Einzelfillen dar. Diese miissen
zukiinftiger Forschung vorbehalten bleiben.
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Ein weiteres Kapitel ist der Analyse von kompensierenden Sozialleistungen (Kapitel IV)
gewidmet, die — wie etwa das Bildungs- und Teilhabepaket des SGB II - auf die finan-
zielle Unterstlitzung von Schiiler_innen zielen. Diskriminierungsfreie Bildungsteilhabe
muss auch die Kompensation von ungleichen Ressourcen beinhalten.

Die Untersuchung schlief3t mit Handlungsempfehlungen (Kapitel V), die anhand von
Beispielen Empfehlungen zur antidiskriminierungsrechtlichen Fortentwicklung des
Schulrechts unterbreiten.
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II.

Rechtsrahmen

Die Vorgaben fiir das Schutzniveau gegen Diskriminierungen im Bildungsbereich
ergeben sich aus den vélkerrechtlichen Ubereinkommen zu den Menschenrechten,
denen Deutschland beigetreten ist, aus dem Recht der Européischen Union und nicht
zuletzt aus dem Grundgesetz.

A. Internationaler Rahmen

1. Volkerrechtliche Ubereinkommen und deren Bedeutung fiir den Schutz
gegen Diskriminierungen und den Zugang zu Bildung

Die Fragen des Diskriminierungsschutzes und des Zugangs zu Bildung sind Gegenstand
mehrerer volkerrechtlicher Vereinbarungen. Auch wenn die Bundesrepublik Deutsch-
land die im Rahmen dieser Untersuchung dargestellten volkerrechtlichen Vereinbarun-
gen nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG ratifiziert hat, folgt daraus nicht zwingend, dass sich
allein daraus Rechtspositionen des Einzelnen herleiten lassen. Bei der Betrachtung der
volkerrechtlichen Vereinbarungen sind daher zwei Ebenen zu trennen.

Die erste Ebene betrifft die durch eine vélkerrechtliche Vereinbarung ausgeloste Ver-
pflichtung der Bundesrepublik Deutschland, die in der Vereinbarung enthaltenen
Regelungen in die nationale Rechtsordnung einzubringen und umzusetzen. Verpflich-
tungen dieser Ebene richten sich zunéchst nur an den Gesetzgeber.® Mit der neueren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist davon auszugehen, dass das jeweili-
ge Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG einen Vollzugs- bzw. Rechtsanwendungs-
befehl enthilt.5 Wie in der Literatur gezeigt, unterliegt dieser Vollzugsbefehl nicht der
Kompetenzordnung der Art. 70 ff. GG.”

Soweit ein Abkommen die ausschliefiliche Gesetzgebungskompetenz der Linder
betrifft, holt der Bund als Vertragspartei zum Ausgleich vor der Ratifikation die
Zustimmung der Linder ein.® Auch wenn das Vertragsgesetz bei Gesetzgebungszustin-
digkeit der Linder die Implementierung eines volkerrechtlichen Abkommens durch
die einzelnen Lander nicht ersetzen kann, sind die Lander nach dem Grundsatz der
Bundestreue nach erteilter Zustimmung zur Umsetzung verpflichtet.’

5  Nettesheim, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 59 GG, Rn. 181, 63.
So BVerfGE 46, 342 (363); 90, 286 (364). Auf die Unterschiede der Transformationstheorien und der Vollzugstheo-
rie soll hier nicht niher eingegangen werden. Siehe dazu Butzer/Haas in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
GG, Rn. 112 ff. m.w.N.

7  v.Bernsdorff, RdJB 2011, 203 (207); siehe auch Butzer/Haas in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/ Hopfauf, GG, Rn. 90.

Dies richtet sich in der Praxis nach dem Lindauer Abkommen. Siehe dazu ausfithrlich Schweitzer, 2010. 50 ff.

9  Siehe nur Riedel, 2010, 35 f.

o
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Jede ratifizierte volkerrechtliche Vereinbarung bedeutet damit fiir den Bundes- und
Landesgesetzgeber, dass er sich bei jedem Gesetzesvorhaben mit den entsprechenden
Verpflichtungen auseinandersetzen muss und diese in die deutsche Rechtsordnung zu
transformieren hat. Vor diesem Hintergrund sind Studien sehr zu begriifien, die im
Bereich der Bildung das Verhiltnis von volkerrechtlichen Verpflichtungen und bil-
dungsrelevanten Gesetzen, insbesondere dem Schulgesetz eines Landes, untersuchen.!?
Neben der Verpflichtung fiir den Gesetzgeber, die eingegangenen volkerrechtlichen
Verpflichtungen umzusetzen, haben die Abkommen bereits vor der Transformation in
die deutsche Rechtsordnung eine weitergehende, nicht zu unterschitzende Bedeutung.
Das vom Bundesverfassungsgericht anerkannte Gebot der vélkerrechtsfreundlichen
Auslegung besagt, dass unter mehreren Moglichkeiten der Auslegung oder Anwen-
dung eines Gesetzes diejenige vorzuziehen ist, die am ehesten mit den vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland im Einklang steht.!!

Im Rahmen der zweiten Ebene ist zu priifen, ob von der Bundesrepublik ratifizierte
volkerrechtliche Vertrige Rechtspositionen des Einzelnen enthalten, schon bevor die
Umsetzung durch den zustdndigen Bundes- oder Landesgesetzgeber erfolgt ist.*?

Dies ist nur dann der Fall, wenn die betreffende Regelung hinreichend bestimmt ist,
also ohne weiteren Vollzugsakt innerstaatlich angewendet werden kann.? In der Lite-
ratur wird darauf hingewiesen, dass die unmittelbare innerstaatliche Anwendung
besonders dann in Frage kommt, wenn die Vertragsbestimmungen die Individuen
berechtigen oder verpflichten sollen.*

Die unmittelbare Geltung volkerrechtlicher Abkommen kann aktuell am Beispiel der
UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) erldutert werden.!® Die Konvention ist
durch die Bundesrepublik ratifiziert worden.!® Sie enthéilt in Art. 24 auch ein Recht auf
inklusive Beschulung. Auszugsweise' ist dort geregelt:

»(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit Behinderungen auf Bil-
dung. Um dieses Recht ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der Chancengleich-
heit zu verwirklichen, gewdhrleisten die Vertragsstaaten ein integratives Bildungssystem
auf allen Ebenen und lebenslanges Lernen mit dem Ziel

(2) Bei der Verwirklichung dieses Rechts stellen die Vertragsstaaten sicher, dass
a) Menschen mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderung vom allgemeinen Bil-
dungssystem ausgeschlossen werden und dass Kinder mit Behinderungen nicht auf-
grund von Behinderung vom unentgeltlichen und obligatorischen Grundschulunterricht
oder vom Besuch weiterfiihrender Schulen ausgeschlossen werden; ...“

10 Siehe: Baer zu Schutz vor Diskriminierung im Bildungsbereich in Berlin, 2010; Riedel/Arend, NVwZ 2010;
v. Bernsdorff, RdJB 2011; Poscher/Langer/Rux, 2008; Motakef, 2006.

11 Siehe hierzu: Nettesheim, in: Maunz/Diirig 2011, GG, Rn. 187 und aktuell zu Fragen der Behindertenrechtskon-
vention: BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09 in: NJW 2011, 2113 (2115).

12 Nettesheim, in: Maunz/Diirig, Art. 59, GG Rn. 181

13 Viellechner, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), 121 ff; Lorenzmeier, 2012, 263; Cremer, 2012, 18 zur Frage der unmittel-
baren Anwendbarkeit der Kinderrechtskonvention.

14 Pieper,in: Beck'scher Online-Kommentar, GG Art. 59, Rn. 40

15 Siehe hierzuunter II B 1.b) (5).

16 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13.12.2006 (BGBI. 2008 I1, 1420).

17 Hervorhebungen durch die Verfasser_innen.
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Eine vollstandige Transformation des Rechtes auf inklusive Beschulung in die Schulge-
setze der Bundeslander ist bislang nicht erfolgt. Dennoch berief sich eine Schiilerin mit
Behinderung auf Art. 24 UN-BRK und forderte eine inklusive Beschulung. Der zustan-
dige VGH Hessen hat sich bei seiner ablehnenden Entscheidung mit dem Argument,
die UN-BRK sei noch nicht durch den zustédndigen Landesgesetzgeber transformiert
worden, nicht mit der UN-BRK befasst.'® Zwischenzeitlich hat das BVerfG aber in einer
Entscheidung, die nicht die Frage des Rechts auf inklusive Bildung betraf, Bestimmun-
gen der UN-BRK zumindest zur Auslegung nationaler Regelungen herangezogen.'®
Einige Autoren kommen zudem entgegen dem VGH Hessen zu dem Ergebnis, dass in
Art. 24 Abs. 1 S. 2 UN-BRK trotz fehlender Transformation aufgrund der oben erwdhn-
ten Grundsatze zur unmittelbaren Anwendung ein individuelles Recht auf inklusive
Beschulung zu sehen ist.?°

Fiir die Anwendung des nationalen Rechts im Bereich der Bildung ist es daher wichtig
zu unterscheiden, ob ratifizierte volkerrechtliche Vertriage vor einer Transformation
nur im Rahmen der volkerrechtsfreundlichen Auslegung der nationalen Gesetze zu
beachten sind oder bereits unmittelbar anwendbare Regelungen enthalten und in
besonderen Fillen sogar konkrete Rechtspositionen vermitteln. Ziel des nachstehen-
den Uberblicks soll es sein, sowohl die fiir den Gesetzgeber zu beachtenden vélker-
rechtlichen Vorgaben der ersten Ebene als auch individuelle Rechtspositionen der
zweiten Ebene aufzuzeigen. Dies geschieht unter Verweis auf Arbeiten verschiedener
Autor_innen, die sich unter unterschiedlichen Aufgabenstellungen mit dem Recht auf
Bildung beschiftigt haben.?! Thre Studien zeigen auf, dass es im internationalen Recht
kein einheitliches Recht auf Bildung gibt, sondern fiir bestimmte Bereiche spezifische
Bildungsrechte bestehen.?

2. Einzelne voélkerrechtliche Ubereinkommen

a) Allgemeine Erklirung der Menschenrechte (AEMR)

Obwohl die AEMR?® aus dem Jahr 1948 als Resolution der Generalversammlung der
Vereinten Nationen selbst keinen verbindlichen Charakter hat,?* war diese fiir die
weitere Entwicklung der Menschenrechte sehr bedeutsam.?® In Art. 26 Abs. 1 AEMR
wird festgelegt, dass jeder das Recht auf Bildung hat. Dabei muss zumindest der

18 VGH Kassel, Beschluss vom 12.11.2009, 7 B 2763/09, NVwZ-RR 2010, 602.

19 BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09; Rn. 52, 53.

20 Riedel/Arend, NVwZ 2010, 1347; v. Bernsdorff, RdJB 2011, 214 ff.

21 Baer, 2010; Langenfeld, RdJB 2007; Motakef, 2006; Poscher/Langer/Rux, 2008. Eine vollstindige Darstellung aller
volkerrechtlichen Verpflichtungen kann hier nicht geleistet werden. Zu Art. 22 der Genfer Fliichtlingskonven-
tion, der eine Gleichbehandlung von anerkannten Fliichtlingen hinsichtlich des Unterrichts in ,Volksschulen“
festschreibt: Langenfeld, in: Grote/Marauhn, Kap. 23, Rz. 5 a.E. Das Internationale Ubereinkommen zur Besei-
tigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7.3.1966 (BGBL. 1969 II, 962) wendet sich spezifisch gegen
Diskriminierungen aufgrund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, des nationalen Ursprungs oder des
Volkstums.

22 Auf das Volkergewohnheitsrecht, das nach Art. 25 GG in Deutschland héherrangig als das einfache Bundes-
recht ist, soll hier nicht naher eingegangen werden. Ein Volkergewohnheitsrecht auf Bildung, dessen Inhalt und
Umfang im Einzelnen streitig ist, ginge nicht tiber die vertraglichen Verpflichtungen Deutschlands hinaus.
Siehe dazu Poscher/Langer/Rux, 2008, 72 ff.

23 Deutsche Ubersetzung: UN Department for General Assembly and Conference Management German Transla-
tion Service, NY. Verfiigbar unter: http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/ger.pdf
[2.3.2012].

24 Poscher/Langer/Rux, 2008, 13 m. w. N.; Fuissel, in: Avenarius, 2010, 52.

25 Motakef, 2006, 9.
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Grundschulunterricht unentgeltlich gewahrt werden. Auch der fachliche und beruf-
liche Unterricht soll allgemein zugénglich sein. Art. 26 Abs. 2 AEMR sieht die Entfaltung
der menschlichen Personlichkeit und die Achtung der Menschenrechte als Ziele der
Ausbildung. Nach Art. 26 Abs. 3 AEMR haben die Eltern ein Wahlrecht, welche Art der
Bildung ihre Kinder erhalten sollen. Gemaf Art. 2 AEMR steht das Recht auf Bildung
allen Menschen zu. Ausdriucklich darf hierbei nicht nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Sprache, Religion, politischer oder sonstiger Uberzeugung, nationaler oder sozialer
Herkunft, Vermogen, Geburt oder sonstigem Stand unterschieden werden. Aufgrund
der eingangs erwidhnten fehlenden Verbindlichkeit der AEMR in Form einer Resolu-
tion ergeben sich volkervertragliche Verpflichtungen jedoch erst aus den zeitlich nach-
folgend abgeschlossenen Ubereinkommen.

b) Volkerrechtliche Ubereinkommen im Rahmen der Vereinten Nationen

(1) Ubereinkommen gegen Diskriminierung im Unterrichtswesen

Im Rahmen der UNESCO wurde im Jahr 1960 das Ubereinkommen gegen Diskrimi-
nierung im Unterrichtswesen? angenommen, das in Deutschland im Jahr 1968 in
Kraft trat. Das Ubereinkommen betrifft den Unterricht in Schulen und Hochschulen
und verbietet Diskriminierungen aufgrund der ,,Rasse oder der Hautfarbe, des
Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Uberzeugung, der
nationalen oder sozialen Herkunft, der wirtschaftlichen Verhdltnisse oder der Geburt*. Es
umfasst dabei intendierte und faktische Diskriminierungen.?” Insoweit ldsst sich die-
sem Ubereinkommen auch eine individualschiitzende Rechtsposition entnehmen.?
Die Verpflichtung, auslandischen Staatsangehoérigen denselben Zugang zum Unter-
richt wie den eigenen Staatsangehorigen zu gewéhren (Art. 3 lit. ), bedarf dagegen der
Transformation durch den Gesetzgeber, da hier Differenzierungen nach sachlichen
Kriterien, beispielsweise der Aufenthaltsdauer,? zuléssig sind. Der vollstindigen
Transformation der Landesgesetzgeber vorbehalten bleiben auch die in diesem Uber-
einkommen enthaltenen Bildungsrechte wie Schulgeldfreiheit des ,Volkschulunter-
richts’ oder die Verpflichtung der Vertragsstaaten zur Bereitstellung von weiterfiihren-
den Schulen und zur Férderung der Bildung von Personen ohne oder mit nicht
abgeschlossener Volksschulbildung (Art. 4). In der Literatur wird fiir den Begriff Volks-
schulunterricht‘ im Sinne des Ubereinkommens auf die Primarstufe des Level 1 der
International Standard Classification (ISCED) der UNESCO verwiesen, die die ersten
Schuljahre umfasst.*

26 Ubereinkommen gegen Diskriminierung im Unterrichtswesen vom 15.12.1960 (BGBI. 1968 II, 387).
27  Siehe dazu im Einzelnen Poscher/Langer/Rux, 2008, 16 ff.

28 Siehe Poscher/Langer/Rux, 2008, 28.

29 Poscher/Langer/Rux, 2008, 18 f. m. w. N.

30 Poscher/Langer/Rux, 2008, 21.
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(2) Internationaler Pakt iiber okonomische, soziale und kulturelle Rechte
(UN-Sozialpakt)

Der UN-Sozialpakt aus dem Jahr 1966°! erkennt in Art. 13 das Recht eines jeden auf

Bildung an. Der persénliche Anwendungsbereich umfasst damit auch Auslander_

innen ohne Aufenthaltsrecht, wenn sie in einem Vertragsstaat ihren faktischen Wohn-

sitz haben.®? Das Recht auf Bildung besteht aus den nachfolgenden vier Aspekten, die
ineinandergreifen:33

I Verfiigbarkeit (availability) impliziert ein flichendeckendes 6ffentliches Schulange-
bot mit einer hinreichenden Personal- und Sachmittelausstattung,

I Zuginglichkeit (access) bezieht sich auf den physischen, 6konomischen und diskri-
minierungsfreien Zugang zum Schulsystem,

I Annehmbarkeit (acceptability) zielt neben Gesundheits- und Sicherheitsstandards
auch auf die Unterrichtsqualitit, die an allen Schulen gleichermafien zu gewihrleis-
ten ist, sowie die Beriicksichtigung kultureller Unterschiede im Hinblick auf die
Unterrichtsangebote,

I Anpassungsfiahigkeit (adaptability) der Bildung erfordert eine entsprechende Flexi-
bilitdt des Schulsystems, damit es in der Lage ist, auf gesellschaftliche Veranderun-
gen zu reagieren.?

Das so beschriebene Recht auf Bildung bezieht sich unter anderem auf die Grundschu-
le und die weiterfithrenden Schulen, die jedermann zugéinglich sein bzw. gemacht wer-
den miissen.

In Literatur und Rechtsprechung ist umstritten, ob es sich hierbei um unmittelbar
anwendbare Regelungen handelt oder diese nur eine Pflicht zur Transformation durch
die Landesgesetzgeber auslosen. Aufgrund der Formulierung:

Artikel 13
»(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf Bildung an.

(2) Die Vertragsstaaten erkennen an, dass im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses
Rechts
a) der Grundschulunterricht fiir jedermann Pflicht und allen unentgeltlich zugdnglich sein
muss; ...“

kommt ein Teil der Literatur zu dem Ergebnis, dass hier eine unmittelbare Anwendung
gegeben sein muss.?®* Andere Autoren sehen diese Verpflichtungen grundsitzlich nur
auf der Ebene der Pflicht zur Transformation.3®

31 Internationaler Pakt iiber 6konomische, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966 (BGBI. 1973 II S. 1579). Das
Fakultativprotokoll zum UN-Sozialpakt vom 10.12.2008, das ein Individual- beschwerdeverfahren vorsieht, ist
noch nicht in Kraft getreten. Es wurde von Deutschland bislang nicht unterzeichnet.

32 Poscher/Langer/Rux, 2008, 29 f.

33 Poscher/Langer/ Rux, 2008, S. 32.

34 Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Implementation of the International Covenant on Econo-
mic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13, 1999. Siehe dazu niher Poscher/Langer/Rux, 2008,

30 f. sowie Motakef, 2006, 16 f.
35 Riedel, Arend, NVwZ 2010, 1347; Fischer-Lescano/L6hr, InfAuslIR 2008, 58.
36 Poscher/Langer/Rux, 2008, 42.
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Beziiglich der Formulierung in Art. 13 Abs. 2 ¢ UN-Sozialpakt hinsichtlich der Hoch-
schulbildung bestehen ebenfalls unterschiedliche Auffassungen.

Artikel 13
»(2) Die Vertragsstaaten erkennen an, dass im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses
Rechts

¢) der Hochschulunterricht auf jede geeignete Weise, insbesondere durch allmdhliche Einfiih-
rung der Unentgeltlichkeit, jedermann gleichermafien entsprechend seinen Fdhigkeiten
zugdnglich gemacht werden muss; ...“

Das OVG Munster hat zur Frage, ob Studiengebiihren gegen Art. 13 UN-Sozialpakt
verstofien, eine unmittelbare Anwendung verneint.*” In der Literatur wird dies kriti-
siert.® Das BVerwG hat sich in der Revision zu OVG Miinster ausfiihrlich mit dem
Recht auf Bildung im UN-Sozialpakt beschiftigt, die Frage der unmittelbaren Anwen-
dung jedoch letztlich offengelassen. Das BVerwG kam zu dem Ergebnis, dass aus Art.
13 Abs. 2 c des UN-Sozialpaktes im Hinblick auf die Erhebung allgemeiner Studienab-
gaben keine Rechte hergeleitet werden konnen, die nicht bereits grundrechtlich
gewihrleistet sind.3®

Hinsichtlich der weiterfiihrenden Schulen enthilt Art. 13 Abs. 2 b eine dhnliche Ver-
pflichtung:

.. die verschiedenen Formen des h6heren Schulwesens einschliefilich des héheren

Fach- und Berufsschulwesens auf jede geeignete Weise, insbesondere durch allmdbhliche Ein-
flihrung der Unentgeltlichkeit, allgemein verfiigbar und jedermann zugdnglich gemacht
werden miissen; ...“

Sowohl die Formulierungen in Art. 13 Abs. 2 a, b und c sind nach der hier vertretenen
Auffassung ausreichend konkret formuliert, um eine unmittelbare Anwendung aus-
zuldsen. Hinsichtlich des Grundschulunterrichtes (Art 13 Abs. 2 a) ldsst der Wortlaut
keinen Umsetzungsspielraum fiir den Gesetzgeber. Eines Transformationsaktes bedarf
es zur Umsetzung des Rechts auf unentgeltliche Grundschulbildung nicht. Daher wird
derjenigen Auffassung in der Literatur zugestimmt, die eine unmittelbare Anwendung
bejaht.*® Bezliglich Art. 13 Abs. 2 b und c trifft dies insoweit zu, als die verschiedenen,
darin genannten Bildungseinrichtungen allgemein und jedermann zugéinglich
gemacht werden miissen. Die Frage der Unentgeltlichkeit bedarf hingegen der Umset-
zung durch den Gesetzgeber.

Nach Art. 2 Abs. 2 UN-Sozialpakt sind die in dem Abkommen enthaltenen Rechte
diskriminierungsfrei zu gewihrleisten. Die Vorschrift greift dabei auf die in der AEMR
genannten Diskriminierungsgriinde zurtick. In Art. 3 verpflichten sich die Vertrags-

37 OVG Minster, Urt. v.9.10. 2007 - 15 A 1596/07, DVB1 2007, 1442.
38 Deppner/Heck, NVwZ 2008, 45 ff.

39 BVerwG, 29.04.2009, 6 C 16/08, Rn. 45.

40 Riedel/Arend, NVwZ 2010, 1347; Riedel, 2010, 7 ff.
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staaten ausdriicklich zur Sicherstellung der Gleichberechtigung von Mannern und
Frauen bei der Austibung der im Sozialpakt gewdhrten Rechte. An dieser Stelle enthélt
der UN-Sozialpakt jedenfalls nach verbreiteter Ansicht eine individualschiitzende
Rechtsposition.*!

(3) UN-Frauenrechtskonvention (UN- FrauenRK)

Das Verbot der Diskriminierung von Frauen im Bildungsbereich wird von der Frauen-
rechtskonvention aus dem Jahr 197942 erneut aufgegriffen. Art. 10 enthailt eine aus-
fihrliche Regelung, die iber gleiche Zugangsrechte hinausgeht. Sie verlangt schulge-
setzliche Vorgaben, nach denen unter anderem auch Lehrbiicher und Lehrpldne zu
iberarbeiten sind, um jede stereotype Auffassung hinsichtlich der Rolle von Mdnnern
und Frauen zu beseitigen. Die Umsetzung kann nur durch den Gesetzgeber geschehen.

(4) UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK)

Deutschland hat die Kinderrechtskonvention*® im Jahr 1992 ratifiziert. Die UN-KRK
galt in Deutschland zunichst nur eingeschrinkt. Die Bundesregierung hat die entspre-
chenden Vorbehalte jedoch 2010 zuriickgezogen.** Die Konvention schiitzt Kinder (Min-
derjahrige), die der Hoheitsgewalt der Vertragsstaaten unterstehen. Der Aufenthalt muss
dabei nicht legal sein.** Die Konvention erkennt in Art. 28 das Recht des Kindes auf
Bildung an.

Artikel 28 [Recht auf Bildung; Schule; Berufsausbildung]

»(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht des Kindes auf Bildung an; um die Verwirklichung
dieses Rechts auf der Grundlage der Chancengleichheit fortschreitend zu erreichen, wer-
den sie insbesondere
a) den Besuch der Grundschule fiir alle zur Pflicht und unentgeltlich machen;

b) die Entwicklung verschiedener Formen der weiterfiihrenden Schulen allgemeinbilden-
der und berufsbildender Art férdern, sie allen Kindern verfiigbar und zugdnglich
machen und geeignete MafSnahmen wie die Einfiihrung der Unentgeltlichkeit und die
Bereitstellung finanzieller Unterstiitzung bei Bediirftigkeit treffen;

Q...

d) Bildungs- und Berufsberatung allen Kindern verfiigbar und zugdnglich machen;

e) Mafinahmen treffen, die den regelmdfligen Schulbesuch férdern und den Anteil derjeni-
gen, welche die Schule vorzeitig verlassen, verringern.”

Zwar wird in der o. g. Literatur die Auffassung vertreten, das Recht auf Bildung in der
Kinderrechtskonvention dhnele den Regelungen des UN-Sozialpakts, so dass auch hier
eine unmittelbare Wirkung ausgeschlossen sei.*® Dem kann mit denselben Argumen-
ten wie oben*” begegnet werden, da der Wortlaut auch hier fiir eine unmittelbare
Anwendung spricht.

41 Poscher/Langer/Rux, 2008, 42.

42 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau vom 18.12.1979 (BGBI. 1985 II, 648).
43  Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (BGBI. 1992 II, 122).

44 Siehe dazu ndher Krappmann, RdJB 2010, 502; Cremer, AnwBI 2011, 159 ff.

45 Poscher/Langer/Rux, 2008, 49.

46 Siehe dazu genauer Poscher/Langer/Rux, 2008, 45 ff.

47  Siehe oben: PunktII B 1.b) (2).
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Der Verpflichtungsgrad wird zudem durch Art. 4 der Konvention noch einmal ver-
starkt:

»Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen
Magnahmen zur Verwirklichung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte.

Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte treffen die Vertragsstaaten
derartige Mafinahmen unter Ausschépfung ihrer verfiigharen Mittel und erforderlichenfalls
im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit.”

Die Verpflichtung hinsichtlich Art. 28 Abs. 1 a und d unterscheidet sich daher deutlich
gegeniiber den entsprechenden Verpflichtungen des UN-Sozialpaktes.*®

Aus dem eindeutig formulierten Wortlaut des Art. 28 Abs. 1 a in Verbindung mit Art. 4
ergibt sich somit ein unmittelbar anwendbares Recht auf unentgeltlichen Besuch der
Grundschule. Dies gilt auch fiir die Formulierung in Art. 28 Abs. 1 b insoweit, als dass
,Formen der weiterfiihrenden Schulen allgemeinbildender und berufsbildender Art“ nicht
nur weiter geférdert werden, sondern schon gegenwirtig allen Kindern verfiigbar und
zuganglich gemacht werden miissen. Zusammengefasst bedeutet dies ein originares
Recht auf Grundschulbildung und Bildung durch weiterfiihrende Schulen.

Nach Art. 2 Abs. 1 besteht ein Verbot der direkten Diskriminierung bei der Gewéihrung
der Kinderrechte, welches den Schutzbereich der Konventionsrechte erweitert.*® Der
Katalog der darin enthaltenen Diskriminierungsgriinde nennt zusétzlich die Behinde-
rung als unzuléssiges Unterscheidungsmerkmal. Auch das Diskriminierungsverbot in
Art. 2 Abs. 1 dieser Konvention ist unmittelbar anwendbar und begriindet somit eine
individualschiitzende Rechtsposition.

Zu erwarten ist, dass insbesondere die schon jetzt unmittelbar anwendbaren Regelun-
gen kiinftig mehr Gewicht erhalten, da das Fakultativprotokoll zur Kinderrechtskon-
vention ein Individualbeschwerdeverfahren vorsieht. Dieses ist am 28.2.2012 von der
Bundesregierung unterzeichnet und am 8.11.2012 ratifiziert worden.>°

Neben diesen Verpflichtungen auf der zweiten Ebene der individualschiitzenden
Rechtspositionen enthilt die Kinderrechtskonvention auch vielfiltige Pflichten der
ersten Ebene. Art. 29 Kinderrechtskonvention legt Bildungsziele fest, insbesondere

»dem Kind Achtung vor seinen Eltern, seiner kulturellen Identitdt, seiner Sprache und seinen
kulturellen Werten, den nationalen Werten des Landes, in dem es lebt, und gegebenenfalls des
Landes, aus dem es stammt, sowie vor anderen Kulturen als der eigenen zu vermitteln

und

das Kind auf ein verantwortungsbewusstes Leben in einer freien Gesellschaft im Geist der
Verstdndigung, des Friedens, der Toleranz, der Gleichberechtigung der Geschlechter und der
Freundschaft zwischen allen Vélkern und ethnischen, nationalen und religiésen Gruppen
sowie zu Ureinwohnern vorzubereiten®.

48 Cremer, 2012, 10-26.
49 Siehe Cremer, 2012,9 m. w. N.
50 Siehe: BT-Drucksache 17/10916.
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Kinder miissen im Rahmen der in Art. 19 UN-KRK genannten Félle nicht nur vor
Gewaltanwendung, Misshandlung und Verwahrlosung geschiitzt werden, sondern eben-
so vor ,schlechter Behandlung®. Hierzu zidhlen auch verbale Abwertungen.

Artikel 42 Kinderrechtskonvention verpflichtet die Vertragsstaaten auch zur Bekannt-
machung der Grundsitze und Bestimmungen dieses Ubereinkommens durch geeigne-
te und wirksame Maf nahmen bei Erwachsenen und auch bei Kindern.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass neben dem Diskriminierungsverbot in Art. 2 Abs. 1
auch das Recht auf unentgeltliche Grundschulbildung und das Recht auf Zugang zu
»,Formen der weiterfiihrenden Schulen allgemeinbildender und berufsbildender Art“
unmittelbar anwendbar sind.

(5) Behindertenrechtskonvention (UN-BRK)

Die Rechte von Menschen mit Behinderungen werden besonders in der Behinderten-
rechtskonvention aus dem Jahr 2006 festgeschrieben.>! Die Konvention legt dem
Begriff der Behinderung nicht ein rein medizinisches Modell zugrunde, welches sich
an tatsdchlichen oder vermeintlichen Defiziten orientiert, sondern verfolgt einen
menschenrechtlichen Ansatz, der auf gesellschaftliche Bedingungen abstellt, die Men-
schen mit Behinderung benachteiligen.>? Diese gesellschaftlichen Bedingungen miis-
sen nach der UN-BRK insgesamt so gestaltet werden, dass Menschen mit Behinderung
chancengleich teilhaben kénnen. Vereinfacht gesagt muss einem Menschen ohne
Beine nicht nur ein Rollstuhl zur Verfiigung gestellt, sondern auch die Barriere einer
Treppe durch eine Rampe ersetzt werden. Ziel der UN-BRK ist es auch, Barrieren in
den Vorstellungen Einzelner und der Gesellschaft abzubauen, die Menschen mit
Behinderung daran hindern kénnen, am gesellschaftlichen Leben teilzuhaben.

Dies wird beispielsweise in Artikel 8 Abs. 1 UN-BRK deutlich:

»Die Vertragsstaaten verpflichten sich, sofortige, wirksame und geeignete
Mafinahmen zu ergreifen, um

a) in der gesamten Gesellschaft, einschliefilich auf der Ebene der Familien, das Bewusstsein
fiir Menschen mit Behinderungen zu schdrfen und die Achtung ihrer Rechte und ihrer
Wiirde zu férdern;

b) Klischees, Vorurteile und schddliche Praktiken gegeniiber Menschen mit Behinderungen,
einschliefilich aufgrund des Geschlechts oder des Alters, in allen Lebensbereichen zu
bekdmpfen;

¢) das Bewusstsein fiir die Fihigkeiten und den Beitrag von Menschen mit Behinderungen
zu fordern.”

51 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13.12.2006 (BGBI. 2008 11, 1420).
52 Degener, RdJB 2009, 200.
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Auf der oben erwihnten, ersten Ebene werden die Staaten in Art. 7 Abs. 1 und 2 UN-
BRK weiter verpflichtet, alle erforderlichen Maffnahmen zu treffen, um zu gewahrleis-
ten, dass Kinder mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen Kindern alle Men-
schenrechte und Grundfreiheiten geniefden konnen. Bei allen Maffnahmen, die Kinder
mit Behinderungen betreffen, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorran-
gig zu beriicksichtigen ist. Gerade diese letzte Pflicht macht die Bedeutung der UN-
BRK im Rahmen der Auslegung des nationalen Rechts deutlich.

Art. 5 enthilt dagegen ein allgemeines Diskriminierungsverbot, welches in der Litera-
tur als unmittelbar anwendbares Recht angesehen wird.>® Nach Art. 24 erkennen die
Vertragsstaaten das Recht auf Bildung von Menschen mit Behinderungen an und
gewihrleisten ein inklusives Bildungssystem.* Nach Degener wird die Sonderschule
damit ,,zwar nicht kategorisch verboten, die systematische Aussonderung behinderter
Personen aus dem allgemeinen Bildungssystem stellt allerdings eine Vertragsverletzung
dar.”** Neben der Behindertenrechtskonvention gilt fiir Deutschland weiterhin das
dazugehorige Fakultativprotokoll, welches ein Individualbeschwerdeverfahren vor-
sieht.%®

Wie bereits oben erwihnt, gibt es einige Stimmen in der Literatur®, die neben dem
Diskriminierungsverbot ebenso das in Art. 24 enthaltene Recht auf Bildung und
inklusive Beschulung als individualschiitzende Rechtsposition ansehen. Vor diesem
Hintergrund ist die Rechtsprechung des VGH Hessen®® bemerkenswert, welche in der
Argumentation von einigen anderen Gerichten ibernommen wurde.*® Der VGH Hes-
sen hat der UN-BRK schlichtweg keine innerstaatliche Geltung fiir den Bereich des
offentlichen Schulwesens zuerkannt. Er begriindete dies damit, dass das Vertragsge-
setz des Bundes vom 21. Dezember 2008 fiir den Bereich des 6ffentlichen Schulwesens
mangels Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes fir das Schulwesen keine Umset-
zung der Bestimmungen des Art. 24 UN-BRK in innerstaatliches Recht bewirkt habe.5°
Die Bestimmungen in Art. 24 BRK erfiillten nach dem VGH Hessen nicht die Voraus-
setzungen fir eine unmittelbare Anwendbarkeit, da es ihnen an der hierfiir erforder-
lichen Bestimmtheit fehle. Es handele sich in weiten Teilen um Programmsitze, wobei
die Art und Weise sowie die Geschwindigkeit der Realisierung den Vertragsstaaten
uberlassen seien.

Erstaunlich an dieser Entscheidung ist insbesondere, dass die UN-BRK nicht einmal
im Rahmen der Auslegung des sonstigen nationalen Rechts berticksichtigt wurde.

53 Poscher/Rux/Langer, 2008, 37; Aichele, AnwB1 2011, 727 ff.; v. Bernsdorff, 2011, 214 ff.; Riedel/Arend, NVwZ
2010, 1347 ff.

54 Die amtliche deutsche Ubersetzung spricht von einem integrativen anstelle eines inklusiven Bildungssystems.
Da die deutsche Fassung nach Art. 50 der Konvention nicht zu den authentischen Sprachen gehort, ist diese
Begriffswahl nicht mafigeblich fiir die Auslegung der Vorschriften. Siehe dazu Degener, RdJB 2009, 200 (211 f.).

55 Degener, RdJB 2009, 200 (216 f.).

56 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BGBI. 2008 11,
1453).

57 Aichele, AnwBlI. 2011, 727 (730); v. Bernsdorff, RdJB 2011, 217; Riedel/Arend, NVwZ 2010, 1347.

58 Hessischer Verwaltungsgerichtshof, 7. Senat, Beschluss vom 12.11.2009 - 7 B 2763/09.

59 Aichele, AnwBI. 2010, 728 ff.

60 Siehe zu dieser Argumentation auch: Stellungnahme der Kanzlei Latham & Watkins, 2009.
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Das BVerfG hat in einer zeitlich nachfolgenden Entscheidung, die nicht die Frage des
Rechts auf inklusive Bildung betraf, Bestimmungen der UN-BRK zur Auslegung natio-
naler Regelungen herangezogen.®* Insoweit kann die Entscheidung des VGH Hessen als
tiberholt angesehen werden.

Gegen die vom VGH Hessen gefithrte Argumentation gibt es tiberzeugende Argumente
aus der Literatur.® Nachzuvollziehen sind diese insbesondere, soweit sie auf die volker-
rechtlichen Auslegungsregelungen eingehen, die fiir alle Vertrige dieser Art gelten und
zum Ergebnis kommen, dass im Kollisionsfalle das Recht auf inklusive Bildung gem.
Art. 24 UN-BRK den Bestimmungen des einschligigen Landesrechtes vorgeht.®® Auch
iberzeugt die Argumentation, Art. 24 UN-BRK werde als konkrete Ausprigung des
Rechts auf Menschenwiirde nur dann dem Sinn und Zweck der Konvention gerecht,
wenn man das Recht auf inklusive Bildung als subjektivrechtliche Anspruchsnorm zu
Regelschulen versteht.® Belegt werden kann die individualschiitzende Funktion weiter
mit dem Fakultativprotokoll. Die dort vorgesehene Individualbeschwerde wiirde ohne
unmittelbare Anwendbarkeit ins Leere laufen.®

Dennoch gibt es Stimmen in der Literatur, die zwar die besondere Bedeutung des
Rechts auf inklusive Beschulung herausstellen und diese eng verbunden mit dem
Diskriminierungsverbot sehen, eine unmittelbare Anwendung aber aufgrund des
Wortlautes von Art. 4 und Art. 25 UN-BRK ablehnen.®® Die damit verbundene Frage-
stellung wird besonders an Art. 4 UN-BRK deutlich. In Art. 4 Abs. 2 heifit es:

,Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte verpflichtet sich jeder
Vertragsstaat, unter Ausschopfung seiner verfiigbaren Mittel und erforderlichenfalls im Rah-
men der internationalen Zusammenarbeit Maf$nahmen zu treffen, um nach und nach die
volle Verwirklichung dieser Rechte zu erreichen, unbeschadet derjenigen Verpflichtungen
aus diesem Ubereinkommen, die nach dem Vélkerrecht sofort anwendbar sind.”

Art. 4 Abs. 2 UN-BRK beinhaltet dem Wortlaut nach einerseits Pflichten auf der ersten
Ebene, die dem Gesetzgeber die Mafnahmen zur Umsetzung tiberlassen und anderer-
seits Pflichten der zweiten Ebene, die unmittelbar anwendbar sind, also individual-
schitzende Rechtspositionen vermitteln. Von Bernsdorff zeigt anhand des englischen
Original-Textes iberzeugend auf, dass es somit auf den Wortlaut jeder einzelnen
Bestimmung in der UN-BRK ankommt.®’

61 BVerfG, 23.3.2011, 2 BVvR 882/09; Rn. 52,53.

62 Aichele, AnwBIl. 2011, 727 (730); v. Bernsdorff, RdJB 2011, 217; Riedel/Arend, NVwZ 2010, 1347.

63 v.Bernsdorff, RdJB 2011, 217.

64 Riedel/Arend, NVwZ 2010, 1347 ff.

65 Aichele, AnwBI12011, 727 (730).

66 Poscher/Rux/Langer, 2008, 37 ff., die nur das Diskriminierungsverbot als unmittelbar anwendbar ansehen.
67 v.Bernsdorff, RdJB 2011, 212.
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Im Vergleich zu anderen Bestimmungen der UN-BRK ist dem Wortlaut von Art. 24
UN-BRK eine unmittelbare Anwendbarkeit zu entnehmen:

Art. 24 UN-BRK:

»(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit Behinderungen auf Bildung.
Um dieses Recht ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der Chancengleichheit zu
verwirklichen, gewdhrleisten die Vertragsstaaten ein integratives Bildungssystem auf allen
Ebenen und lebenslanges Lernen mit dem Ziel

(2) Beider Verwirklichung dieses Rechts stellen die Vertragsstaaten sicher, dass
a) Menschen mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderung vom allgemeinen Bil-
dungssystem ausgeschlossen werden und dass Kinder mit Behinderungen nicht auf-
grund von Behinderung vom unentgeltlichen und obligatorischen Grundschulunterricht
oder vom Besuch weiterfiihrender Schulen ausgeschlossen werden; ...“

Den Autoren, die hier keine unmittelbare Anwendung sehen, ist zwar zuzustimmen,
dass bis zur Umsetzung der UN-BRK vom Gesetzgeber noch erhebliche Anstrengun-
gen zu unternehmen sind, damit insbesondere die Verpflichtungen der ersten Ebene,
die die UN-BRK zweifellos auch enthilt, erreicht werden.®® Diese Auffassung wird den
unterschiedlichen Verpflichtungsgraden innerhalb der UN-BRK jedoch nicht gerecht
und beachtet nicht den eindeutigen Wortlaut des Art. 24 UN-BRK. Daher stellt es einen
erheblichen Unterschied dar, ob ein Recht auf inklusive Beschulung schon heute auf-
grund der unmittelbaren Anwendung der UN-BRK eine individualschiitzende Rechtspo-
sition vermittelt, jedoch noch nicht alle Ziele der UN-BRK enthalten kann, oder ob der
Anspruch erst besteht, wenn der Gesetzgeber diese Ziele insgesamt in die Schulgesetze
als bindendes Recht transformiert hat.

Somit wird hier davon ausgegangen, dass nicht nur das Diskriminierungsverbot des Art. 5
Behindertenrechtskonvention unmittelbar anwendbar ist, sondern auch das in Art. 24
Abs. 1 und 2 a enthaltene Recht auf inklusive Beschulung. Die weitere Ausgestaltung
dieses Rechts obliegt zwar dem Gesetzgeber. Die Schulverwaltung muss jedoch schon
heute aufgrund der Pflicht zur volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Schulrechts
und des erwihnten Diskriminierungsverbots den in die Regelschule aufgenommenen
Schiiler_innen deren Recht auf inklusive Beschulung soweit als moglich ermdglichen.
Die tatsachliche Ausgestaltung des Rechts auf inklusive Beschulung ist daher bis zur
vollstdndigen Transformation der UN-BRK Frage des Einzelfalls.®® Oberstes Ziel der
Auslegung nach Art. 7 Abs. 1 und 2 UN-BRK muss zudem immer das Wohl des Kindes
mit Behinderung sein, welches im Einzelfall regelmiflig fiir eine inklusive Beschulung
sprechen kann, im Ausnahmefall aber auch dagegen.

68 Poscher/Rux/Langer, 2008, 36 (37).
69 Siehe hierzu: Riedel, 2010, 23 ff.
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c) Die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Die EMRK nimmt eine Sonderstellung im Rahmen des Vdlkerrechtes ein.” Dies zeigt
sich schon an der auch fiir die deutsche Rechtsentwicklung bedeutsamen Rechtspre-
chung des Européiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR).”* Die in der EMRK
enthaltenen Menschenrechte und Grundfreiheiten kénnen nach Erschopfung des
nationalen Rechtsweges vor dem Gerichtshof geltend gemacht werden. Das Verhiltnis
zwischen der als volkerrechtlichem Vertrag geschaffenen EMRK und dem deutschen
Recht ist allerdings nicht unumstritten.”? Die EMRK ist in Deutschland zumindest wie
ein Bundesgesetz zu beachten und anzuwenden.” Die Rechtsprechung des BVerfG als
Hiiterin der deutschen Verfassung und die Rechtsprechung des EGMR kénnen dabei in
einem gewissen Spannungsverhiltnis stehen. Das BVerfG geht im Rahmen der deut-
schen verfassungsrechtlichen Auslegungsspielraume vom Grundsatz der Volkerrechts-
freundlichkeit des GG aus und versucht, Widerspriiche zur EMRK zu vermeiden.”

In der Fassung von 19507 enthielt die EMRK das Recht auf Bildung noch nicht. Es
wurde 1952 im 1. Zusatzprotokoll’® in Art. 2 geregelt.”” Danach darf niemandem das
Recht auf Bildung verwehrt werden. Dabei muss der Staat das Recht der Eltern auf
religitse und weltanschauliche Uberzeugungen bei Erziehung und Unterricht achten.
Die Rechte aus der EMRK nach Art. 1 stehen allen Personen zu, die der Hoheitsgewalt
der Vertragsparteien unterstehen. Davon sind ebenso Personen ohne Aufenthaltsrecht
umfasst.”® Grundsitzlich gewahrt das Bildungsrecht den Zugang zu bestehenden Bil-
dungseinrichtungen.”® Es handelt sich somit um ein derivatives (abgeleitetes) Teilhabe-
recht.®’ Der Zugang zu den Bildungseinrichtungen ist diskriminierungsfrei zu gewiahr-
leisten.®! Der Schutz vor Diskriminierung wird durch Art. 14 EMRK verstérkt.®? Der
EGMR hat in den letzten Jahren in mehreren Entscheidungen zu den schulischen
Bedingungen fiir Kinder von Roma-Familien eine Verletzung des Rechts auf Bildung
in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot bejaht.®* Besonders interessant ist
dabei der Fall D.H. u.a. gegen Tschechien, in dem der Gerichtshof als Nachweis fiir die
indirekte Diskriminierung der Beschwerdefiihrer Statistiken zugelassen hat, aus denen
hervorging, dass tiberproportional viele Kinder aus Roma-Familien in Sonderschulen
aufgenommen wurden. Die Zuordnung erfolgte aufgrund von Tests, die alle Kinder
ablegten. Der Gerichtshof bezweifelte, dass diese Tests eine Benachteiligung rechtferti-
gen konnten, da die Gefahr bestand, dass sie voreingenommen waren und ,,Besonder-
heiten“ der Roma nicht berticksichtigten. Der Gerichtshof bemingelte zudem das

70 Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Einfiihrung, Rn. 5 ff.

71 Nach Art. 34 EMRK besteht die Moglichkeit, eine Individualbeschwerde gegen die Verletzung der Konventions-
rechte beim Gerichtshof einzureichen.

72 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 68 ff.

73 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 78 ff.

74 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 87 zum ,Dialog der Gerichte*.

75 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 in der Fassung des
Protokolls Nr. 14 vom 13. Mai 2004 (Neubekanntmachung BGBI. 2002 II, 1054; 2006 II, 139.

76 Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 20. Marz 1952 in der
Fassung des Protokolls Nr. 11 (Neubekanntmachung BGBI. 2002 II, 1072).

77 Siehe hierzu: Frowein, EMRK, Art. 2 des 1. ZP, Rn. 1 ff.

78 Poscher/Langer/Rux, 2008, 60.

79 Bitter in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art.2ZP [, Rn. 1

80 Siehe Langenfeld in: Grote/Marauhn, EMRK/GG; Kap. 23, Rn. 13.

81 Bitter in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art.2 ZP I, Rn. 1.

82 Peukertin: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 14 Rn. 2 m.w.N,; Bitter in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 2 ZP I, Rn. 12.

83 D.H.u.a./Tschechien, Urteil vom 13.11.2007, 57325/00, dt. Ubersetzung in NVwZ 2008, 533; Sampanis u.a./Grie-
chenland, Urteil vom 5.5.2008, 32526/05 dt. Ubersetzung in Newsletter Menschenrechte 2008/3, 151; Or§us u.a./
Kroatien, Urteil vom 13.3.2010, 15766/03, dt. Ubersetzung in Newsletter Menschenrechte 2010/2, 96.
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Fehlen von Verfahrensgarantien, die die Berticksichtigung der besonderen Bediirfnisse
der Roma als einer benachteiligten Personengruppe sichergestellt hiatten. Auch konnte
die Zustimmung der Eltern zu einer besonderen Beschulung nicht zu einem Verzicht auf
das Recht auf Nichtdiskriminierung fiihren. Poscher u. a. weisen darauf hin, dass die
Uberlegungen des Gerichtshofs in diesem Urteil fiir das deutsche Schulsystem Relevanz
entfalten konnten, da auch in Deutschland Bildungschancen nach sozialer Herkunft
divergieren.®* Weitere Bestimmungen, in deren Licht Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls ausge-
legt werden muss, sind Art. 8,9 und 10 EMRK.#® Diese Artikel regeln die Achtung des
Privat- und Familienlebens, die Glaubensfreiheit und die Meinungsfreiheit.

Somit kann zwar im Grundsatz der Aussage in der Literatur zugestimmt werden, die
EMRK und ihre Zusatzprotokolle gingen nicht liber die im deutschen Recht normierten
Bildungsrechte hinaus.?® Jedoch zeigt sich an der hier dargestellten Rechtsprechung,
dass die EMRK und deren Auslegung durch den EGMR wichtige Ansétze fiir die inhalt-
liche Bestimmung der deutschen Bildungsrechte aufzeigen.

3. Europarecht

a) Bildung, Diskriminierungsschutz und EU

Auf Regelungen des Rechts der Européischen Union kann hier nur am Rande einge-
gangen werden. Unionsrecht ist ,supranationales’ Recht. Im Gegensatz zum klassi-
schen Volkerrecht legt das Europarecht selbst fest, dass und unter welchen Vorausset-
zungen etwa Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen unmittelbar in den
Mitgliedstaaten wirksam werden.®’

Die Kompetenzen der EU im Bereich der allgemeinen Bildung sind in Art. 165 Vertrag
uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) geregelt. Sie beschrianken sich
auf Fordermafinahmen. Dabei verbleibt den Mitgliedstaaten nach Art. 165 Abs. 1
AEUYV die Verantwortung fiir die Lehrinhalte und die Gestaltung des Bildungssystem:s.
Ausgeschlossen ist jegliche Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten (Art. 165 Abs. 4, erster Spiegelstrich AEUV).

Bei bestehender Kompetenz der EU beinhaltet die Grundrechtecharta® in Art. 14 ein
Recht auf Bildung. Dieses lehnt sich an Art. 2 des Zusatzprotokolls zur EMRK an, geht
aber dariiber hinaus.?® Abs. 1 legt fest, dass jeder Person das Recht auf Bildung und auf
Zugang zu beruflicher Ausbildung und Weiterbildung zusteht. Nach Abs. 2 ist die Teil-
nahme am Pflichtschulunterricht unentgeltlich. Art. 21 untersagt zudem eine diskri-
minierende willkiirliche Verweigerung des Zugangs und des Verbleibs in der Schule.*®

84 Poscher/Langer/Rux, 2008, 68.

85 Frowein in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 2 des 1. ZP, Rn. 10

86 Fusselin: Avenarius, 2010, 52.

87 Siehe hierzu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, 40. Auflage 2009, EGV Art. 249,
Rn.27.

88 Charta der Grundrechte der Europiischen Union vom 7.12.2000 in der Fassung vom 12.12.2007, ABL. 2007 Nr. C
303, 1. Die Charta wurde rechtswirksam zum 1.12.2009 durch die Ratifizierung des Vertrages von Lissabon.

89 Jarass, EU-Grundrechtecharta, Art. 14 Rn. 2 mit Verweis auf die Charta-Erlauterungen, ABI. 2007, Nr. C 303, 22.

90 Langenfeld, RdJB 2007,412 (423).
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Die in der Charta verankerten Grundrechte gelten gemaf Art. 51 Abs. 1 S. 1 der Charta
fiir die Mitgliedstaaten nur bei der Durchfithrung des Unionsrechts. In Art. 52 Abs. 2
der Charta heifdt es ausdriicklich, dass die Charta die Zustdndigkeitsverteilung inner-
halb der Union nicht verandert.

Der grenziiberschreitende, diskriminierungsfreie Zugang zu Bildungseinrichtungen
ist durch die Grundfreiheiten, insbesondere die Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Art. 45
AEUV und durch die teilhaberechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft in Art.
20 AEUV geschiitzt.*! Insoweit ist das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18
AEUV von Bedeutung, allerdings nur dann, wenn der Sachverhalt in den Anwen-
dungsbereich des Vertrages féllt. Dennoch besteht damit grundsétzlich ein konkreter
Anspruch auf bestimmte Bildungsleistungen.

b) Antirassismus-Richtlinie

Gestutzt auf Art. 13 EGV (heute Art. 19 AEUV), hat die EU mehrere Richtlinien zur
Gleichbehandlung erlassen.” Die Antirassismus-Richtlinie gilt dabei auch fiir den
Bereich der Bildung, und zwar ,im Rahmen der auf die Gemeinschaft tibertragenen
Zustdndigkeiten® (Art. 3 Abs. 1 b).** Entscheidend fiir Antidiskriminierungsmafinah-
men nach Art.19 AEUV ist dabei der materielle Umfang der Kompetenzen. Der Aus-
schluss von Harmonisierungsmafinahmen nach Art. 165 Abs. 4 AEUV dndert daran
nichts.® Die Antirassismus-Richtlinie sieht zur Durchsetzung des Diskriminierungs-
verbots verschiedene Verfahrensregeln zum Rechtsschutz, zur Beweislast und zum
Schutz vor Viktimisierung vor.%® Im Bereich der Arbeitswelt sind diese Aspekte im
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz umgesetzt worden, nicht jedoch fiir den Bereich
der Schule.”” Eine unmittelbare Anwendung der Richtlinie fiir das der Linderkompe-
tenz unterliegende Schulrecht scheidet zumindest mangels hinreichender Konkretisie-
rung in der Richtlinie aus. Dennoch kénnen als Rechtsreflex wesentliche Einwirkungen
auf den Schulbereich erfolgen. Das aufgrund der o. g. Richtlinie erlassene AGG sieht
den Schutz aller Beschiftigten — auch im Schulbereich - vor. Jedoch erwachsen hier
keine unmittelbaren Anspriiche der Schiiler_innen. Vielmehr haben nur die beschif-
tigten Lehrkrifte Anspruch auf ein diskriminierungsfreies Umfeld.*

91 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, EU-Grundrechtecharta Art. 14 Rn. 2.

92 Siehe hierzu Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, AEUV Art. 165 (ex-Art. 149 EGV) ,Rn. 6-10.

93 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs- grundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. Nr. L 180, 22 (Antirassismus-Richtlinie); Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABL Nr. L 303, 16; Richtlinie 2004/113/EG des Rates
vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, ABL. Nr. L 373, 37.

94 Nach Abs. 2 der Richtlinie ist die unterschiedliche Behandlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit ausgenom-
men. Die RL bertihrt nicht die Vorschriften und Bedingungen fiir die Einreise von Staatsangehorigen dritter
Staaten oder staatenlosen Personen in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten oder deren Aufenthalt in diesem
Hoheitsgebiet sowie eine Behandlung, die sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehorigen dritter Staaten
oder staatenlosen Personen ergibt.

95 Epiney in: Calliess/Ruffert, EUV,AEUV, Art 19 AEUV, Rn. 6 m. w. N.

96 Siehe Art. 7 bis 12 der Richtlinie 2000/43/EG.

97 Siehe Baer, 2010, 39f.

98 Baer, 2010, 38; Klose/Rudolf, in: Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlung 2007, § 6 Rn. 158.
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c) Ausblick auf die geplante EU-Richtlinie des Rates zur Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung
Die Europdische Kommission hat am 2.7.2008 einen Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich-
tung vorgelegt.®® Mit dieser Richtlinie soll ein allgemeiner Rahmen zur Bekdmpfung
der Diskriminierung aus den genannten Griinden geschaffen werden, der die Gleich-
behandlung auch jenseits von Beschiftigung und Beruf festschreibt. Nach Art. 3 des
Richtlinienentwurfs erfasst das Diskriminierungsverbot den Bereich der Bildung. Ob
die Richtlinie verabschiedet wird, ist fraglich. Im Rat der Europdischen Union besteht
trotz dreijahriger Beratung noch Uneinigkeit.'*

d) Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerber_innen

(Richtlinie 2003/9/EG)
Im Rahmen einer gemeinsamen Asylpolitik wurde eine Richtlinie'™ geschaffen, die
die Angleichung der Lebensbedingungen von Asylbewerber_innen in den Mitglied-
staaten regelt. Mit dieser Richtlinie soll der Weiterwanderung von Asylbewerber_innen
innerhalb der EU oder der Antragstellung in mehreren Mitgliedstaaten entgegenge-
wirkt werden. Die Richtlinie enthilt in Art. 10 ein Recht auf Bildung. Danach gestatten
die Mitgliedstaaten minderjihrigen Kindern von Asylbewerber_innen und minderjihri-
gen Asylbewerber_innen in dhnlicher Weise wie den Staatsangehdrigen des Aufnahme-
mitgliedstaates den Zugang zum Bildungssystem, solange keine Riickfiihrungsmafnah-
me gegen sie selbst oder ihre Eltern vollstreckt wird. Der Unterricht kann nach der
Richtlinie in Unterbringungszentren erfolgen. Die betreffenden Mitgliedstaaten kon-
nen vorsehen, dass der Zugang auf das 6ffentliche Bildungssystem beschrankt bleiben
muss. Als Minderjahrige gelten Personen, die nach den Bestimmungen des Mitglied-
staats, in dem der Asylantrag gestellt worden ist oder gepriift wird, noch nicht volljah-
rig sind. Die Mitgliedstaaten diirfen eine weiterfithrende Bildung nicht mit der alleini-
gen Begriindung verweigern, dass die Volljahrigkeit erreicht wurde.
Nach § 10 Abs. 2 RL darf der Zugang zum Bildungssystem nicht mehr als drei Monate,
nachdem Minderjiahrige oder deren Eltern einen Asylantrag gestellt haben, verzogert
werden. Dieser Zeitraum kann auf ein Jahr ausgedehnt werden, wenn eine spezifische
Ausbildung gewéahrleistet wird, die den Zugang zum Bildungssystem erleichtern soll.
Falls die spezifische Situation des Minderjahrigen den Zugang zum Bildungssystem
nach Abs. 1 nicht ermdoglicht, so kann der Mitgliedstaat nach § 10 Abs. 3 RL andere
Unterrichtsformen anbieten.

99 KOM, 2008, 426 endgtiltig.

100 Siehe die Pressemitteilung des Rates zur Ratssitzung vom 1./2.12.2011, 11. Verfligbar unter http://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=PRES/11/471&format=PDF&aged=1&langu age=DE&guilLanguage=en
[2.3.2012].

101 Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27. Januar 2003 zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme von
Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten, Amtsblatt Nr. L 031 vom 06/02/2003, 0018 - 0025.
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4. Zusammenfassung zum internationalen Rahmen

Aus den dargestellten vélkerrechtlichen Ubereinkommen zum Schutz verschiedener
Menschenrechte im Zusammenhang mit Bildung und Diskriminierungsschutz sowie
aus dem Recht der Europdischen Union ergeben sich vielféltige innerstaatliche Pflich-
ten.

Im Bereich des Volkerrechtes gibt es zunichst die Verpflichtungen der ersten Ebene,
die der Transformation des Gesetzgebers unterliegen. Zu nennen ist hier insbesondere
die in der Frauen-RK enthaltene Verpflichtung, schulgesetzliche Vorgaben zu erlassen,
die jede stereotype Auffassung hinsichtlich der Rolle von Mdnnern und Frauen beseiti-
gen. Des Weiteren bestimmt Art. 29 UN-KRK Bildungsziele, die Diskriminierung ver-
meiden sollen. Die Vertragsstaaten miissen nach Art. 19 UN-KRK Kinder zudem vor
,schlechter Behandlung’, beispielsweise durch verbale Abwertungen, schiitzen. Wichtig
in diesem Zusammenhang ist auch die in Art. 42 UN-KRK enthaltene Verpflichtung,
die Bestimmungen dieses Ubereinkommens bei Kindern bekannt zu machen sowie
das AuRerungs- und Berticksichtigungsrecht des Kindeswillens gegeniiber der Verwal-
tung, welches Minderjahrige alters- und entwicklungsgemaf eigenstindig wahrneh-
men kénnen (Art. 13 UN-KRK). Die UN-BRK gibt dem Gesetzgeber neben der Bewusst-
seinsbildung in Art. 8 zum Abbau gedanklicher Barrieren in Art. 7 Abs. 1 auf, alle
erforderlichen Mafnahmen zu treffen, um zu gewihrleisten, dass Kinder mit Behinde-
rungen ebenso wie andere Kinder Menschenrechte und Grundfreiheiten gleichberech-
tigt geniefien konnen. Art. 7 Abs. 2 UN-BRK macht mit der Pflicht, das Kindeswohl
vorrangig zu beriicksichtigen, die Bedeutung der UN-BRK im Rahmen der Auslegung
des nationalen Rechts deutlich.

Auf der zweiten Ebene sind diejenigen volkerrechtlichen Verpflichtungen zu nennen,
die bereits ohne Transformation unmittelbar anwendbares Recht darstellen und damit
individuelle Rechtspositionen begriinden.

Angefangen bei dem Ubereinkommen gegen Diskriminierung im Unterrichtswesen,
umfassen die volkerrechtlichen Abkommen unmittelbar geltende Diskriminierungsver-
bote. So sind die in Art. 2 Abs. 2 UN-Sozialpakt enthaltenen Rechte diskriminierungsfrei
zu gewihrleisten. Die UN-KRK sieht in Art. 2 Abs. 1, Art. Art. 5 und Art. 14 EMRK eben-
falls fiir das Bildungssystem unmittelbar geltende Diskriminierungsverbote vor.

Daneben ist nach der hier vertretenen Auffassung festzustellen, dass einige volkerrecht-
liche Ubereinkommen unmittelbar anwendbare Rechtspositionen enthalten, die schon
vor der Transformation des Gesetzgebers individualschiitzende Rechtspositionen des
Einzelnen begriinden kénnen. Hier sind zundchst Art. 13 Abs. 2 a, b und c UN-Sozial-
pakt zu nennen. Danach besteht ein origindres Recht auf unentgeltliche Grundschulbil-
dung. Unmittelbare Anwendung kommt nach der hier vertretenen Auffassung auch
dem Recht auf Zugang zu den in Art. 13 Abs. 2 b und c genannten verschiedenen For-
men des héheren Schulwesens und der Hochschulbildung zu. Die Frage der Unentgelt-
lichkeit hinsichtlich der in Art. 13 Abs. 2 b und ¢ genannten Einrichtungen bedarf
hingegen der Umsetzung durch den Gesetzgeber. In der UN-KRK sind in Art. 28 Abs. 1
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a, b und d das Recht auf unentgeltliche Grundschulbildung und das Recht auf Zugang zu
»Formen der weiterfiihrenden Schulen allgemeinbildender und berufsbildender Art“ sowie
das Informationsrecht unmittelbar anwendbar. Art. 24 Abs. 1 und 2 a UN-BRK geben ein
unmittelbar anwendbares Recht auf inklusive Beschulung, auch wenn im Rahmen dieses
Rechts nicht sofort alle Ziele der UN-BRK gewihrleistet werden kénnen. Im 1. Zusatz-
protokoll ist in Art. 2 EMRK ein derivatives (abgeleitetes) Teilhaberecht auf diskrimi-
nierungsfreien Zugang zu den bestehenden Bildungseinrichtungen enthalten.

Bildung und Diskriminierungsschutz spielen im Recht der Europdischen Union eben-
falls eine wichtige Rolle. Ein allgemeines Diskriminierungsverbot enthilt Art. 21 der
Grundrechtecharta. Wie im gesamten EU-Recht, kann dieses jedoch nur auf Sachver-
halte angewendet werden, die durch die Kompetenzen der EU gedeckt sind. Unter
dieser Voraussetzung beinhaltet die Grundrechtecharta in Art. 14 ein Recht auf Bil-
dung, welches in erster Linie Giber die Grundfreiheiten vermittelt wird, wobei die Anti-
rassismus-RL den oben beschriebenen Rechtsreflex auslost. Besondere Bedeutung
kommt der Richtlinie hinsichtlich der Aufnahme von Asylbewerber_innen (Richtlinie
2003/9/EG) zu. Diese enthilt in Art. 10 ein Recht auf Bildung. Danach gestatten die
Mitgliedstaaten minderjahrigen Kindern von Asylbewerber_innen und minderjihri-
gen Asylbewerber_innen in dhnlicher Weise wie den Staatsangehodrigen des Aufnah-
memitgliedstaates den Zugang zum Bildungssystem.

B. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Das Grundgesetz steht ebenso wie das als Bundesrecht geltende Voélkerrecht in der
Normenhierarchie iiber dem Landesrecht und wirkt daher auf schulrechtliche Vor-
schriften der Lander ein.

1. Grundrechte auf Bildung

Das Grundgesetz enthilt kein ausdriickliches Recht auf Bildung. Teilaspekte eines
Rechts auf Bildung werden aber durch einzelne Grundrechte (insbesondere Art. 7,1, 2,
3,12, 20 GG) vorausgesetzt und gewahrleistet. Diese beziehen sich sowohl auf den
Zugang zu Bildungseinrichtungen als auch den Besuch.

Art.7 GG
»(1) Das gesamte Schulwesen steht unter der Aufsicht des Staates.

()

Art1GG
(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt.

(2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unverdufSerlichen Men-
schenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der
Gerechtigkeit in der Welt.

(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung als unmittelbar geltendes Recht.
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Art.2 GG

(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte
anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmdpflige Ordnung oder das Sittengesetz
verstofit.

(2)Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist
unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.

Art. 3 GG
(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

(2) Mdnner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat férdert die tatsdchliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung von Frauen und Mdnnern und wirkt auf die Beseitigung bestehen-
der Nachteile hin.

(3) Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammunyg, seiner Rasse, seiner Sprache,
seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen oder politischen Anschau-
ungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung
benachteiligt werden.

Art.12 GG
(1) Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstdtte frei zu wdhlen.
Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden.

(.)

Art. 20 GG
(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

()¢

a) Recht auf Bildung i. S. eines Zugangs zu Schulbildung

(Aufnahme und Ubergang)
Art. 7 GG enthilt zunéchst einen Verfassungsauftrag zur Gewéhrleistung eines leis-
tungsfahigen Schulwesens.’® Das Recht des Staates, Uiber die Bildungsinhalte und
Erziehungsziele zu bestimmen, ist in Art. 7 Abs. 1 GG, wonach das Schulwesen unter
der Aufsicht des Staates steht, vorausgesetzt. Die Schulaufsicht umfasst dabei nicht nur
Aufsichtsrechte gegentiber der Schulleitung oder den Lehrkriften. Vielmehr umfasst
der Geltungsbereich neben der organisatorischen Gliederung in Schulstufen und
Schulformen ebenso die inhaltliche Festlegung der Ausbildungsgidnge und Unter-
richtsziele. Zudem kann der Staat, unabhingig von den Eltern, eigene Erziehungsziele
verfolgen.’® Der staatliche Erziehungsauftrag in der Schule ist dem elterlichen Erzie-
hungsrecht nicht nach-, sondern gleichgeordnet. Er bedeutet nicht nur Vermittlung von
Wissensstoff, sondern hat auch zum Ziel, Schiiler_innen zu selbstverantwortlichen

102 Siehe Jarass, DOV 1995, 674 (677).
103 St.Rspr.u.a. BVerfGE 59, 369 (377); ausfiihrlich zur Diskussion um einen rechtlichen Erziehungsmafstab,
vgl. Bothe, VVDStRL 54, 7 ff.
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Mitgliedern der Gesellschaft heranzubilden.!® Wie der Bildungsauftrag zu erfillen ist,
so das BVerfG, unterliegt innerhalb der vom Grundgesetz abgesteckten Grenzen der
Gestaltungsfreiheit der Lander.!® Der Bildungs- und Erziehungsauftrag statuiert fiir
sich allein kein Grundrecht auf Bildung. Gleichwohl besitzt der Grundrechtskatalog fiir
schulische Bildungsprozesse Relevanz. Unumstritten ist demnach ein derivatives
(abgeleitetes) Teilhaberecht auf Bildung und Ausbildung, das insbesondere den glei-
chen Zugang zu Bildungseinrichtungen umfasst. Wahrend Jarass dieses bereits aus der
Verbindung von Art. 7 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG ableitet!'??, folgen nach Richter aus
einer Gesamtschau der Art. 1, 2, 3, 7, 12 sowie 20 GG Grundrechte auf Bildung, die u.a.
das Recht auf gleichen Zugang zu Bildungseinrichtungen sowie auf Partizipation an
der Willensbildung in den Bildungseinrichtungen beinhalten.’” Das BVerfG leitete
schliefilich in seiner Numerus-Clausus-Entscheidung aus Art. 12, 7,3 GG und dem
Sozialstaatsprinzip ein derivatives Teilhaberecht an Hochschulbildung her,%® das in
spateren Entscheidungen bestitigt und nidher konturiert wurde.’®® Dieses Bildungs-
recht ldsst sich in seinem Anwendungsbereich damit sowohl als liberales Abwehrrecht
als auch als soziales Teilhabegrundrecht charakterisieren.!'

Nach dem BVerfG zielt das Recht auf freie Ausbildungswahl ,seiner Natur nach auf freien
Zugang zu Einrichtungen; das Freiheitsrecht wdre ohne die tatscdchliche Voraussetzung, es
in Anspruch nehmen zu kénnen, wertlos“''. Zwar ist es dem Gesetzgeber grundsatzlich
Uiberlassen, ob und wieweit er im Rahmen der gewidhrenden Verwaltung Teilhaberechte
gewihren will. Sofern der Staat jedoch bereits im Wege des gesetzgeberischen Ermessens
Ausbildungseinrichtungen geschaffen hat, kénnen sich aus Art. 3 in Verbindung mit
Art. 12 und Art. 20 GG Anspriiche auf Zugang zu diesen Einrichtungen ergeben.

»Das gilt besonders, wo der Staat - wie im Bereich des Hochschulwesens - ein faktisches, nicht
beliebig aufgebbares Monopol fiir sich in Anspruch genommen hat. und wo - wie im Bereich
der Ausbildung zu akademischen Berufen - die Beteiligung an staatlichen Leistungen zugleich
notwendige Voraussetzung fiir die Verwirklichung von Grundrechten ist. Hier kann es in
einem freiheitlichen Rechts- und Sozialstaat nicht mehr der freien Entscheidung der staat-
lichen Organe iiberlassen bleiben, den Kreis der Begiinstigten nach ihrem Gutdiinken abzu-
grenzen und einen Teil der Staatsbiirger von den Vergiinstigungen auszuschliefSen.”

Schulen, die ebenfalls in monopoldhnlicher Stellung Bildungsleistungen anbieten bzw.
deren Besuch sogar verpflichtend ist, bieten im Sinne dieser Rechtsprechung ebenfalls
zentrale ,Lebenschancen®, die gleichberechtigt wahrnehmbar sein miissen.!'?

Zu betonen ist an dieser Stelle, dass auslindischen Kindern und Jugendlichen ebenfalls
ein verfassungsrechtlich begriindetes Teilhaberecht auf chancengleichen Schulzugang
zusteht. Allenberg leitet zu Recht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1,

104 Avenariusin: Avenarius, 2010, 108 f. unter Bezug auf BVerfGE 108, 282 (301); 47, 46 (71).

105 BVerfGE 108, 282 (301).

106 Pierothin:Jarass/Pieroth, GG, Art. 7, Rn. 1; Jarass, DOV 1995, 674 (677).

107 Richter in: AK-GG Art. 7 Rn 38 ff,, ausfiihrliche Diskussion bei Jarass, DOV 1995, 674 ff ; siche auch Langenfeld in:
Grote/Marauhn, EMRK/GG; Kap. 23, Rn. 20 und Allenberg in: Barwig/Beichel- Benedetti/Brinkmann 2010, 151,
unter Bezugnahme auf Art. 2,3 und Art. 20 GG.

108 Vgl. BVerfGE 33, 303.

109 Detailliert Barczak, 2011, 150 f.

110 Barczcak, 2011, 144, s. a. 139, unter Bezug auf Langenfeld in: Grote/Marauhn, EMRK/GG Kap. 23 Rn 13.

111 BVerfGE 33, 303.

112 Vgl. BVerfGE 33, 303.
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Art. 3 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG fiir diese Personengruppe einen verfassungsrecht-
lichen Anspruch auf eine schulische Grundversorgung und auf einen chancengleichen
Zugang zu den Pflichtschulen ab.!* Insbesondere fiir statuslose Kinder und Jugend-
liche kommt damit Art. 12 als ,Deutschengrundrecht® im Schulbereich keine ein-
schrankende Wirkung zu.

Insgesamt ist somit aus dem deutschen Verfassungsrecht auch beziiglich der Schulbil-
dung ein derivatives (abgeleitetes) Teilhaberecht zu bejahen, das den diskriminierungs-
freien Zugang zur Bildungseinrichtung inkl. der Uberginge (i.S.d. Zugangs zu héherer
Schulbildung) umfasst.

b) Erweitertes Verstindnis des Zugangs zu Bildung (Schulbesuch)

Der Zugang zu Bildung darf nicht auf den blofien Zugang zur Bildungseinrichtung eng
gefiihrt werden. Chancengleiche Teilhabe an dem vom Staat vorgegebenen Bildungs-
system schlieft in Anbindung an Art. 3 GG sachlogisch Chancengleichheit wdhrend
des Schulbesuchs ein. Denn die Leistung seitens der Schule endet nicht mit Zulassung
zu ihr, sondern erfolgt in einem mehrjahrigen Prozess, der sich aus fortlaufenden
Einzelleistungen (Unterricht, Bewertung, Empfehlung etc.) zusammensetzt. Auch der
Schulabschluss, der iber die Ausbildungsfreiheiten der Schiiler_innen nach Art. 12 GG
mafdgeblich mitentscheidet und ihnen den Zugang zu Studium, Ausbildung verwehren
kann, ldsst sich nicht singulér betrachten, sondern basiert auf den Leistungsentwick-
lungen in der Schullaufbahn und wird durch die schulischen Einwirkungen mitbe-
stimmt.

Durch seinen prozesshaften Charakter unterscheidet sich der Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag der Schulen von (einmalig oder unveranderlich zu gewahrenden) Sozial-
leistungen wie etwa Kinder- oder Elterngeld.

Die von Art. 7 Abs. 1 GG vorgegebene staatsbezogene Sicht des Bildungswesens gesteht
dem Staat die Ausgestaltung des Rechts auf Bildung zu, das auf staatliche Ausformung
angewiesen ist. Bei der Konkretisierung des Rechts besitzt der Staat einen weitreichen-
den Handlungsspielraum.!* Aus diesem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ist
jedoch nicht der Schluss zu ziehen, dass es sich bei der Gewédhrung von Bildungsleis-
tungen um klassische Leistungsverwaltung handelt, der kein Eingriffscharakter
zukommt. Eine solche Grenzziehung zwischen Eingriffs- und Leistungsverwaltung
wird dem Charakter des Bildungswesens nicht gerecht. Die Vorenthaltung bzw. Behin-
derung staatlicher Bildung kann als dhnlich gravierend angesehen werden wie ein
Eingriff in Freiheitsrechte. Im Bereich des Schulwesens ist die strikte Abgrenzung von
Eingriff und Leistung nicht zielfiihrend, da beide auf das engste miteinander verbun-
den sind.}® Schiiler_innen werden aufgrund der Schulpflicht verpflichtet, Bildungs-
leistungen 6ffentlicher Schulen in Anspruch zu nehmen.'® Der diskriminierungsfreie
Zugang zu Bildung erstreckt sich damit auch auf die Chance, Bildung im Schulkontext

113 Allenbergin: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann 2010,151 ff.
114 Vgl. Barczak, 2011, 143.
115 BVerfGE 41,251 (259 f.); BVerwGE 47,201 (204); Barczak 2011, 144.
116 Vgl. Barczak, 2011, 144.
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diskriminierungsfrei wahrzunehmen und zu verwirklichen. Umso mehr, als sich Schi-
ler_innen aufgrund der Schulpflicht der staatlichen Einwirkung nicht beliebig entzie-
hen kdnnen.

Entsprechend ldsst sich die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in seiner
Mutterschutzentscheidung aus Art. 3 Abs. 2 GG auf den Schulkontext tibertragen.
Auch Schulgesetzgeber sind gefordert, ,die von ihnen erwartete Wirkung des beabsich-
tigten Gesetzes kritisch zu priifen und Vorkehrungen gegen gleichheitswidrige Effekte zu
treffen: Der Gesetzgeber ist gehalten, der Gefahr, dass sich die von ihm erlassenen Vor-
schriften in der Wirklichkeit diskriminierend auswirken kénnen, zu begegnen und sie so
weit wie mdglich durch geeignete Regelungsmechanismen auszugleichen. 'Y’

Auch wenn sich diese Entscheidung konkret auf Schutzgesetze (hier: Mutterschutz-
gesetz) bezog, diirfte diese Vorgabe auf das Schulrecht tibertragbar sein, da dieses den
verpflichtenden und zugleich grundrechtssensiblen Schulkontext Minderjihriger
reglementiert. Zudem lassen sich dem Schulrecht, nicht zuletzt iber explizite Ausge-
staltungen des Bildungs- und Erziehungsauftrags, Schutzaspekte zuordnen.

Der Staat ist vom Verfassungsgeber iber Art. 7 Abs. 1 GG als ,Miterzieher?!® anerkannt
worden. In Hinblick auf die schulische Erziehung und die Ausbildung seiner Schulho-
heit hat er das Kindeswohl als Handlungsmaxime zugrunde zu legen und sich schiit-
zend und férdernd vor das Kind und seine Bildungsgrundrechte zu stellen,'** und dies
nicht nur gegentiber Dritten/Eltern, sondern im Erst-Recht-Schluss vor dem Handeln
seiner Reprasentant_innen (Lehrenden und Schulleitung oder Schulverwaltung).

2. Reichweite des Diskriminierungsschutzes nach Art. 3 GG

Unter Bezugnahme auf Art. 3 GG lassen sich tiber den diskriminierungsfreien Zugang
hinaus weitere Vorgaben beziiglich des diskriminierungsfreien Schulbesuchs entneh-
men. Abstrakt beinhaltet Art. 3 GG zunéchst folgende gleichheitsrechtliche Verpflich-
tungen'?;

Der besondere Gleichheitssatz Art. 3 Abs. 3 GG verbietet Diskriminierungen aufgrund
der dort genannten Kategorien. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG erweitert diesen Diskriminie-
rungsschutz auf die Kategorie der Behinderung. Art. 3 Abs. 2 GG hebt die Kategorie
Geschlecht noch einmal gesondert hervor und zielt nicht auf eine Neutralitét des
Rechts, sondern auf eine Angleichung der Lebensverhiltnisse von Mdnnern und
Frauen. Der Staat ist mit diesem Gebot realer Gleichberechtigung einerseits verpflichtet,
diesem Ziel widersprechende, rechtliche Schlechterstellungen zu vermeiden und
erlaubt andererseits Manahmen, um faktische Nachteile auszugleichen. Art. 3 Abs. 2
S. 2 GG stellt dariiber hinaus einen Verfassungsauftrag zur Férderung einer tatsach-
lichen Gleichstellung von Frauen und Mannern auf. Dieser verpflichtet den Staat zu
aktivem Handeln, wozu auch begiinstigende Mafinahmen fiir nur ein Geschlecht
zdhlen kénnen. Art. 3 Abs. 1 GG verbietet schlieflich allgemein Ungleichbehandlun-

117 BVerfGE, 109, 64.

118 Barczak, 2011, 146.

119 Barczak, 2011, 146, vgl. Guckelberger, RdJB 2006, 11 (14).

120 S.im Uberblick nur Heun in: Dreier GG Art. 3; BVerfGE 97, 35 (43 £.); 109, 64 (90); 113, 1 (15).
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gen ohne sachliche Rechtfertigung. Thm kann daher eine Auffangfunktion zukommen
fiir Benachteiligungen beziiglich Kategorisierungen oder ungleichen Lebensbedingun-
gen, die nicht explizit in den besonderen Gleichheitsdtzen genannt sind.

a) Schutz vor Diskriminierungen im Schulkontext durch Schulorgane, -personal
Die Gleichheitsgarantien richten sich zunéchst gegen den Staat und verbieten damit
Diskriminierungen durch die Institution Schule sowie deren Reprisentant_innen.
Weder Schulleitung, Gremien, Lehrkrifte oder Personal diirfen im Schulkontext diskri-
minierend handeln. Reprisentant_innen anderer staatlicher Einrichtungen wie Schul-
sozialarbeit oder Betreuung sind etwa entsprechend tiber das SGB VIII an Art. 3 GG
gebunden.

Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 3 Abs. 2 S. 2 erfassen allerdings nicht nur unmittelbare, son-
dern auch mittelbare Diskriminierungen durch den Staat.'?! Demzufolge sind nicht nur
Handlungen und Normen rechtswidrig, die unmittelbar an die dort genannten Kate-
gorisierungen (Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, Glauben,
religiése oder politische Anschauungen, Behinderung) ankniipfen, sondern ebenso neu-
tral formulierte Normen bzw. Praxen, die sich mittelbar in unverhiltnisméfliger Weise
zum Nachteil derartiger Kategorisierungen auswirken. Damit werden vor allem histo-
risch gewachsene, strukturell bedingte Nachteile erfasst, die mit unterschiedlichen
Lebensrealititen und damit verkniipften gesellschaftlichen Hierarchien zusammen-
hingen. Gerechtfertigt sind solche ungleichen Wirkungen nur dann, wenn die Rege-
lungen ein legitimes Ziel verfolgen und deren Ausgestaltung zur Erreichung dieses
Ziels geeignet und erforderlich ist.

Auch wenn die im AGG genannten Kategorien sexuelle Orientierung und Alter nicht
ausdriicklich in Art. 3 Abs. 3 GG aufgefiihrt sind, unterliegen sie doch tiber den allge-
meinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG einem dhnlichen grundrechtlichen Dis-
kriminierungsschutz. Nach der Transsexuellen-Entscheidung!** ndhern sich die Prii-
fungsmafistibe beziiglich des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) umso
starker denen des Art. 3 Abs. 3 GG an,

»--je mehr sich die personenbezogenen Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten anndhern
und je grofSer deshalb die Gefahr ist, dafs eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur
Diskriminierung einer Minderheit fiihrt. (...) Uberdies sind dem Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers um so engere Grenzen gesetzt, je stdrker sich die Ungleichbehandlung von Perso-
nen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig
auswirken kann”!%

121 DaArt. 3 III GG der historischen Diskriminierungssituation sozialer Gruppen begegnen will, erscheint es jedoch
nicht gerechtfertigt, die Priifung tatsachlicher Benachteiligungen auf die Geschlechterdiskriminierung zu
reduzieren. Zuletzt dazu Wrase/Klose, 2012, 89 ff.; Heun in: Dreier GG Art. 3 Rn 5 ff.; BVerfGE 97, 35 (43 f.); 109,
64(90); 113, 1 (15).

122 BVerfGE 88, 87.

123 BVerfGE 88, 87; BVerfGE 60, 123 (134); 82, 126 (146).
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Diese weitgehende Angleichung des Priifungsmafistabes beziiglich personenbezogener
Kategorien bestatigte das Bundesverfassungsgericht noch einmal in seinen Entschei-
dungen zum Kindergeld- bzw. Elterngeldbezug von Ausldnder_innen.'**

Uber Art. 3 Abs. 11. V. m. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG sind damit auch Diskriminierungen
aufgrund des Alters bzw. der sexuellen Orientierung'® verboten. Der Schutz der
Geschlechtsidentitdt wird zudem tiber Art. 2 Abs. 1 GG erfasst.?® Der Schutz vor mehr-
dimensionaler Diskriminierung, in der sich verschiedene Kategorien wie etwa
Geschlecht und Religion zu einer spezifischen Erfahrung verweben, folgt im Erst-
Recht-Schluss aus dem Einzelschutz der genannten Kategorien.

b) Schutz vor Diskriminierungen im Schulkontext durch Mitschiiler_innen,
Eltern

Schiiler_innen und Eltern sind, anders als das Schulpersonal, im Schulkontext Privatper-

sonen, die nicht direkt an Art. 3 GG gebunden sind, hier kommt nur eine Ausstrahlung

des Diskriminierungsschutzes im Wege der Grundrechtsdrittwirkung in Betracht.

Unabhingig davon bestehen fiir den Staat jedoch gewisse Schutzpflichten, Schiiler_
innen vor Diskriminierungen durch Privatpersonen, insbesondere durch ihre Mit-
schiiler_innen, zu schiitzen. Wahrend Grundrechte Eingriffe des Staates in Form eines
Unterlassungsanspruches abwehren, also eine Sphire der privaten Selbstbestimmung
schiitzen,'?” begriinden Schutzpflichten eine Handlungspflicht des Staates, Einzelne
vor Ubergriffen Privater zu schiitzen und durch geeignete Mafnahmen Verletzungen
des jeweiligen Schutzgutes zu verhindern.!?® Der Staat ist i. d. S. gefordert, sich schit-
zend und férdernd vor die Grundrechte zu stellen.!?

In Anlehnung an das Mutterschutzurteil des Bundesverfassungsgerichts steigen daher
die gleichheitsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung des Schulrechts: Es
erscheint notwendig, Instrumentarien zu implementieren, mit denen die Schulen in die
Lage versetzt werden, Diskriminierungsgefahren ihres Handelns zu erkennen und sie zu
befihigen, institutionell zu reagieren und Diskriminierungen zu beseitigen. Hierbei ist
im Rahmen des weiten Gestaltungsspielraums der Landesgesetzgeber also nicht nur an
die Implementierung von Diskriminierungsverboten und Sanktionen/Rechtsfolgen zu
denken, sondern auch an prozedurale und institutionelle Verankerungen.

c) Kompensation von ungleichen Bildungschancen

Interpretiert man den Benachteiligungsschutz der besonderen Gleichheitssétze nicht
als blofRes Verbot ungerechtfertigter Differenzierung, sondern stellt insbesondere mit
Sacksofsky'*° und Baer'®! gesellschaftliche Machtstrukturen wie etwa das Geschlech-

124 BVerfGE 111, 160; BVerfGE 111, 176.

125 BVerfGE 124,199 (266); 126,400 (416); Zur Aufnahme der Kategorisierung sexuelle Orientierung in Art. 3 Abs. 3
GG, siehe Sacksofsky VVDStRL 68, 9 ff.

126 Kritisch dazu Adamietz, 2011, 259 ff, die dafiir pladiert, das in Art. 3 Abs. 3 GG enthaltene Verbot geschlechts-
bezogener Diskriminierung umfassender zu verstehen.

127 Isenseein:Isensee Hdb StRV § 111 Rn 2.

128 Isenseein: Isensee Hdb StRV § 111 Rn 3.

129 Dreierin: ders. GG Vorb zu Art. 1 Rn. 62.

130 Sacksofsky, 1996, 314.

131 Baer, 1995, 240; siehe auch Elsuni, 2011 und Holzleithner, 2002.
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terverhdltnis in den Mittelpunkt, lisst sich ein Diskriminierungsverbot als Dominie-
rungs- bzw. Hierarchisierungsverbot begreifen.!s? Danach ist es der Gruppe, die in

der Gesellschaft die wirtschaftliche und politische Macht hat, verboten, unter ihnen
stehende Gruppen zu benachteiligen, sprich: zu ,dominieren“!* Einzelne werdeni.d.S.
gerade nicht aufgrund ihrer individuellen Eigenschaften diskriminiert, sondern wegen
ihrer Zugehorigkeit zu der durch das Merkmal definierten Gruppe. Vorurteile und
abwertende Ansichten, die gegentiber einer Gruppe bestehen, werden auf sie tibertra-
gen. Hiermit stehen eher Auswirkungen, die eine Regelung auf die besonders geschiitz-
te Gruppe haben, im Zentrum. Eine diskriminierende Intention der Gesetzgeber oder
Handelnden muss nicht vorliegen. Diese asymmetrische Interpretation des Gleich-
heitsrechts lasst sich tiber die Kategorie Geschlecht hinaus auf andere Kategorisierun-
gen Uibertragen. Nach Baer geht es allgemein um gesellschaftliche Hierarchisierung
zwischen Gruppen.!®* Verstofie gegen das Diskriminierungsverbot liegen danach
immer dann vor, wenn gesellschaftlich manifeste Hierarchisierungen stabilisiert,
perpetuiert oder geférdert werden.!*

Ubertragen auf den Bildungskontext ist damit zu problematisieren, inwieweit Schul-
recht und dessen Anwendung in den Schulen gruppenbezogene Benachteiligungen
perpetuiert oder sogar beférdert. Mithin, inwieweit Schulen die ungleichen Start-
bedingungen, die Bildungschancen von Schiiler_innen behindern, im Laufe der
Schullaufbahn eher fortschreiben, anstatt sie zu egalisieren. Hierzu gehort auch die
Frage, auf welche ungleichen Startbedingungen der Gesetzgeber mit einem Bildungs-
forderungssystem zu reagieren hat. Diskriminierungsverbote iibertragen dem Staat
die Verantwortung fiir die diskriminierenden Effekte der von ihm geschaffenen
Regelungen und Strukturen. Sofern faktische Barrieren bestehen, die den Zugang

zu Bildung verhindern oder die Wahrnehmung von Bildungschancen im Laufe der
Schullaufbahn behindern, kann es gegen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung
verstofRen, wenn der Staat auf einen Abbau der Barrieren beziiglich der in Art. 3 Abs. 3 GG
genannten Kategorien verzichtet. Wie weit diese Pflicht reicht, ist nach Frings'*® u.a.
anhand der Funktion der Institution zu beurteilen. Misst man dem Recht auf chancen-
gleiche Bildung eine auf Inklusion und Teilhabe gerichtete Komponente bei, kann der
Staat zu einer Kompensation verpflichtet sein, eine diskriminierungsfreie Bildungs-
teilhabe sicherzustellen, unabhingig davon, ob diese Barrieren und Ungleichheits-
lagen (auch) auf vorheriger staatlicher Tatigkeit beruhen. Hierfir spricht auch, dass
seit tiber 50 Jahren empirische Befunde vorliegen und sich fortlaufend bestétigt, dass
Ungleichheiten tiber die Bildungsinstitutionen fortgeschrieben, verfestigt und ver-
stiarkt werden. Vor dem Hintergrund dieser Befunde lisst sich eine strukturelle Mit-
verantwortung des Staates nicht leugnen, die in der Ausgestaltung des Schulsystems
und den dortigen Praxen zu verorten ist. Der Staat gestaltet die gesellschaftliche Wirk-
lichkeit mit bzw. konstruiert sie, sei es durch rechtliche Regelungen oder durch das
Agieren seiner Institutionen.!*” Ungleiche Bildungschancen lassen sich damit nicht oder
nicht mehr vollstandig in die individuelle Verantwortung verweisen.

132 Dazu Wrase/Klose, 2012, 89 (103 ff.).

133 Sacksofsky ebd.

134 Baer, ebd.

135 Vgl. die ausfiihrliche Zusammenstellung bei Wrase/Klose 2012, 89 ff. m. w. N.

136 Fringsin: Degener/Dern u.a., 2008, 331 ff.

137 S.a.Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung, 98; Sacksofsky, FPR 2002, 121 ff.
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Verstiarkt wird diese Interpretation noch durch die Einnahme einer sozialrechtlichen
Perspektive. Das Bundesverfassungsgericht hebt in seiner jingsten Rechtsprechung
Bildungsleistungen als Teil der Existenzsicherung besonders hervor. Da in der
urspriinglichen Berechnung der Regelleistungen nach SGB II keine Ausgaben fiir
Bildung aufgenommen wurden, hat das BVerfG herausgestellt, dass notwendige Auf-
wendungen zur Erfillung schulischer Pflichten zu dem existentiellen Bedarf von
Schiiler_innen gehéren. Ohne Deckung dieser Kosten drohe hilfebediirftigen Schiiler_
innen der Ausschluss von Lebenschancen, weil sie ohne den Erwerb der notwendigen
Schulmaterialien wie Schulbiicher, Schulhefte oder Taschenrechner die Schule nicht
erfolgreich besuchen kénnen.'*® Die Gesellschaft muss somit durch aktive Bereitstel-
lung der notwendigen Mittel Verantwortung fiir die chancengleiche Teilhabe hilfebe-
durftiger Schiiler_innen tibernehmen.

3. Zusammenfassung zum verfassungsrechtlichen Rahmen

Auch wenn das Grundgesetz kein explizites Recht auf Bildung beinhaltet, ergeben sich
aus dem Zusammenspiel der grundgesetzlichen Vorgaben der Art. 1,2, 3, 7, 12 und
20 GG partielle Verblirgungen beziiglich einer diskriminierungsfreien Bildungsteilhabe.

Relevanz kommt diesbeziiglich insbesondere den Gleichheitsgarantien des Art. 3 GG
zu, der ein abgeleitetes Teilhaberecht am bestehenden Bildungssystem begriindet, aber
auch Vorgaben fiir den Diskriminierungsschutz wihrend des Schulbesuchs enthélt. Im
Schulkontext sind Schiiler innen nicht nur vor unmittelbarer und mittelbarer Diskri-
minierung durch die Organisation Schule und deren Reprédsentant_innen geschiitzt;
den Staat treffen weiterhin Pflichten, Schiiler_innen vor Diskriminierungen durch
Mitschiler_innen zu schiitzen. Art 3 GG verlangt i. d. S. eine institutionelle Veranke-
rung von Diskriminierungsschutz.

C. Schulrechtliche Regelungen mit Diskriminierungsbezug
(Landesrecht)

1. Schulrecht - Regelungsebenen und Inhalte

Das Schulrecht umfasst eigens fiir die Schule gesetzte Rechtsnormen sowie Rechtsnor-
men, die wie dienstrechtliche Normen oder aber die Regelungen der Landesgleichstel-
lungsgesetze auf die Rechtsverhéltnisse im 6ffentlichen Dienst und damit auch auf das
Schulwesen anwendbar sind. Das Rechtsverhiltnis von Schiiler_innen und Schule bzw.
das der Schiiler_innen untereinander wird neben den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben des Grundgesetzes und der Landesverfassungen tiberwiegend durch eigens fiir die
Schule gesetzte Normen, d.h. Schulrecht im engeren Sinne, bestimmt. Die Gesetzge-
bungs- und Verwaltungskompetenzen in Schulangelegenheiten stehen den Lindern
zu (Art. 30, 70 ff. GG). Zum Schulrecht im engeren Sinne gehoren insbesondere die
Schulgesetze der Lander, Rechtsverordnungen, Satzungen und Verwaltungsvorschrif-
ten.

138 BVerfGE 125,175 ff.
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In den Schulgesetzen sind u.a. Ziele und Aufgaben der Schule, grundlegende Schul-
strukturen, Rechte und Pflichten von Schiiler innen, Eltern und Lehrenden, Mitwir-
kungsgremien, Erziehungs- und Ordnungsmaffnahmen oder Grundsétze der Leis-
tungsbewertung geregelt.’*® Zum Schulrecht im engeren Sinne zdhlen zudem die
Rechtsverordnungen der zustindigen Landesministerien, die aufgrund gesetzlicher
Erméchtigungen erlassen werden. Derartige Rechtsverordnungen betreffen beispiels-
weise Schulordnungen?, die Zulassung von Lehr- und Lernmitteln, Leistungsbewer-
tungen oder die Sprachférderung von Jungen und Miadchen mit Migrationshinter-
grund. Hinzu kommen Satzungen der kommunalen Schultrager (z. B. Hausordnungen)
und eine Vielzahl von Verwaltungsvorschriften (Verwaltungsverordnungen, Richt-
linien, Erlasse, Durchfiihrungsbestimmungen). Zudiesen Verwaltungsvorschriften
gehoren insbesondere Lehrpline, Bildungspliane oder Richtlinien, in denen die in den
Schulgesetzen oder Landesverfassungen normierten Bildungsziele fiir die einzelnen
Facher oder Fiacherkombinationen festgelegt werden, die dann wiederum in den Schu-
len selbst durch Schulprogramme weiter ausdifferenziert werden. Diese Unterrichts-
vorgaben verzichten in der Regel auf die Festlegung von konkreten Inhalten, sondern
legen Lernziele bzw. Bildungsstandards fest. Damit verbleibt Schulen und Lehrenden
ein sehr breiter Spielraum inhaltlicher und didaktischer Gestaltung.**!

Abbildung 1: Normenhierarchie rechtlicher Vorgaben im Schulbereich

Grund-
gesetz

Landesverfassungen

Schulgesetze der Lander/
Landesgleichstellungsgesetze

Rechtsverordnungen: Schulordnungen
(Bay, BaWii), Sonstige Rechtsverordnungen

Verwaltungsvorschriften: Richtlinien der zustéandigen
Ministerien, Lehrpldne, Rahmenvorgaben fiir
Unterrichtsinhalte/-Bildungsstandards

Schulinterne Satzungen/Regelungen: Schulprogramme (Unterrichts-
und Lehrinhalte), Gremienbeschlisse, Schul-/Hausordnungen

Landesbezogene/schulinterne Programme

139 Die Schulgesetze tragen in der Regel die Bezeichnung, Schulgesetz“. In Bayern werden die gesetzlichen Grund-
lagen des Schulwesens im Gesetz tiber das Erziehungs- und Unterrichtswesen, im Saarland im Schulordnungs-
gesetz, in Bremen im Schulgesetz und im Schulverwaltungsgesetz geregelt. Zum Teil gibt es Gesetze zur Schul-
finanzierung oder zu Privatschulen.

140 Die Bezeichnung Schulordnung wird ebenso fir die Hausordnungen in Schulen verwendet.

141 Uberblick bei Avenarius in: Avenarius, 2010, 8 ff., 112 ff.
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Weiterhin kann das Rechtsverhiltnis zwischen Schule und Schiiler_innen bzw. Eltern
durch Gremienbeschliisse oder aber Bildungsvereinbarungen bestimmt werden.
Zudem gibt es schulinterne oder landesspezifische Programme, etwa in Bezug auf
Konfliktl6sungsmechanismen.

Eine besondere Rolle bei der Ausgestaltung schulgesetzlicher Normen spielen die
Beschliisse der Stindigen Konferenz der Kultusminister_innen in der Bundesrepublik
Deutschland (KMK). Das Gremium zielt auf eine Angleichung des Schulwesens in den
Bundesldndern. Die Beschliisse des Gremiums sind allerdings kein unmittelbar gelten-
des Recht, sondern miissen im Landesrecht implementiert werden.

Die Schulgesetze und die darauf beruhenden Rechtsvorschriften gelten in erster Linie
fir offentliche Schulen, die der alleinigen Aufsicht des Landes unterstehen. Die Gel-
tung der Regelungen fir private Schulen variiert. Selbst private Schulen sind jedoch an
die in den Schulgesetzen oder Verfassungen normierten wesentlichen Erziehungs- und
Bildungsziele der Schulen gebunden¥? und damit ggf. auch an dort verankerte antidis-
kriminierungsrechtliche Vorgaben.

2. Anwendbarkeit der Landesgleichstellungsgesetze

Offentliche Schulen sind Anstalten des 6ffentlichen Rechts, die der Aufsicht der Lin-
der unterliegen, und fallen als solche sowohl in den Geltungsbereich der Landesgesetze
zur Gleichberechtigung von Frauen und Médnnern in der 6ffentlichen Verwaltung'® als
auch der Gesetze zur Gleichstellung von Menschen mit und ohne Behinderung.!**
Ausnahmeregelungen, wie sie zum Teil fiir Hochschulen vorgesehen sind, gibt es fiir
Schulen nicht. Demzufolge gelten die Gesetze fiir alle 6ffentlichen allgemeinbildenden
und beruflichen Schulen, gleich, ob sie unter staatlicher oder - wie einige Schulen in
Bayern - unter kommunaler Verwaltung stehen. Demgegeniiber finden die Gesetze in
Privatschulen keine Anwendung.

Aufgrund des Vorrangs des spezielleren Gesetzes gelten zunichst die in den Schulge-
setzen getroffenen Regelungen.’*> Manche Schulgesetze enthalten beispielsweise Vor-
gaben zur geschlechterparititischen Gremienbesetzung, zur Bestellung von Ansprech-
partner_innen fir Gleichstellung oder Stellenbesetzungen oder aber zur integrativen
Beschulung. Allerdings schlieflen derartige Regelungen die Anwendung der Gleichstel-
lungsgesetze nur dann aus, wenn es sich fiir den jeweiligen Sachverhalt - etwa die
Besetzung von Gremien - um abschliefende Regelungen handelt.

Die Landesgleichstellungsgesetze zugunsten der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern enthalten in erster Linie Mafnahmen fir die Beschéftigten der 6ffentlichen
Verwaltung, insbesondere im Personalwesen. Demgegeniiber beinhalten die Gesetze
keinen Diskriminierungsschutz der Schiiler_innen. Uberschneidungenkénnen sich

142 Fisselin: Avenarius, 2010, 301.

143 Uberblick zur Anwendung der Gesetze - Stand 2004 - Horak, 2004.

144 Siehe hierzu: Maaf, Michael, in: Kossens/von der Heide/MaaR, SGB IX, 3. Auflage 2009, Einleitung, Rn. 96-114.
145 Im Niedersachsischen Gleichstellungsgesetz ist dieser Grundsatz ausdriicklich geregelt.
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allenfalls fiir Gremienbesetzungen ergeben oder aber, wenn die Umsetzung von Gen-
der Mainstreaming in der Verwaltung verankert wurde. Diese Strategie umfasst nicht
nur die Rechtsverhiltnisse der Beschiftigten, sondern auch die inhaltliche Arbeit und
damit die Ausgestaltung der Schulverhiltnisse. Die Landesregelungen betreffen aller-
dings iberwiegend nur die obersten Landesbehorden.®

Schwieriger ist der Anwendungsbereich der Gesetze zugunsten der Gleichstellung von
Menschen mit und ohne Behinderung zu bestimmen, die ein umfassendes Benachteili-
gungsverbot fiir die 6ffentliche Verwaltung aufstellen, das beispielsweise auch Barriere-
freiheit umfasst. Hier ist im Einzelnen zu priifen, inwieweit die Schulgesetze speziellere
Regelungen beinhalten und gegeniiber der Anwendung der Gleichstellungsgesetze Vor-
rang haben.

3. Diskriminierungsverbote und Férderungsvorgaben im Schulrecht

Im Folgenden geht es um die Frage, ob und gegebenenfalls mit welchen Inhalten in
diesen schulrechtlichen Normen fiir die im AGG genannten Kategorisierungen Diskrimi-
nierungsverbote oder Férdervorgaben verankert sind. Die Untersuchung beschriankt
sich aufgrund der Vielzahl von Verordnungen, Verwaltungsvorschriften, Satzungen
und anderen moglichen Regelungsinstrumenten im Bildungsbereich auf Landesver-
fassungen und Schulgesetze. Die dort verankerten Normen sind hdufig sehr abstrakt
formuliert, um dem im Schulwesen notwendigen Gestaltungsspielraum gerecht zu
werden. Dennoch setzen die verfassungsrechtlichen und schulgesetzlichen Regelun-
gen den rechtlichen Rahmen, an dem sich die Beteiligten im Schulkontext orientieren
miissen. Dabei bleibt allerdings offen, inwieweit die gesetzlichen Vorgaben in der Pra-
xis (z. B. bei der Umsetzung von Bildungsrichtlinien, Lehrplanen, Hausordnungen,
Elternvereinbarungen) tatsachlich Beachtung finden und inwieweit untergesetzliche
Normen weitergehende konkretere Regelungen beinhalten.

a) Landesverfassungen

Die Landesverfassungen enthalten tiberwiegend grundlegende Vorgaben zur Ausge-
staltung des Schulwesens (u.a. Schulaufsicht, Schulpflicht, Erziehungsrecht der
Eltern).’*” Dabei werden zum Teil Bildungs- und Erziehungsziele benannt. Diese Zielbe-
stimmungen sind nicht nur blofie Programmsatze, sondern gewahren subjektive und
damit justiziable Rechte, die Rechtsprechung und Verwaltung unmittelbar binden.!®
Jenseits des Schutzes von religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugungen der Schii-
ler_innen und Eltern sind derartige Vorgaben jedoch nicht unmittelbar mit Diskrimi-
nierungsverboten oder Férderungsgeboten in Bezug auf die im AGG geschiitzten Kate-
gorisierungen verknipft. Zwar findet sich in fast allen Landesverfassungen ein Recht
auf Bildung.'*® Beispielhaft konnen hier die Landesverfassungen von Baden-Wiirttem-
berg und Brandenburg genannt werden:

146 Zur Umsetzung von Gender Mainstreaming in den Landesverwaltungen bis 2010 siehe http://www.genderkom-
petenz.info/genderkompetenz-2003-2010/gendermainstreaming/Grundlagen/geschichten/laender/[3.1.2013].

147 Eine Ausnahme ist Hamburg, da es sich bei der Verfassung um ein reines Organisationsgesetz handelt.

148 Poscher/Rux/Langer, 2009, 107.

149 Uberblick bei Poscher/Rux/Langer, 2009, 107.
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Art. 11 Abs. 1LV BW
»Jeder junge Mensch hat ohne Riicksicht auf Herkunft oder wirtschaftliche Lage das
Recht auf eine seiner Begabung entsprechende Erziehung und Ausbildung.”

Art. 29 Abs. 3 BbgVerf

»Jeder hat das Recht auf gleichen Zugang zu den éffentlichen Bildungseinrichtungen, unab-
hdngig von seiner wirtschaftlichen und sozialen Lage und seiner politischen Uberzeugung.
Begabte, sozial Benachteiligte und Menschen mit Behinderungen sind besonders zu férdern.“

Der in den Landesverfassungen enthaltene Anspruch auf gleichen Zugang zum 6ffent-
lichen Bildungswesen'*® ist jedoch selten weiter ausdifferenziert und greift meist nur
Herkunft bzw. gesellschaftliche Stellung der Eltern und deren wirtschaftliche oder
soziale Lage auf.*!

Damit werden vor allem finanziell bedingte, faktische Zugangsprobleme 6konomisch
schwacher Familien adressiert, die etwa durch die Kosten des Schulbesuchs entstehen,
z.B. durch Schulgeld oder Aufwendungen fiir Unterrichtsmaterial.

Jenseits der bildungsbezogenen Vorgaben beinhalten die Landesverfassungen aller-
dings in der Regel ebenso wie Art. 3 Abs. 2 GG die Gleichberechtigung von Frauen und
Méinnern'>? sowie die in Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG verbotene Benachteiligung wegen einer
Behinderung. Berlin, Brandenburg, Bremen, Niedersachsen, das Saarland, Sachsen-
Anhalt und Thiiringen verbieten dariiber hinaus ebenso wie Art. 3 Abs. 3 S.1 GG eine
Benachteiligung oder Bevorzugung wegen Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache,
Heimat, Herkunft, Glauben sowie religiéser oder politischer Anschauungen. NRW
verweist auf das Grundgesetz, Hessen beschrinkt sich auf ein Recht auf Gleichheit
ohne Unterschied wegen des Geschlechts, der Rasse, der Herkunft sowie der religiosen
und politischen Uberzeugung. Einige Bundeslidnder gehen mit der Einbeziehung sexu-
eller Identitdt und dem besonderen Schutz von auf Dauer angelegten Lebensgemein-
schaften oder Lebenspartnerschaften sogar tiber die im Grundgesetz ausdriicklich
genannten Kategorisierungen hinaus.!*® Das BVerfG leitet den Schutz der Geschlecht-
sidentitit aus Art. 2 Abs. 1 GG und den der sexuellen Orientierung aus Art. 3 Abs. 1 GG
i. V.m. Art. 3 Abs. 3 S.1 GG her.***

Die Diskriminierungsverbote sind entsprechend Art. 3 Abs. 2 und 3 GG als Verbot von
unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierungen’*® zu interpretieren. Demzufolge
sind nicht nur Normen rechtswidrig, die unmittelbar an rechtlich besonders geschiitz-
te Kategorisierungen ankniipfen, sondern ebenso neutral formulierte Normen, deren
Auswirkungen sich mittelbar in unverhéltnisméafiiger Weise zum Nachteil derartiger
Kategorisierungen auswirken. Damit werden vor allem historisch gewachsene, struk-

150 Ausfiihrlicher zur Reichweite des Rechts auf Bildung, siehe oben II C3 und II B 3.

151 Art.11 BWLV, Art. 2 Abs. 3 BbgVerf, Art. 25 LV LSA; Art. 10 LV NRW.

152 Formulierungen: BW Bezug auf GG/Hessen Formulierung Gleichheit/Gleichstellung - Verstindnis formaler
Gleichheit, GG anerkannt, dass die Gleichberechtigung von Frauen und Mannern nicht nur eine rechtsformale
Gleichheit beinhaltet, sondern auf eine faktische Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Realitat zielt
(BVerfGE).

153 Art.10 Abs. 2,12 Abs. 2 BInLV; 12 Abs. 2, 26 Abs. 2 BbgLV; 2 Abs. 2, 21 Abs. 2 BremLV; 2 Abs. 3 ThtrLV.

154 Ausfiihrlich dazu Adamietz, 2011, 58 ff.

155 BVerfGE 97,35 (43 £.); 109, 64 (90); 113, 1 (15).
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turell bedingte Nachteile erfasst, die nicht notwendig intendiert, sondern mit unter-
schiedlichen Lebensrealititen und damit verkniipften gesellschaftlichen Hierarchien
zusammenhingen. Gerechtfertigt sind solche Wirkungen nur dann, wenn die Rege-
lungen ein legitimes Ziel verfolgen und deren Ausgestaltung zur Erreichung dieses
Ziels geeignet und erforderlich ist. Hiufig existieren Regelungsoptionen, die weniger
benachteiligend, aber ebenso geeignet sind.

Die Gleichberechtigung von Frauen und Médnnern wird in den Landesverfassungen
vereinzelt durch Vorgaben zur geschlechtergerechten Besetzung von Beschluss- und
Beratungsgremien konkretisiert. Diese Vorgaben werden dann interessant, wenn es
wie etwa in Mecklenburg-Vorpommern im Schulgesetz selbst an einer Regelung zur
Gremienbesetzung fehlt.!>

Die im Grundgesetz und in den Landesverfassungen enthaltenen Diskriminierungs-
verbote und Férderungsgebote wirken natiirlich auch im Schulwesen und betreffen,
iber Zugangshirden hinaus, die Ausgestaltung des Schulwesens selbst. Im Schulkon-
text vermitteln diese Diskriminierungsverbote zunichst nur Abwehrrechte der Schii-
ler_innen gegenuber der staatlichen Institution Schule, d. h. gegeniiber Rechtsetzun-
gen der jeweils zustindigen Organe, auf Anordnungen oder Verhaltensweisen der
Schulleitung sowie der Lehrenden, soweit diese im Rahmen ihrer dienstlichen Pflich-
ten agieren. Dariiber hinaus sind fiir die landesverfassungsrechtlichen Gleichheitsver-
biirgungen entsprechend Art. 3 GG Schutzpflichten seitens der Schulen beziiglich der
Diskriminierung durch Mitschiiler_innen anzunehmen.*’

b) Schulgesetze der Lander

Die Schulgesetze der Lander variieren erheblich in Art und Reichweite antidiskrimi-
nierungsrechtlicher Vorgaben. Zum einen sind derartige Bestimmungen im Erzie-
hungs- und Bildungsauftrag der Schulen, den darauf basierenden Bildungszielen und
den Grundsitzen zur Verwirklichung integriert. Zum anderen enthalten einige Schul-
gesetze konkrete Anforderungen fiir die Auswahl von Lehrmitteln oder die Besetzung
von Gremien.

(1) Inhalte von Diskriminierungsverboten und Férdergeboten in Bildungs- und
Erziehungsvorgaben
Die Schulgesetze der Lander definieren, zum Teil explizit unter Bezug auf das Grund-
gesetz!®® oder auf die entsprechenden Vorgaben in den Landesverfassungen, den Erzie-
hungs- und Bildungsauftrag staatlicher Schulen. Das Recht des Staates, iber die Bil-
dungsinhalte und Erziehungsziele zu bestimmen, ist in Art. 7 Abs. 1 GG, wonach das
Schulwesen unter der Aufsicht des Staates steht, vorausgesetzt. Die Schulaufsicht
umfasst dabei nicht nur Aufsichtsrechte gegeniiber der Schulleitung oder den Lehr-
kraften. Vielmehr umfasst der Geltungsbereich nebender organisatorischen Gliede-
rung in Schulstufen und Schulformen ebenso die inhaltliche Festlegung der Ausbil-
dungsginge und Unterrichtsziele. Zudem kann der Staat unabhingig von den Eltern

156 Entsprechende Vorgaben enthalten auch die Landesgleichstellungsgesetze fiir Frauen und Ménner.
157 Zu Art. 3 GG siehe: II. C 3. sowie detailliert unter II D 3.
158 SieheIl.C.3.
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eigene Erziehungsziele verfolgen.'*® Der staatliche Erziehungsauftrag in der Schule ist
dem elterlichen Erziehungsrecht nicht nach-, sondern gleichgeordnet. Er bedeutet
nicht nur Vermittlung von Wissensstoff, sondern hat auch zum Ziel, Schiiler_innen
zu selbstverantwortlichen Mitgliedern der Gesellschaft heranzubilden.'*® Wie der
Bildungsauftrag zu erfillen ist, so das BVerfG, unterliegt innerhalb der vom Grund-
gesetz abgesteckten Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Lander.!¢

Der schulgesetzlich (oder verfassungsrechtlich) definierte Erziehungs- und Bildungs-
auftrag umfasst - nach Landern stark variierende - Vorgaben, die sich auf die im AGG
geschiitzten Kategorisierungen beziehen. Dabei lassen sich Normen unterscheiden, die
ein Recht auf Bildung im Sinne eines gleichen Zugangs zu 6ffentlichen Bildungsein-
richtungen geben (Aufnahme und Ubergang) und Normen, die sich iiber Bildungs-
und Erziehungsziele sowie Grundsitze zur Verwirklichung dieses Bildungs- und Erzie-
hungsauftrags in der Bildung bzw. im Schulwesen (wdhrend des Schulbesuchs)
auswirken.

(a) Recht auf Bildung: Diskriminierungsverbot in Bezug auf Zugangsregelungen
Samtliche Schulgesetze beinhalten ein Recht auf Bildung, das entweder in den Schulge-
setzen selbst normiert ist, oft formuliert als gleicher Zugang zu schulischer Bildung
und Erziehung oder aber durch Verweis auf die Landesverfassung. Dieses Recht auf
Bildung wird, ungeachtet von Herkunft und wirtschaftlicher Lage (Baden-Wiirttem-
berg, Saarland, Sachsen-Anhalt), oft aber auch explizit ungeachtet weiterer Kategorisie-
rungen wie Geschlecht, Behinderung, Sprache, ethnischer Herkunft, sexueller Identitit,
Weltanschauung oder Religion (u.a. Berlin, Hamburg, NRW), gewihrt. Der Einbezug
der verschiedenen Gruppen variiert also nach dem Wortlaut der Vorschriften stark.
Selten werden alle im AGG genannten Kategorien erfasst.’2

Die schulgesetzlichen Bestimmungen wiederholen damit das in fast allen Landesver-
fassungen verankerte Recht auf Bildung, verkniipft mit den in den Landesverfassun-
gen genannten allgemeinen Benachteiligungsverboten oder Fordergeboten. Nur in
Hamburg ist das Recht auf Bildung erstmals im Schulgesetz formuliert, da die Landes-
verfassung selbst keine Vorgaben zur Ausgestaltung des Schulwesens macht.

Dasin den Schulgesetzen verankerte Recht auf Bildung beinhaltet - ebenso wie in den
Landesverfassungen — subjektive und damit einklagbare Rechte, nach tiberwiegender
Auffassung allerdings zunichst begrenzt auf die Teilhabe an einem 6ffentlichen Bil-
dungswesen, das zum einen verschiedenen Begabungen angemessen Rechnung triagt
und zum anderen nicht zu einer iberméfligen finanziellen Belastung der Schiiler_
innen bzw. deren Eltern fiihrt.!s®* Das Recht auf Bildung beschrankt sich damit - in
Kombination mit den jeweils genannten Kategorisierungen - auf eine diskriminierungs-
freie Ausgestaltung von Zugangsregelungen im Rahmen des bestehenden Bildungssys-
tems. Allerdings umfasst ein benachteiligungsfreier Zugang in einem gegliederten

159 St.Rspr.u.a. BVerfGE 59, 369 (377); 64, 308 (318), ausfiihrlich zur Diskussion um einen rechtlichen Mafistab,
vgl. Bothe, VVDStRL 54, 7 ff.

160 Avenarius in: Avenarius, 2010, 108 unter Bezug auf BVerfGE 108, 282 (301); 47, 46 (71).

161 BVerfGE 108, 282 (301).

162 S.Ubersichtim Anhang.

163 Niehues/Rux, 2006, 49 ff.
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Schulsystem nicht nur die Aufnahme in die Grundschule (problematisch konnen hier
etwa Anforderungen an Sprachfihigkeiten bei Kindern aus Migrant_innenfamilien
oder Ausgrenzungen iiber Vereinbarungen mit den Eltern sein), sondern ebenso den
Zugang zu weiterfithrenden Schularten und Bildungsgidngen der Sekundarstufe I und
II sowie den Ubergang zu einer Hochschul- oder Berufsausbildung. Das heifdt, dass
auch die Voraussetzungen fiir den Ubergang in eine andere Schulart, z. B. Schulemp-
fehlungen oder Abschlusszeugnisse und damit zusammenhingende Leistungskriteri-
en und -bewertungen in den Geltungsbereich eines benachteiligungsfreien Rechts auf
Bildung fallen. In einigen Bundesldndern, etwa Thiiringen, Schleswig-Holstein oder
Hessen, driickt sich dieses Verstindnis bereits in den Formulierungen der gesetzlichen
Vorgaben aus, wenn es heifdt, dass der ,Zugang’ zu oder die ,Aufnahme’ in Schulen,
Schularten oder Bildungsgidngen ungeachtet der wirtschaftlichen Lage oder Herkunft
und ggf. weiterer Kategorisierungen (i. d. R. Geschlecht, Behinderung, ethnische Her-
kunft, Religion) zu gewihrleisten ist. Beispielsweise lautet die hessische Regelung:

§ 1 Abs. 2 HSchG

»Flr die Aufnahme in eine Schule diirfen weder Geschlecht, Behinderung, Herkunftsland oder
Religionsbekenntnis noch die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung der Eltern bestim-
mend sein.”

In Bezug auf die Kategorisierung Behinderung konkretisieren viele Schulgesetze das
Recht auf Bildung iiber Vorgaben zur gemeinsamen, integrativen bzw. inklusiven
Beschulung von behinderten und nicht behinderten Schiiler_innen in der Regelschule.
Allerdings steht dieses Recht in der Regel unter einem Ressourcenvorbehalt.!** Dem
Bremischen Schulgesetz folgend, richtet sich der Erziehungs- und Bildungsauftrag auf
eine inklusive Schule. In dieses Konzept einer gemeinsamen, auf Heterogenitét der
Schiiler_innen gerichteten Beschulung sind ausdriicklich Herkunft und Staatsangehd-
rigkeit einbezogen.'®® Es geht damit iber die Verbiirgung eines blof3en diskriminie-
rungsfreien Zugangs i. e. S. zur Bildungseinrichtung hinaus und wirkt in den Schulbe-
such hinein.

§ 3 BremSchulG

»(4) Bremische Schulen haben den Auftrag, sich zu inklusiven Schulen zu entwickeln. Sie sollen
im Rahmen ihres Erziehungs- und Bildungsauftrages die Inklusion aller Schiilerinnen und
Schiiler unabhdngig von ihrer ethnischen Herkunft, ihrer Staatsbiirgerschaft, Religion oder
einer Beeintrdchtigung in das gesellschaftliche Leben und die schulische Gemeinschaft befor-
dern und Ausgrenzungen einzelner vermeiden.”

(b) Nichtdiskriminierung als Bildungs- und Erziehungsauftrag

(aa) Bildungs-, Lern- und Lehrziele

Der in den Schulgesetzen formulierte Bildungs- und Erziehungsauftrag der Schulen
wird insbesondere {iber schulische Bildungs- bzw. Lern- und Lehrziele normiert.
Derartige Bildungs- und Erziehungsziele sind unmittelbar geltendes Recht, das fiir die
Konkretisierung der Unterrichtsinhalte ebenso wie fiir die Lehrkrifte im Rahmen

164 Kritisch dazu Deutsches Institut fiur Menschenrechte, 2011, 13 ff.
165 Siehe vertiefend hierzu: III A 2.
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ihrer Erziehungsarbeit bindend ist.’*¢ Sie enthalten damit etwa Vorgaben fiir die von
den Kultusministerien erlassenen Lehr- und Bildungspldne und sind nicht nur bei der
Festlegung fachspezifischer Lernziele, sondern ebenso bei den Methoden des Unter-
richts und den zu verwendenden Lehr- und Lernmitteln zu bertiicksichtigen. Ebenso
wie die Mehrzahl der Landesverfassungen'®’ enthalten die Schulgesetze Zielkataloge,
wonach Schiiler_innen bestimmte Fihigkeiten oder Werthaltungen vermittelt werden
sollen, beispielsweise politische Verantwortlichkeit, Toleranz oder aber eine freiheit-
lich-demokratische Gesinnung.’® Diese Zielkataloge benennen u.a. Fihigkeiten und
Werte, die sich auf die im Grundgesetz oder in den Landesverfassungen enthaltenen
Gleichberechtigungsgebote und Diskriminierungs- verbote beziehen. Neben der Ach-
tung religiéser Uberzeugungen bzw. der Freiheit von Glauben, Religion und Weltan-
schauung gehort dazu in fast allen Schulgesetzen'®® die Achtung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Mannern'° bzw. die Erziehung zur Gleichberechtigung von
Frauen und Mannern?'’?. Etwas seltener werden Achtung, Toleranz, Offenheit, Respekt
oder vorurteilsfreie Begegnung gegeniiber Menschen anderer Herkunft, anderen kul-
turellen Wertvorstellungen, kultureller Vielfalt oder Minderheiten als Teil des Bil-
dungs- und Erziehungsauftrags bzw. explizit als Ziel desselben genannt.!”2

§ 3 Abs. 3 BInSchulG: Bildungs- und Erziehungsziele

»Schulische Bildung und Erziehung sollen die Schiilerinnen und Schiiler insbesondere befdhi-
gen,

1. die Beziehungen zu anderen Menschen in Respekt, Gleichberechtigung und gewaltfreier
Verstindigung zu gestalten sowie allen Menschen Gerechtigkeit widerfahren zulassen,

2. die Gleichstellung von Mann und Frau auch tiber die Anerkennung der Leistungen der
Frauen in Geschichte, Wissenschaft, Wirtschaft, Technik, Kultur und Gesellschaft zu
erfahren,

3. die eigene Kultur sowie andere Kulturen kennen zu lernen und zu verstehen, Menschen
anderer Herkunft, Religion und Weltanschauung vorurteilsfrei zu begegnen, zum fried-
lichen Zusammenleben der Kulturen durch die Entwicklung von interkultureller Kompe-
tenz beizutragen und fiir das Lebensrecht und die Wiirde aller Menschen einzutreten.”

166 Pieroth, DVBI 1994, 954; Niehues/Rux, 2006, Rn. 701 unter Bezug auf Erziehungsziele in den Verfassungsbe-
stimmungen der Lander. Zum Teil wird vertreten, dass es sich lediglich um Programmsitze handelt (Roellecke),
Staatszielbestimmungen (Avenarius, 2010, 64), welche die Gesetzgebung binden, die Art und Weise der Umset-
zung bleibt dieser aber tiberlassen, Gericht und Behérden miissen sie als Auslegung des Rechts beachten; weniger
in der Steuerung staatlichen Handelns als in der Begrenzung der Handlungsfreiheit des Staates.

167 Die Landesverfassungen von Berlin, Hamburg, Niedersachsen und Schleswig-Holstein enthalten keine Bil-
dungs- und Erziehungsziele.

168 Uberblick zu den Erziehungszielen und Differenzen in den Katalogen der Landesverfassungen bei Pieroth, DVBI
1994, 949 f. Weitere Erziehungsziele umfassen beispielsweise , Liebe zu Volk und Heimat“, ,,eigenstindiges Den-
ken“, ,Ehrfurcht vor Gott“ oder aber eine Erziehung zur ,freien Personlichkeit*.

169 Baden-Wirttemberg beschriankt sich auf Herkunft und wirtschaftliche Lage, vgl. § 2 Abs. 1 SchG BW.

170 Siehe z.B. Art.1 Abs. 1 BayEUG.

171 Siehez.B.§ 5 BremSchulG.

172 Vgl. die Ubersichtim Anhang zu Antidiskriminierungsregelungen im Schulgesetz.
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Im Schulgesetz von Sachsen-Anhalt heifdt es unter Bezug auf saimtliche, auch im AGG
genannten Kategorisierungen ausdriicklich:

§ 1 Abs. 2 Nr. 6 SchulG LSA

»In Erfiillung dieses Auftrages (Bildungs- und Erziehungsauftrag) ist die Schule insbesondere
gehalten (...) den Schiilerinnen und Schiilern Kenntnisse, Fihigkeiten und Werthaltungen zu
vermitteln, welche die Gleichachtung und Gleichberechtigung der Menschen unabhdngig von
ihrem Geschlecht, ihrer Abstammunyg, ihrer Rasse, ihrer Behinderung, ihrer sexuellen Identitdt,
ihrer Sprache, ihrer Heimat und Herkunft, ihrem Glauben, ihren religiésen oder politischen
Anschauungen férdern, und iiber Méglichkeiten des Abbaus von Diskriminierungen und
Benachteiligungen aufzukldren.”

Dem Wortlaut nach handelt es sich bei den so formulierten Erziehungszielen jedoch
um Dispositions- oder Finalnormen.'”® Derartige Normen sind, sowohl was den Mitte-
leinsatz als auch die tatsachliche Zielerreichung angeht, weitgehend offen. Sie gebieten
beispielweise den Lehrenden nur, die zur Zielerreichung erforderliche und mégliche
Erziehungsarbeit zu leisten, nicht aber die Verwirklichung der Ziele bei allen Schiiler_
innen zu gewihrleisten.}” Durch diese Gestaltung unterscheiden sich erzieherische
Zielvorgaben deutlich von Antidiskriminierungsnormen, die diskriminierende Verhal-
tensweisen bzw. die Aufrechterhaltung benachteiligender Strukturen verbieten, unter
Umstanden sogar mit Sanktionen verkniipfen. Schulbezogenen Rechtsvorschriften
lassen sich im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten grundsétzlich wenig konkrete
Handlungsvorgaben entnehmen. Diese Zuriickhaltung wird darauf zuriickgefiihrt,
dass sich der eigentliche Kern des Schulverhéltnisses, nimlich die Beziehung zwischen
Lehrenden und Schiiler_innen, einer rechtlichen Reglementierung entzieht. Zudem
soll der pddagogischen Freiheit der Lehrenden Rechnung getragen werden. In Bezug
auf die Ausgestaltung und Durchfiihrung von Erziehung und Unterricht beschrinken
sich die schulgesetzlichen Regelungen daher im Wesentlichen auf die Definition von
Erziehungs- und Bildungszielen oder —aufgaben und sehr allgemeinen Vorgaben fiir
die Verwirklichung derselben.'”> Die Steuerungskraft derartiger Vorgaben ist daher eher
gering, weil es kaum moglich ist, beispielsweise konkrete Entscheidungen und Hand-
lungen einer Lehrkraft am Mafistab der hochst abstrakten Erziehungsziele zu iber-
prifen.l’

(ba) Diskriminierungsverbote und Forderungsauftrag

Nur in wenigen Schulgesetzen wird der durch Bildungs-, Lern- und Lehrziele definier-
te Erziehungs- und Bildungsauftrag durch ebenfalls allgemeine, aber dennoch weiter-
gehende Vorgaben zur Gestaltung des Schullebens bzw. Grundséitze zur Verwirk-
lichung ergénzt.

173 Zur Unterscheidung von Dispositionsnormen und Prozessnormen vgl. Evers, 1979, 123 ff.
174 Vgl. Pieroth, DVBI 1994, 949 (954).

175 Vgl. Niehues/Rux, 2006, 4.

176 Vgl. Niehues/Rux, 2006, 90.
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§ 4 Abs. 4 BbgSchulG

»Keine Schiilerin und kein Schiiler darf wegen der Rasse, Abstammung, Nationalitdt, Sprache,
des Geschlechts, der sexuellen Identitdt, der sozialen Herkunft oder Stellung, der Behinderung,
der religiésen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung bevorzugt oder benachteiligt
werden. Einer Benachteiligung von Mddchen und Frauen ist aktiv entgegenzuwirken.”

Die brandenburgische Regelung beinhaltet nicht nur eine Zielvorgabe, sondern stellt
ebenso wie Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ein Diskriminierungsverbot dar, das sowohl unmittel-
bare als auch mittelbare Diskriminierungen in der Schule wegen der genannten Kate-
gorisierungen verbietet.'’” Ein solches Diskriminierungsverbot umfasst etwa Mutter-
sprachverbote auf dem Schulhof.'”® Dariiber hinaus ist die Schule entsprechend Art. 3
Abs. 2 S. 2 GG verpflichtet, aktive Schritte zu unternehmen, um bestehende Nachteile
zulasten von Schiilerinnen, Mittern oder Lehrerinnen abzubauen.

Das Hessische Schulgesetz beinhaltet in § 3 Abs. 3 ebenfalls ein ausdriickliches Verbot
der Schule, Schiiler_innen wegen des Geschlechts, der Abstammung, der Rasse, der
Sprache, der Heimat und Herkunft, einer Behinderung, des Glaubens und der religio-
sen oder politischen Anschauungen zu benachteiligen oder zu bevorzugen.

In etwas anderer Formulierung verpflichten auch die Schulgesetze der Linder Berlin-
und Bremen neben anderen Regelungen die Schulen zum Ausgleich von Benachteili-
gungen und zur Herstellung von Chancengleichheit.”

Fordergebote sind in den Schulgesetzen jenseits der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern eher selten. Bei derartigen Regelungen geht es um die Férderung von beson-
ders begabten, sozial benachteiligten und Schiiler_innen mit Behinderungen und um
Sprachfoérderung fir Schiiler_innen nichtdeutscher Herkunft. Zum Teil beinhalten die
Schulgesetze, wie das Berliner Beispiel zeigt, explizit das Recht der Schule, besondere
Mafinahmen zugunsten bestimmter Gruppen zu erlassen.

§ 4 BInSchulG Grundsitze fiir die Verwirklichung

(der Erziehungs- und Bildungsziele)

»(2) Jede Schule trdgt die Verantwortung dafiir, dass die Schiilerinnen und Schiiler, unabhdn-
gig von ihren Lernausgangslagen, an ihrer Schule zu ihrem bestmdglichen Schulabschluss
gefiihrt werden. Die Schule ist so zu gestalten, dass die gemeinsame Unterrichtung und
Erziehung sowie das gemeinsame Lernen der Schiilerinnen und Schiiler verwirklicht,
Benachteiligungen ausgeglichen und Chancengleichheit hergestellt werden.

(3) Schiilerinnen und Schiiler mit besonderen Begabungen, hohen kognitiven Fdhigkeiten
oder mit erheblichen Lernschwierigkeiten sind besonders zu férdern. Drohendem Leis-
tungsversagen und anderen Beeintrdchtigungen des Lernens, der sprachlichen, kérper-
lichen, sozialen und emotionalen Entwicklung soll mit Maffnahmen der Prédvention, der
Friitherkennung und der rechtzeitigen Einleitung von zusdtzlicher Férderung begegnet
werden. Die Férderung von Schiilerinnen und Schiilern mit sonderpddagogischem Forder-
bedarf soll vorrangig im gemeinsamen Unterricht erfolgen.”

177 Inder Kommentierung zum BbgSchulG heifdt es ohne weitere Erlduterung nur, die Regelung sei direkt auf Art.
12 Abs. 2 der LV Bbg zurtickzufiihren.

178 Vgl. Baer/Kettler 2009, fiir Berlin, wo es dem Wortlaut nach an einem solchen eindeutigen Diskriminierungsver-
botin der Bildung fehlt.

179 §4 Abs. 3 BInSchulG.
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(ca) Gestaltungsvorgaben/Umsetzungsstrategien

Die Schulgesetze von Berlin oder Mecklenburg-Vorpommern verpflichten Schulen
zudem zu einer Beachtung des Prinzips Gender Mainstreaming, in Berlin zudem expli-
zit zu einer interkulturellen Ausrichtung der Schulgestaltung.’® Demnach sind alle
erziehungs- und bildungsrelevanten Mafinahmen und Strukturen unter Einbeziehung
einer geschlechtersensiblen und interkulturellen Perspektive zu entwickeln. Mecklen-
burg beschrankt sich auf die Verankerung von Gender Mainstreaming. Anders als die
angefiihrten Benachteiligungsverbote, vermitteln diese Gestaltungsvorgaben keine
subjektiven Rechte, verpflichten aber die fiir das Schulwesen zustindigen Organe, auf
allen Handlungsebenen und in allenSachgebieten die tatsdchlichen Auswirkungen auf
Geschlechter- und Herkunftsverhiltnisse zu analysieren und bei der Ausgestaltung des
Schulwesens zu berticksichtigen.

§ 4 Abs. 2 BInSchulG Grundsatze fiir die Verwirklichung

(der Erziehungs- und Bildungsziele)

»Dabei ist das Prinzip des Gender Mainstreaming und die interkulturelle Ausrichtung der
Schulgestaltung zu berticksichtigen, wonach alle erziehungs- und bildungsrelevanten Maf3-
nahmen und Strukturen unter Einbeziehung der Geschlechterperspektive und der interkultu-
rellen Perspektive zu entwickeln sind.”

§ 4 SchulG M-V Grundsitze fiir die Verwirklichung des Auftrags der Schulen

»(6) Schiiler beiderlei Geschlechts werden grundsdtzlich gemeinsam unterrichtet. Dabei ist der
Unterricht so zu gestalten, dass die gemeinsame Unterrichtung und Erziehung sowie das
gemeinsame Lernen der Schiilerinnen und Schiiler die Geschlechtergerechtigkeit beriicksich-
tigt, mégliche Benachteiligungen ausgleicht und Chancengleichheit herstellt. Das Prinzip des
Gender Mainstreaming ist zu berticksichtigen und alle erziehungsrelevanten Mafinahmen
und Strukturen unter Einbeziehung der Geschlechterperspektive zu entwickeln. Sofern es
pddagogisch sinnvoll ist, kbnnen sie zeitweise auch getrennt unterrichtet werden. Die Ent-
scheidung trifft die Schulkonferenz auf Vorschlag der Fachkonferenz.”

(2) Fazit zur Bindungswirkung der Bildungs- und Erziehungsvorgaben

(a) Beriicksichtigung grundrechtlicher Wertungen

Beim Recht auf Bildung kann zunichst unproblematisch mindestens ein Diskriminie-
rungsverbot fiir den Zugang zu Bildung i. e. S. angenommen werden.!®

Soweit der Erziehungs- und Bildungsauftrag ausschliefdlich Bildungs-, Lern- oder
Lehrziele beinhaltet, die auf eine Vermittlung nichtdiskriminierender Werthaltungen
zielen, stellt sich die Frage, ob dariiber hinaus tiber den Erziehungsauftrag ein Diskri-
minierungsverbot hergeleitet werden kann.8?

180 Die Bindung der Aufsichtsbehérden an Gender Mainstreaming ergibt sich aus den Beschliissen der jeweiligen
Landesregierungen.

181 Zum Zugang Statusloser s.u.

182 So wohl die Argumentation in der Entscheidung des OVG Miinster zur Teilnahme am koedukativen Unterricht,
wonach die fragliche Schiilerin ein Recht auf Erziehung hat, die den Grundsatz der Gleichberechtigung der
Geschlechter achtet und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinwirkt, vgl. OVG Miinster 20.05.2009, 19 B
1362/08,19 E1161/08, Rn. 12. Allerdings ist in NRW in § 2 Abs. 6 SchulG ausdriicklich die Pflicht der Schule ver-
ankert, den Grundsatz der Gleichberechtigung der Geschlechter zu achten und auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hinzuwirken und geht damit iiber reine Zielvorgaben im Rahmen von Bildungszielen hinaus.
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Ein Verbot unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung - nicht nur beim Zugang,
sondern auch in der Bildung (wihrend des Schulbesuchs) - ist jedenfalls unter Bezug auf
die allgemeinen, im Grundgesetz oder in den Landesverfassungen normierten Diskrimi-
nierungsverbote zu begriinden. Das Grundgesetz — zu dem die Diskriminierungsverbo-
tein Art. 3 Abs. 2 und 3 GG gehoren - schreibt einen Kernbereich verpflichtender
Wertsetzungen fest, der auch fiir die Schulen und deren Erziehungs- und Bildungs-
inhalte verbindlich ist, selbst wenn die aufgestellten Kataloge diese vernachlissigen.
Daraus folgt, dass selbst in den Liandern, in denen es wie in Baden-Wiirttemberg tiber-
haupt an entsprechenden Vorgaben im Schulgesetz fehlt, im Rahmen der Bildungs-
und Erziehungsziele grundrechtliche Wertungen Bertiicksichtigung finden miissen.
Zum anderen - das machen die Entscheidungen zur Religionsfreiheit in Art. 4 Abs. 1
und 2 GG deutlich - gilt der Grundrechtsschutz im Verhiltnis von Schiiler_innen und
Schule iiber den Zugang hinaus fiir die Ausgestaltung von Bildung und Erziehung.'®*
Das betrifft sowohl Unterrichtsinhalte!®* als auch die Art und Weise der Unterrichtsge-
staltung, etwa bei koedukativem Sportunterricht', oder die Nutzung des Schulgelin-
des, beispielsweise fiir religiose Praxen.’®® Jenseits der Religionsfreiheit fehlt es allerdings
an rechtlichen Entscheidungen, so dass unklar ist, was der Diskriminierungsschutz im
Einzelfall unter Berticksichtigung des Bildungs- und Erziehungsauftrags oder aber schu-
lischer Ressourcen und Verhiltnismafigkeitserfordernissen beinhaltet.

Bislang haben nur wenige Schulgesetze entsprechende Diskriminierungsverbote aus-
dricklich formuliert. Um diesen Vorgaben im Schulwesen Geltung zu verschaffen,
sollten diese sich in den schulgesetzlichen Regelungen selbst wiederfinden, damit sie
in der Praxis - bei der Ausgestaltung der Unterrichtsinhalte, der Schulordnung, bei der
Gremienarbeit, der Zulassung von Lehr- und Lernmitteln oder der Ausgestaltung der
Schulordnung - tatsichlich beriicksichtigt werden. Dariiber hinaus bedarf es einer
Konkretisierung, was Diskriminierung generell heifit (Verstindnis als unmittelbare
und mittelbare Diskriminierung sowie Belastigung) und um welche Formen der Dis-
kriminierung es im Schulwesen geht. Hier bietet sich zugunsten einer einheitlichen
Rechtsordnung eine Orientierung an den Definitionen des AGG in §§ 3, 4 an, die
unmittelbare und mittelbare Diskriminierung sowie Beldstigung und sexuelle Beldsti-
gung definieren. Bezliglich der Belastigung (beispielsweiseMobbing), die auch auf
anderen als den im AGG genannten Dimensionen beruhen kann (im Schulkontext
etwa Diskriminierung aufgrund von Gewicht, sog. Bodying), ist jedoch eine Erweite-
rung vorzunehmen. Die Erfahrung zeigt, dass eine Unterscheidung zwischen AGG-
relevanten Beldstigungen und nicht merkmalsbezogenen Belidstigungen im Schulkon-
text unpraktikabel ist, da Identitatskategorien eher mehrdimensional und wenig
trennscharf ineinander verwoben wahrgenommen werden. Zentraler Aspekt des Mob-
bings stellt die herabwiirdigende, unangemessene Behandlung als solche dar, die tiber
den Einzelfall hinaus zu einer abwertenden, belastenden Atmosphére fiihrt. Ob hinter
der Abwertung eine eindeutige - etwa rassistische, homophobe oder sexistische -
Motivation der Handelnden zu finden ist, ist fiir die verletzende Erfahrung der Betrof-
fenen hingegen nicht mehr entscheidend.

183 SieheIIC2d)undIIB3.

184 OVGNRWv.22.12.2011, 19 A 610/10 (Befreiung von der Schulveranstaltung der Teilnahme am Kinofilm , Krabat®).
185 OVG Miinster v. 30.06.2009, 19 B 801/09 (Teilnahme muslimischer Miadchen am koedukativen Unterricht).

186 BVerwGv.30.11.2011.,6 C 20/10 (Muslimische Gebete auf dem Schulgelande).
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Praktikabel erscheint fiir den Schulkontext daher eher ein Verzicht auf eine kategoriale
Anbindung beziiglich des Mobbings - auch, um betroffenen Schiiler_innen eine stigma-
tisierende Zuordnung und Offenbarung zu ersparen. Hierfiir spricht ebenso § 7 Abs. 1
AGG, der fiir den Arbeitskontext klarstellt, dass die betroffene Person nicht der abge-
werteten Gruppe zugehoren muss, es vielmehr allein auf die Zuschreibung des Diskri-
minierenden ankommt. Schiiler miissen also beispielweise nicht ,schwul‘ sein, um vor
entsprechenden Beschimpfungen geschiitzt zu werden.

Fiir einen breiter angelegten Schutz spricht weiterhin Art. 19 Kinderrechtskonvention,
der den Staat verpflichtet, Kinder allgemein vor ,schlechter Behandlung‘ in Betreu-
ungskontexten zu schiitzen. Vorgeschlagen wird daher eine Modifikation des § 3 Abs. 3
AGG fir den Schulkontext:

»(3) Eine Beldstigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit
einemin § 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die
Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen
wird.”

Zentral erscheinen weiter die SchlieBung von Schutzliicken und die Harmonisierung des
Schutzniveaus, mindestens fiir die im AGG genannten Diskriminierungskategorien. Auch
wenn sich das Herausgreifen einzelner Gruppen bzw. die Aussparung einzelner Grup-
pen wohl historisch bzw. aus der Anlehnung an die jeweilige Landesverfassung erkla-
ren lasst, erscheint es intolerabel, bestimmte Schiiler_innengruppen nur regional
explizit unter Diskriminierungsschutz zu stellen. Schiiler_innen sind zwar iiber den
Riickbezug auf Art. 3 GG sowie vilkerrechtliche Vorgaben gleichwohl vor Diskriminie-
rungen aufgrund sexueller Identitat bzw. Alter geschiitzt. Dennoch sollten hierarchie-
freie Kataloge (entsprechend § 1 AGG) zur Vermeidung missverstindlicher Botschaften
klarstellend in alle Schulgesetze aufgenommen werden. Weder im Schulalltag noch in
vielen anderen Rechtsgebieten kann erwartet werden, dass Rechtsanwender_innen
und Rechtsunterworfene Regelungen auf unterschiedlichen Ebenen (Volkerrecht/
Europarecht/Verfassungsrecht/Gesetze/Rechtsverordnung/Verwaltungsinterne
Regelungen) im Verhéltnis zueinander bewerten kénnen.

Uber die im AGG genannten Kategorien (hinaus) sollte zudem tiber die Aufnahme der
Kategorie ,soziale Herkunft‘ nachgedacht werden, da sie sich empirisch als sehr bedeut-
same Benachteiligungsdimension herausgestellt hat und sich zudem in einigen Lin-
dern'® bereits findet.

Die Verpflichtung zur Umsetzung bestimmter Strategien wie beispielsweise Gender
Mainstreaming lasst sich verfassungsrechtlich demgegentiber nicht herleiten.'s® Die
Herstellung von tatsédchlicher Chancengleichheit verlangt allerdings ein aktives Tétig-
werden. Die Art und Weise obliegt jedoch der Schule bzw. den gesetzlichen Vorgaben
der Lander.

187 Vgl. Ubersichtim Anhang.
188 Miickenberger/Spangenberg/Warncke, 2007, 75.
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(b) Schutzpflicht im Verhiltnis der Schiiler_innen untereinander

Wie bereits im verfassungsrechtlichen Teil ausgefiihrt, ist die Schule nicht nur im
Verhiltnis Schule und Schiiler_innen verpflichtet, Diskriminierungen zu vermeiden.
Vielmehr folgt aus der Pflicht des Staates, sich ,schiitzend und férdernd vor die Grund-
rechte zu stellen'®, auch eine Schutzpflicht der Schule gegentiber diskriminierenden
und belastigenden Verhaltensweisen zwischen Schiiler_innen. Diese Pflicht ldsst sich
ebenso iber den Bildungs- und Erziehungsauftrag der Schulen und die besonderen
Rahmenbedingungen des Schulverhiltnisses begriinden.

Der Begriff der Bildung und Erziehung geht iber Unterricht und Unterrichtsinhalte
hinaus. Er umfasst nicht nur die Vermittlung von Kenntnissen und Fertigkeiten, son-
dern auch die Entwicklung von Fiahigkeiten und Werthaltungen. Bereits in der Ent-
scheidung des BVerfG zum Sexualkundeunterricht im Jahr 1977 heifit es, dass der
Lehr- und Erziehungsauftrag der Schule nicht darauf beschrankt ist, nur Wissensstoff
zu vermitteln, sondern das einzelne Kind zu einem selbstverantwortlichen Mitglied
der Gesellschaft heranzubilden.!*® Dies driickt sich in grundlegenden Bildungszielen
aus wie etwa der Erziehung zu Toleranz, Achtung vor der Wiirde anderer Menschen
und Respekt vor anderen Uberzeugungen oder aber der Befihigung zu selbstindigem,
kritischem Urteil und eigenverantwortlichem Handeln.’! Derartige Werthaltungen
lassen sich jedoch nur tiber eine glaubwiirdige Erziehung vermitteln. Dazu gehort, dass
die Schule die angestrebten Erziehungsziele selbst gewihrleistet. In diese Richtung
argumentiert auch das OVG Miinster unter Bezug auf den Erziehungsauftrag der Schu-
le zu gegenseitiger Achtung vor der Uberzeugung anderer sowie zu Verstindnis und
Toleranz!®%: Zur Pflicht der Lehrkréfte gehore es, bei beleidigenden oder sonst diskri-
minierenden Reaktionen gegeniiber der Schwimmbekleidung einer muslimischen
Mitschiilerin auf die Mitschiler_innen einzuwirken, dieser verstindnisvoll, tolerant
und respektvoll zu begegnen.!® Es geht also um ein aktives Erlernen von Gleichberech-
tigung, ungeachtet von Religion, Geschlecht, Behinderung oder Herkunft, sexueller
Identitét etc.

Fir eine Schutzpflicht gegeniiber Diskriminierungen seitens der Schiiler_innen spricht
zudem, dass sich diese wihrend der Unterrichtszeit, bedingt durch die Schulpflicht,
eventuellen Diskriminierungen nicht entziehen kénnen. Das BVerfG hat in Bezug auf
die Gewihrleistung negativer Religionsfreiheit von Schiiler_innen oder Lehrenden
ausgefiihrt, dass den Staat gerade in den Bereichen, die wie die Schule nicht der Selbst-
organisation liberlassen sind, sondern in denen der Staat in Vorsorge genommen ist,
eine besondere Gewihrleistungspflicht trifft.’** Auch das BVerwG hat in der Entschei-
dung zu Gebeten auf dem Schulgeldnde argumentiert: ,Der Schiiler bringt seine Persén-
lichkeitsrechte in die Schule ein. Gleichzeitig ist er in die Schule und den Unterrichtsablauf
eingebunden. Er kann die Schule auch wdhrend der Pausen zwischen den Unterrichts-

189 S.0.IIC3.

190 BVerfGE 47,46 (71).

191 KMK-Beschluss Nr. 824, siehe Avenarius in: Avenarius 2010, 110 £.
192 §2 Abs. 2, Abs. 5 Nr. 4, Abs. 6 SchulG NRW.

193 OVG Minster v. 30.06.2009, 19 B 801/09.

194 BVerfGE 93,1 (16) (Kruzifix), 108, 282 (300) - Kopftuchverbot.
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stunden nicht ohne Weiteres verlassen. Darauf kénnte er auch nicht verwiesen werden. !
Selbst wenn es in dieser Entscheidung um die Nutzung des schulischen Geldndes fiir
die Ausiibung der Religionsfreiheit geht, ist der Gedanke tibertragbar. Schiiler_innen
obliegen in der Schule Einschrinkungen durch die Schulpflicht und die Schulgestaltung.
Daraus rechtfertigt sich eine besondere Schutzpflicht des Staates gegeniiber Diskrimi-
nierungen, die in diesem Kontext stattfinden.

Wie auf derartige Diskriminierungen im Einzelfall zu reagieren ist, bleibt unter
Bertcksichtigung des Verhaltnisméafigkeitsprinzips wohl der Schule tiberlassen. Mil-
destes Mittel dlirfte dabei die Thematisierung von Diskriminierungen sein. Dennoch
ist die Schule angehalten, entsprechende Mechanismen vorzuhalten, die diskriminier-
ten Schiiler_innen einen ausreichenden Schutz und eine ausreichende Unterstiitzung
ermoglichen, ohne dass ihnen dabei weitere Nachteile entstehen.?¢

195 BVerwGE 6 C 20.10,v.20.11.2011.
196 S.detailliert zu den Handlungsoptionen bei Verstof in den Handlungsempfehlungen VA. 1. A (c).



Seite 53 Kapitel III w m M
III.

Exemplarische Betrachtung benachtei-
ligungsrelevanter Regelungsbereiche
im Schulrecht

Im Folgenden werden einige diskriminierungsrelevante Regelungsmaterien entlang
einer Schulbiografie exemplarisch herausgegriffen und analysiert. Hierauf folgend
werden bereichsspezifische Handlungsempfehlungen entwickelt.

Zunichst sollen die Zugdnge zu Bildungseinrichtungen detaillierter betrachtet werden.
Eine besonders weitreichende Form der Diskriminierung stellt es dar, wenn der
Zugang zur Schule tiberhaupt nicht oder nur eingeschriankt gegeben ist. Hier ist beson-
deres Augenmerk auf die Situation von Schiiler_innen mit aufenthaltsrechtlichen Frage-
stellungen zu legen. Aktuell besonders in der Diskussion sind zudem der Zugang von
Schiiler_innen mit Behinderung zu allgemeinbildenden Schulen und Fragen im Zusam-
menhang mit Regelungen beziiglich des Ubergangs auf weiterfithrende Schulen.

Anhand der Zulassung von Lehr- und Lernmitteln beziiglich des Sexualkundeunter-
richts lassen sich die Antidiskriminierungsvorgaben bei der Umsetzung des Erzie-
hungsauftrags illustrieren, der sich auch auf die diskriminierungsfreie und gleichstel-
lungsfordernde Gestaltung der Bildungsinhalte auswirkt.

Die exemplarische Betrachtung von Entscheidungsmechanismen nimmt die Schulor-
ganisation in den Blick und stellt Instrumentarien wie die (parititische) Besetzung von
Gremien sowie die institutionelle Verankerung von Beschwerdeverfahren zur Diskus-
sion.

Das Thema Religionsbekundung von Schiiler_innen im Schullalltag eignet sich schliefR-
lich, um zum einen subjektive Rechte der Schiiler_innen aus der Religionsfreiheit
sowie hierauf bezogene schulorganisatorische Pflichten im Umgang mit religioser
Vielfalt zu beleuchten, zum anderen damit einhergehende gleichheitsrechtliche Prob-
leme zu erdrtern.

Den Abschluss bilden die Analyse von Informations- und Beratungsangeboten sowie der
Rechtsschutzmechanismen bei erfahrener Diskriminierung als tibergreifende Thema-
tiken.
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A. Gestaltung des Zugangs zur Bildungseinrichtung

Im Rahmen der Darstellung der volker-, europa- und verfassungsrechtlichen Vorgaben
wurde gezeigt, dass sich insbesondere aus der UN-KRK ein origindres Recht auf Schul-
besuch und aus dem deutschen Verfassungsrecht zumindest ein Recht auf chancenglei-
che Teilhabe am bestehenden Schulsystem ergibt. Aus der UN-BRK ist zudem ein Recht
auf inklusive Beschulung herzuleiten. Es ist daher zu priifen, ob die Schulgesetze der
Lander diese Rechte allen Schiiler_innen diskriminierungsfrei zuerkennen.

Die Rechtsetzungskompetenzen stehen im Bereich des Schulrechts den Landern zu.*”
Demgemaf? sind die Pflichten bzw. Voraussetzungen fiir den Besuch einer Schule in
den einzelnen Schulgesetzen der Lander geregelt (Recht/Pflicht des Schulbesuchs).!*®
Die Schulbesuchspflicht knlipft entweder an den Wohnsitz, an den ,,gewéhnlichen
Aufenthalt” oder an das Merkmal ,Wohnen’ an. Fiir statuslose oder im Asylverfahren
befindliche Kinder sehen die meisten landesrechtlichen Regelungen dariiber hinaus
ein schwicher ausgestaltetes Schulbesuchsrecht vor, was im Folgenden vertieft darge-
stellt und diskutiert werden soll. Im Anschluss daran geht es um Regelungen fiir die
Aufnahme von Schiiler_innen mit Behinderung in Regel- oder Sonder-/Forderschulen.

1. Zugang ohne langfristig gesichertes Aufenthaltsrecht

Grundsitzlich besteht in allen Bundesldndern eine Schulpflicht. Die Staatsangehorig-
keit wird dabei nur dann relevant, wenn Kinder und Jugendliche ohne deutsche Staats-
angehorigkeit keinen legalen Aufenthalt in Deutschland erlangen konnen oder dieser
nur eingeschrinkt gewdhrt wird.'*® Hier kénnen zwei Fallgruppen unterschieden
werden:

Zur ersten Fallgruppe zdhlen Kinder und Jugendliche, die mangels Aufenthaltstitel>®°
nach § 50 Aufenthaltsgesetz zur Ausreise verpflichtet sind und auch sonst keinerlei
Rechtsposition (,Status’) zum Verbleib in Deutschland haben.

Zur zweiten Fallgruppe gehéren Kinder und Jugendliche, die im Rahmen des Asylbewer-
berverfahrens nach § 55 AsylVfG nur eine Aufenthaltsgestattung?’* oder eine bloRe
Duldung gem. § 60 a AufenthaltsG besitzen.2”

Aufgrund der aufenthaltsrechtlich sehr verschiedenen Fallgestaltungen fillt ein prag-
nanter Begriff fiir Kinder und Jugendliche der ersten Fallgruppe schwer. In der rechts-
wissenschaftlichen Literatur wird etwa von nicht dokumentierten Personen oder
aufenthaltsrechtlicher Illegalitit gesprochen.?®® In der Schweiz wird u.a. der Begriff

197 Art. 70 GG. Siehe hierzu: Fiissel, in: Avenarius 2010, 19 m. w. N., insbesondere auch zu den im Schulrecht zu
beachtenden verfassungsrechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes (z.B. Art. 7, Art. 28 Abs. 1 S. 1 und Art. 142 GG).

198 Fissel, in: Avenarius 2010, 376 ff. Die Frage nach der Wahl der Schulart wird unter B behandelt.

199 Avenariusin: Avenarius 2010, 346, 348 ff.

200 Niher zu Aufenthaltstiteln: Dienelt/Réseler, in: Renner 2011, AufenthG § 4, Rn. 37-43.

201 Deibel, ZAR 2011,128-131 (Teil 1); ders. 178-183 (Teil 2).

202 Siehe hierzu: Hanschmann, RdJB 2010, 82 ff.

203 Siehe z.B. Hanschmann, RdjB 2010, 82 ff. und Allenberg, 2010.
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‘illegalisierte Kinder‘ verwendet?** und in Frankreich mit dem Begriff ,sans papiers* auf

das Fehlen von Rechtsdokumenten des Aufenthaltsstaates abgestellt. Im Rahmen

dieser Studie soll zwischen

I statuslosen Kindern und Jugendlichen als Bezeichnung fiir die erste Fallgruppe

und

I Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung
fir die zweite Fallgruppe

unterschieden werden.

a) Schulzugang von statuslosen Kindern und Jugendlichen

In einigen Bundeslandern unterliegen auch statuslose Kinder und Jugendliche der
Schulpflicht aufgrund ausdriicklicher Erwdahnung in den Schulgesetzen. Beispiele hier-
fiir sind Bayern?®®, Nordrhein-Westfalen?% sowie das Saarland®”’.

In einer Vielzahl von Bundeslindern wird dagegen die Schulpflicht an den Begriff des
»gewdhnlichen Aufenthaltes” gekniipft.2%® Eine traditionelle Auslegung dieses Begriffes
fihrt dazu, dass zumindest eine kurzfristig vollziehbare Ausreisepflicht einem
gewoOhnlichen Aufenthalt entgegensteht. Die einer solchen Ausreisepflicht unterlie-
genden Kinder und Jugendlichen sind demnach nicht schulpflichtig.2%°

Dem VGH Bayern?® und Hanschmann?"! ist demgegeniiber darin zu folgen, dass der
Begriff des ,gewthnlichen Aufenthaltes” unter Beriicksichtigung des Regelungszusam-
menhangs und damit in Bezug auf die Moglichkeit des Schulbesuchs zu interpretieren
ist. Anders als der VGH Bayern, kommt Hanschmann zum Ergebnis, dass es dabei
nicht darauf ankommen darf, ob zumindest im laufenden Schuljahr ein durchgehen-
der Schulbesuch wahrscheinlich ist, weil diese Prognoseentscheidung von der zustin-
digen Schule nicht getroffen werden kénne. Seine Auslegung fithrt dazu, dass das
unklare zeitliche Moment des Begriffes des ,,gewéhnlichen Aufenthalts” im schulrecht-
lichen Kontext nicht zu einem Ausschluss der Schulpflicht bei statuslosen Kindern und
Jugendlichen fiihren darf.?2

Einige der Bundesldnder, die im Schulgesetz an den gewoéhnlichen Aufenthalt ankniip-
fen, haben zwischenzeitlich durch Verordnungen?!® oder verwaltungsinterne Regelun-
gen ein Schulbesuchsrecht eingefiihrt. Beispielsweise riumt in Baden-Wiirttemberg
ein Schreiben des Kultusministeriums statuslosen Kindern und Jugendlichen das

204 Siehe dazuniher: Verein fiir die Rechte illegalisierter Kinder, Medienkonferenz, 4. Juli 2011.
http://www.sans-papiers.ch/site/uploads/media/2011-7-4_Mediendossier_fr.pdf [12.04.2012].

205 Art.35Abs.1S.2Nr. 4 BayEUG.

206 Hanschmann, RdjB 2010, 82 (84). Siehe dazu niher: Allenberg, 2010, 149 ff.

207 §1 Abs. 1 Gesetz Nr. 826 tiber die Schulpflicht im Saarland.

208 Hanschmann, a.a.0., 85, mit Verweis auf Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Thiiringen, Saarland.

209 Hanschmann, RdjB 2010, 82 (88).

210 BayVBI.2003,116 ff.

211 Hanschmann, RdjB, 2010, 82 (86).

212 Hanschmann, RdJB 2010, 82 (87) a. E. Insbesondere Hanschmann ist in seiner kritischen Analyse der vorge-
brachten Griinde fiir den Ausschluss statusloser Kinder vom deutschen Schulsystem zuzustimmen. Siehe:
Hanschmann, RdJB 2010, 82 (95 ff.).

213 §3 Verordnung zum Schulbesuch von Schiilerinnen und Schiilern nichtdeutscher Herkunftssprache www.
ziehen-eltern.de/schulrecht/Verordnung_zum_Schulbesuch_von_Schuelerinnen_und_ Schuelern_nichtdeut-
scher_Herkunftssprache_2009.pdf.


http://www.sans-papiers.ch/site/uploads/media/2011-7-4_Mediendossier_fr.pdf
http://www.ziehen-eltern.de/schulrecht/Verordnung_zum_Schulbesuch_von_Schuelerinnen_und_Schuelern_nichtdeutscher_Herkunftssprache_2009.pdf
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Recht zum Schulbesuch ein.? In Berlin konnen Kinder und Jugendliche ohne Aufent-
haltsrecht und ohne Duldung die Schulen des Landes Berlin freiwillig und unter den
gleichen Bedingungen besuchen wie schulpflichtige Kinder.”> In Sachsen konnte dage-
gen keine Regelung fiir statuslose Kinder oder Jugendliche gefunden werden. In einer
Verwaltungsvorschrift iber ausldndische Schiiler_innen werden statuslose Kinder
oder Jugendliche nicht erwdhnt.?¢

In den Bundesldandern, in denen die Schulpflicht an den gewohnlichen Aufenthalt
ankniipft, kann diese fiir statuslose Kinder und Jugendliche durch die oben erlduterte,
kontextbezogene Auslegung angenommen werden?”. In Bundesldandern, in denen die
Schulpflicht ausschlieBlich an das Merkmal ,Wohnung® ankniipft, scheidet eine solche
Interpretation aus.?’® Der Zusammenhang von Melde- und Schulrecht fiihrt zudem
dazu, dass selbst eine ausdriickliche Schulpflicht fiir statuslose Kinder und Jugendliche
in der Praxis regelmaRig leerlaufen wird. Deren Wohnung wird selten im Melderegister
zu finden sein.?"® Auch in diesen Landern kann somit allenfalls nur ein Recht zum
Schulbesuch zum Tragen kommen.

Zumindest diejenigen Bundesldnder, die statuslose Kinder und Jugendliche weder in
die Schulpflicht einbeziehen noch ein Recht auf Schulbesuch vorsehen, verletzen die
oben dargestellte volker- und verfassungsrechtliche Verankerung des Rechts auf Bil-
dung.??® Dies gilt umso mehr, als Deutschland den Vorbehalt zur UN-Kinderrechtskon-
vention zuriickgenommen hat.??! Selbst wenn entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung kein unmittelbares Recht aus der UN-KRK hergeleitet werden kénnte, muss
zumindest Allenberg?* zugestimmt werden. Diese legt iiberzeugend dar, dass statuslo-
sen Kindern und Jugendlichen ein verfassungsrechtlich begriindetes Teilhaberecht auf
chancengleichen Schulzugang zusteht. Dieses Recht besteht auch losgeldst von der
Rechtsposition der Eltern. Die aufenthaltsrechtliche Illegalitét der Eltern kann Kin-
dern oder Jugendlichen nicht vorgehalten werden kann.??® Dieser Begriindung folgen
auch die Parteien, die die derzeitige Bundesregierung tragen.?**

214 KM, 13.9.2010; AZ: 4-1310/94, in: Rux, 2012, 723.

215 §2 BInSchulG sowie Nr.9 Abs. 1 S. 3 der Ausfithrungsvorschriften tiber Beurlaubung und Befreiung vom Unter-
richt (AV Schulpflicht vom 3.12.2008) und: www.fluechtlingsinfo- berlin.de/fr/pdf/Schulpflicht_Berlin.pdf.

216 Verwaltungsvorschrift zum Unterricht fiir auslandische Schiiler an den allgemeinbildenden und beruflichen
Schulen im Freistaat Sachsen, MBL.SMK, Jg. 1992, Bl.-Nr. 4, S. 25, Gkv-Nr.: 710-V92.3.

217 Hanschmann, RdJB 2010, 82 (88)

218 §52 Abs. 1 BremSchulG, § 20 Abs. 1 SchulG S-H.

219 Hanschmann, RdJB 2010, 82 (88).

220 Siehe obenIIB3.

221 Annahme der BT-Drucksache 17/2509 in der 68. Sitzung des Deutschen Bundestages am 28. Oktober 2010. Siehe
dazu ndher: Cremer, 2012, 15; Lorz, 2010.

222 Allenberg, 2011, 149 ff.

223 Allenberg, 2010, a.a.0.

224 BT-Drucksache. 17/6497 Begriindung zu Nummer 1. a), aa): ,[...] Es ist unangemessen, dass Kinder, obwohl nicht sie,
sondern ihre Eltern die Entscheidung zum illegalen Aufenthalt zu vertreten haben, von einem grundlegenden Recht
wie dem diskriminierungsfreien Zugang zu schulischer Bildung ausgeschlossen werden.”
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b) Schulzugang von Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher
Aufenthaltsgestattung oder Duldung

Neben Baden-Wiirttemberg,**> Bayern??® und Nordrhein-Westfalen??” sehen die Schul-

gesetze der Lander Berlin??® und Saarland?*® eine Schulpflicht auch fiir Kinder mit asyl-

rechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung vor.*°

Sofern diese Personengruppe nicht ausdriicklich gesondert erwidhnt wird, ist nach
allgemeinen Auslegungsregeln davon auszugehen, dass diese einen ,gewdhnlichen
Aufenthalt” haben und somit der Schulpflicht unterfallen. Trotz dieser Auslegungsrege-
lung wird in einigen Bundesliandern lediglich ein Recht zum Schulbesuch eingerdumt.
Beispielsweise kniipft Sachsen die Schulpflicht an den gewthnlichen Aufenthalt??,
stellt aber durch eine Verordnung klar, dass Kinder von Asylbewerber_innen nur dann
ein Recht auf Schulbildung haben, wenn sie oder ihre Eltern bei einer sichsischen
Gebietskorperschaft um Asyl nachgesucht haben und fiir die Dauer des Anerken-
nungsverfahrens in deren Bereich verbleiben.?**

Auch in einigen weiteren Bundeslindern?* finden sich in untergesetzlichen, oft ver-
waltungsinternen Regelungen Schulbesuchsrechte fiir Kinder mit asylrechtlicher Auf-
enthaltsgestattung oder Duldung.®*

Dagegen sind in Hessen Schiiler_innen, die Asyl beantragt haben, aufgrund einer Ver-
ordnung dann schulpflichtig, wenn sie einer Gebietskorperschaft zugewiesen sind. Die
Schulpflicht besteht selbst dann, wenn die in der Verordnung genannten Schiiler_
innen nach dem Recht ihres Herkunftslandes nicht oder nicht mehr schulpflichtig
sind. Die Schulpflicht wird auch durch die Teilnahme an Férdermafinahmen erfiillt.?s
Bei einer blofRen Duldung besteht demgegeniiber nur ein Recht?*¢ auf Schulbesuch.

Somit kann davon ausgegangen werden, dass alle Bundesldnder entweder ein Schulbe-
suchsrecht oder die Schulpflicht fiir Kinder und Jugendliche mit asylrechtlicher Aufent-
haltsgestattung oder Duldung vorsehen.

225 §72 Abs.1S.3 SchG BW.

226 Art.35Abs.1S.2Nr. 1,3 BayEUG.

227 Hanschmann, RdjB 2010, 82 (84).

228 §41 Abs. 2 BInSchulG

229 §1 Abs. 1 Gesetz Nr. 826 tiber die Schulpflicht im Saarland.

230 Hanschmann, RdjB 2010, 82 (84).

231 §26 SachsSchulG.

232 Verwaltungsvorschrift des Sichsischen Staatsministeriums fiir Kultus zum Unterricht fiir auslandische Schiiler
an den allgemeinbildenden und beruflichen Schulen im Freistaat Sachsen vom 6. Marz 1992. Ziffer [ 1.1

233 Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Thiiringen, Saarland, sie-
he dazu nidher: Hanschmann, RdJB 2010, 82.

234 Ineinigen Bundeslindern beginnt die Schulpflicht zeitlich verzogert erst nach Entlassung aus der zentralen
Erstaufnahmeeinrichtung bzw. spitestens drei Monate nach Einreise. Siehe hierzu:
http://www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/UNHCR-Aufnahme-RL.pdf.

235 §3 Abs. 1und 2 Verordnung zum Schulbesuch von Schiilerinnen und Schiilern nichtdeutscher Herkunftsspra-
che http://www.ziehen-eltern.de/schulrecht/Verordnung_zum_Schulbesuch_von_Schuelerinnen_und_Schue-
lern_nichtdeutscher_Herkunftssprache_2009.pdf.

236 Aus einer Pressemitteilung des Hessischen Kultusministeriums ist zu schliefien, dass dieser Weg gewéhlt wurde,
um den Aufenthaltsstatus dieser Schiiler nicht zu verfestigen (Pressemitteilung HKM vom 30.9.2009).


http://www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/UNHCR-Aufnahme-RL.pdf
http://www.ziehen-eltern.de/schulrecht/Verordnung_zum_Schulbesuch_von_Schuelerinnen_und_Schuelern_nichtdeutscher_Herkunftssprache_2009.pdf
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¢) Recht zum Schulbesuch als ausreichende Umsetzung internationaler und
nationaler Verpflichtungen?
Es fragt sich aber, ob mit einem blofRen Schulbesuchsrecht insbesondere den voélker-
rechtlichen sowie den verfassungsrechtlichen Verpflichtungen gentigt wird. Diese
begriinden - wie oben dargestellt - ein Recht auf Schulzugang. Insbesondere aus der
UN-KRK ist ein originédres Recht aller Kinder auf Besuch der Grundschule bis Klasse 6
herzuleiten. Fiir weiterfiihrende Schulen ab Klasse 6 besteht zumindest ein verfas-
sungsrechtlich begriindetes Recht auf chancengleichen Schulzugang.

Hier besteht weiter die Problematik, dass die Unterschiede zwischen Schulbesuchsrecht
und Schulpflicht in der deutschen Rechtspraxis nicht ausreichend deutlich werden und
in der Literatur noch nicht geniigend aufgearbeitet worden sind.

Fiir eine Schulpflicht kénnen folgende Erwagungen sprechen: Schulpflicht beinhaltet
nicht nur fir die Schiiler_innen entsprechende Pflichten, sondern auch fir die Schul-
verwaltung, diese durchzusetzen. Sollten Regelungen ein blofies Recht auf Schulbe-
such beispielsweise an fehlenden Kapazititen scheitern lassen, ist dies bei einer allge-
meinen Schulpflicht regelméfig schwerer vorstellbar.?”

Sofern ein Recht auf Schulbesuch wie in einigen Bundeslindern nicht gesetzlich aufge-
nommen ist, besteht zudem die Gefahr, dass bei Anderung der politischen Vorstellungen
ohne Beteiligung des Gesetzgebers das entsprechende ,Recht’ entzogen werden kann.
Zudem finden sich die Regelungen iiber ein Recht zum Schulbesuch oft in fiir die Biir-
ger_innen nur schwer oder nicht zuginglichen verwaltungsinternen Verlautbarungen.
Auch koénnte sich ein Recht auf Schulbesuch aufgrund des Grundsatzes der Selbstbin-
dung der Verwaltung ergeben. Regelmafig ist jedoch nicht anzunehmen, dass die
Sorgeberechtigten von statuslosen Kindern und Jugendlichen sich auf vergleichbare
Fille in einem féormlichen Verwaltungsverfahren berufen werden.

Der UNHCR weist in einer Stellungnahme zur Umsetzung der EU-Richtlinie*® Giber die
Aufnahmebedingungen fiir Asylbewerber_innen darauf hin, dass nach den dort vor-
liegenden Informationen nur im Falle der Schulpflicht die Kosten fiir die Benutzung
offentlicher Verkehrsmittel auf dem Schulweg sowie fiir Biicher und andere Lernmittel
von der 6ffentlichen Hand getragen wiirden.?*® Somit seien die betroffenen Kinder aus
materiellen Griinden faktisch vom Schulsystem ausgeschlossen und es bestehe kein
Zugang zum Schulsystem, welcher demjenigen deutscher Kinder vergleichbar wire.
Der UNHCR empfiehlt daher, die Schulpflicht fiir Kinder von Asylbewerber_innen und
minderjahrige Asylbewerber_innen in allen Landesschulgesetzen zu verankern.?*°

Allerdings gibt es gegen eine Schulpflicht 4hnlich Giberzeugende Argumente: Hansch-
mann?**! weist darauf hin, dass eine Schulpflicht gegebenenfalls mit polizeilichen
Zwangsmafinahmen durchsetzbar ist, was den Schulbesuch ebenfalls gefihrden kann.
Die Eltern miissen ndmlich damit rechnen, dass die mit dem Tatigwerden des Polizei-
vollzugsdienstes einhergehenden Mafinahmen im Extremfall zur sofortigen Abschie-
bung fithren kénnen.

237 Hanschmann, RdJB 2010, 82 (89).

238 EU-Richtlinie 2003/9/EG.

239 Stellungnahme des UNHCR zur Umsetzung der EU-Richtlinie iiber die Aufnahmebedingungen fiir Asylbewer-
ber, November 2005, www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/UNHCR-Aufnahme-RL.pdf. Siehe hierzu néher:
Motakef, 2006, 32 ff.

240 Stellungnahme des UNHCR zur Umsetzung der EU-Richtlinie iiber die Aufnahmebedingungen fiir Asylbewer-
ber, November 2005, a.a. 0.

241 Hanschmann, RdJB 2010, 82 (89).
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Allein die gesetzliche Verankerung einer Schulpflicht bedeutet ohnehin nicht, dass der
Schulbesuch von Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung
oder Duldung tatsachlich reibungslos gesichert ist. Eine Kleine Anfrage der Partei der
Grlinen an den Senat von Berlin ldsst erkennen, dass die Schulverwaltung besondere
Anstrengungen unternehmen muss, um dem Zuzug an neuen Kindern und Jugend-
lichen mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung gerecht zu werden.?*?
Hier sind flankierende Regelungen in den Schulgesetzen erforderlich, die fiir diese
besondere Schiilergruppe Sorge tragen, dass eine zeitnahe Beschulung erfolgen kann.
Gegebenenfalls muss eine ausreichende Anzahl von Vertretungslehrer_innen bereitste-
hen, damit im Idealfall ausreichend schnell auf unterschiedliche Schiilerzahlen von
Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung und
deren besonderen Forderbedarf reagiert werden kann.

Motakef?** hat zudem gezeigt, dass ein groRBes Hindernis in der Wahrnehmung des
Schulbesuchsrechts darin besteht, dass die Erziehungsberechtigten und ihre Kinder
nicht immer liber die Méglichkeit eines Schulbesuchs informiert werden. Vielmehr
hinge der Schulbesuch in der Praxis oft an dem Engagement Einzelner in Behérden
oder Verbinden. Damit kommt den Rechten aus Art. 28 Abs.

1d) UN-KRK:

»(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht des Kindes auf Bildung an; um die Verwirklichung
dieses Rechts auf der Grundlage der Chancengleichheit fortschreitend zu erreichen, werden sie
insbesondere [...] d) Bildungs- und Berufsberatung allen Kindern verfiighar und zugdnglich
machen. [...].

und

Art. 42 UN-KRK:

»Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Grundsctze und Bestimmungen dieses Uberein-
kommens durch geeignete und wirksame Mafinahmen bei Erwachsenen und auch bei Kindern
allgemein bekannt zu machen.”

besondere Bedeutung bei der Umsetzung des Rechts auf Bildung zu. Nicht die Erzie-
hungsberechtigten oder die Kinder und Jugendlichen selbst miissen titig werden,
sondern die Information muss diese auf geeigneten Wegen erreichen.?*

Auferdem enthilt Art. 13 UN-KRK ein Aulerungs- und Beriicksichtigungsrecht des
Kindeswillens gegeniiber der Verwaltung, das Minderjihrige alters- und entwick-
lungsgemaf?! eigenstindig wahrnehmen kénnen, was ebenfalls eine kindgerechte
Information beziiglich Schulzugang und Schullaufbahn erfordert.

Als Ergebnis bleibt Folgendes festzuhalten: Aufgrund der volkerrechtlichen und ver-
fassungsrechtlichen Verpflichtungen haben staatliche Stellen die Pflicht, allen Schii-
ler_innen den Schulbesuch zu ermdglichen. Bei Schiiler_innen mit legalem Aufenthalt
ist die Schulpflicht ein geeignetes Mittel, das staatliche Wiachteramt so auszutiben, dass

242 Drucksache 17/10086, Kleine Anfrage der Abgeordneten Marianne Burkert-Eulitz und Canan Bayram (GRUNE)
vom 04. Januar 2012. Siehe dazu niher: www.fluechtlingsrat- berlin.de/print_neue_meldungen.php?sid=550.

243 Motakef, 2006, 32.

244 Allgemein zu Beratungs.u.
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dem Recht auf Schulbesuch zur Geltung verholfen wird. Daher sollten diejenigen Bun-
deslander, die keine Schulpflicht fiir Schiiler_innen mit asylrechtlicher Aufenthaltsge-
stattung oder Duldung vorsehen, diese entweder einfiihren oder die weiteren schul-
rechtlichen Regelungen so anpassen, dass ein teilhabegleicher Schulbesuch ermdéglicht
wird. Die Schulpflicht darf in einem Fall ein Ankniipfungsmerkmal fiir einen Aus-
schluss von sonst bestehenden Rechten sein.

Aufgrund der besonderen Situation von statuslosen Schiiler_innen ist eine Schulbe-
suchspflicht fiir diesen Personenkreis nur schwer durchzusetzen und damit kein geeig-
netes Mittel. Jedoch miissen aufgrund des Wesentlichkeitsvorbehaltes diejenigen Bun-
deslidnder, die fir statuslose Schiiler_innen noch keine gesetzliche Regelung geschaffen
haben, ein Recht zum Schulbesuch im SchulG verankern. Auch hier ist dieses so auszu-
gestalten, dass zumindest ein teilhabegleicher Schulbesuch erméglicht wird. Da eine
Schulpflicht als Gewéhrleistung fiir einen regelméifigen Schulbesuch ausscheidet, sind
andere geeignete Wege hierfiir zu finden. Hierzu gehort zumindest eine ausreichende
Information durch staatliche Stellen iiber das Recht zum Schulbesuch. Damit diese
Information diesen Personenkreis tatsdchlich erreicht, miissen auch aufierstaatliche
Organisationen mit einbezogen werden.

d) Exkurs Aufenthaltsrechtliche Meldepflichten und Schulzugang

Die Pflicht oder das Recht, selbst bei bestehender Ausreisepflicht die Schule zu besu-
chen, ist wirkungslos, wenn ein Schulbesuch aus anderen Griinden Gefahren fiir die
betroffenen Kinder und deren Familien begriindet, die diese im Verhéiltnis zum Schul-
besuch als hoher einschitzen.

Hier war bis vor kurzem an erster Stelle die Ubermittlungspflicht nach § 87 Abs. 1

und 2 AufenthG zu nennen. Diese konnte immer dann problematisch werden, wenn
die Schule im Zusammenhang mit der Erfiillung ihrer Aufgabe Angaben tiber den
Aufenthaltstitel forderte und eine gem. § 88 Abs. 1 AufenthG bereichsspezifische Uber-
mittlungsbefugnis existierte.?** Einige Bundesldnder?*® hatten daher durch verwal-
tungsinterne Regelungen klargestellt, dass eine Mitteilungspflicht der Schulen in
diesen Fillen nicht besteht.

Wie in der Literatur zu Recht festgestellt wurde, waren diese Ubermittlungspflichten
in der vorherigen Formulierung nicht verhiltnismafig und konnten einen Eingriff in
das Teilhaberecht auf chancengleichen Schulzugang nicht rechtfertigen.?*” Durch die
Ende 2011 in Kraft getretene Neufassung?*® des § 87 Abs. 1 und Abs. 2 AufenthG:

,(1) Offentliche Stellen mit Ausnahme von Schulen sowie Bildungs- und Erziehungseinrichtun-
gen haben ihnen bekannt gewordene Umstdnde den in § 86 Satz 1 genannten Stellen auf Ersu-
chen mitzuteilen, soweit dies fiir die dort genannten Zwecke erforderlich ist. (2) Offentliche
Stellen im Sinne von Absatz 1 haben unverziiglich die zustdndige Ausldnderbehérde zu unter-
richten, wenn sie im Zusammenhang mit der Erfiillung ihrer Aufgaben Kenntnis erlangen...”

245 Vgl. Kluth, 2006, 51 f.

246 Siehe: Erlass Ministerium fiir Schule und Weiterbildung des Landes Nordrhein-Westfalen ,Schulbesuch auslan-
discher Kinder und Jugendlicher, die sich illegal in Nordrhein-Westfalen aufhalten®, in: Cremer, 2009, 10 ff.

247 Allenberg, 2010, 149 ff., Hanschmann, RdJB 2010, 82 ff; Cremer, 2009, 10 ff.

248 Inkrafttreten: 26.11.2011, BGBI. Teil 1 2011, Nr. 59 vom 25.11.2011, S. 2258, siehe dazu nidher: BT-Drs. 17/6497.
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wird der Schulbesuch fiir statuslose Kinder und Jugendliche insoweit nicht mehr
erschwert. Es besteht nun aufenthaltsrechtlich weder von Amts wegen noch auf Ersu-
chen eine Mitteilungspflicht fiir Schulen, Bildungs- und Erziehungseinrichtungen.

2. Schulzugang bei Schiiler_innen mit Behinderung

Die UN-Behindertenrechtskonvention?#® sieht in Art. 24 ein Recht auf inklusive
Beschulung von Kindern mit Behinderungen vor. Dieses Recht muss in den einzelnen
Schulgesetzen daher auch als Anspruch formuliert werden. Beispielhaft ausgewihlte
schulrechtliche Regelungen einzelner Bundeslander zeigen eine grofie Vielfalt.

Einige Bundeslander nennen hier blofie Entwicklungsregelungen oder Zielbestim-
mungen wie beispielsweise in den SchulG Bremen, Schleswig-Holstein und Bayern.
Dies geniigt nicht den Vorgaben des Art. 24 UN-BRK, auch wenn einzelne Bundeslin-
der schon besondere Anstrengungen zu dessen Umsetzung unternommen haben.??°

§ 3 Abs. 4 BremSchulG:

»Bremische Schulen haben den Auftrag, sich zu inklusiven Schulen zu entwickeln. Sie sollen im
Rahmen ihres Erziehungs- und Bildungsauftrages die Inklusion aller Schiilerinnen und Schii-
ler unabhdngig von ihrer ethnischen Herkunft, ihrer Staatsbiirgerschaft, Religion oder einer
Beeintrdchtigung in das gesellschaftliche Leben und die schulische Gemeinschaft beférdern
und Ausgrenzungen einzelner vermeiden.“

§ 4 Abs. 11 SchulG S-H:

»Zur Erreichung der Bildungs- und Erziehungsziele sind Schiilerinnen und Schiiler mit Behin-
derung besonders zu unterstiitzen. Das Ziel einer inklusiven Beschulung steht dabei im Vor-
dergrund.”

Art. 30b BayEUG:
»(1) Die inklusive Schule ist ein Ziel der Schulentwicklung aller Schulen.

(2) Einzelne Schiilerinnen und Schiiler mit sonderpddagogischem Férderbedarf, die die allge-
meine Schule, insbesondere die Sprengelschule, besuchen, werden unter Beachtung ihres
Férderbedarfs unterrichtet. Sie werden nach Mafgabe der Art. 19 und 21 durch die Mobi-
len Sonderpddagogischen Dienste unterstiitzt. [..]“

Weiter ist es fiir die Umsetzung des Art. 24 UN-BRK nicht ausreichend, dass - wie
beispielsweise in Sachsen-Anhalt - eine inklusive Beschulung unter den Vorbehalt der
vorhandenen Ressourcen gestellt wird.

249 Gesetz zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006 {iber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen sowie zum Fakultativprotokoll vom 13. Dezember 2006 zum Ubereinkommen der Vereinten
Nationen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 21.Dezember 2008 (BGBI. II S. 1419).

250 2011/12 haben nach Angaben des Bildungsministeriums Schleswig-Holstein 57 Prozent der Schiilerinnen und
Schiiler (entspricht rund 9.200) mit sonderpidagogischem Férderbedarf am Unterricht in den 6ffentlichen
allgemeinbildenden Schulen Schleswig-Holsteins teilgenommen. http://www.schleswig-holstein.de/Bildung/
DE/Schulen/Inklusion/Inklusion_node.html (abgerufen 27.1.2013).
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§ 1 Abs. 3 a SchulG LSA:

»Schiilerinnen und Schiiler mit sonderpddagogischem Férderbedarf und ohne sonderpddago-
gischen Férderbedarf werden gemeinsam unterrichtet, wenn die Erziehungsberechtigten der
Schiilerinnen und Schiiler mit sonderpddagogischem Forderbedarf dies beantragen, die perso-
nellen, sdchlichen und organisatorischen Mdglichkeiten vorhanden sind oder nach Mafsgabe
der Haushalte geschaffen werden kénnen und mit der gemeinsamen Beschulung und Erzie-
hung dem individuellen Férderbedarf entsprochen werden kann. Die Eltern erhalten fiir ihre
Entscheidung liber den weiteren Bildungsweg ihrer Kinder eine umfassende Beratung.”

Eine Regelung mit Ressourcenvorbehalt entspricht zwar einem &lteren Beschluss des
BVerfG vom 8.10.1997 - 1 BvR 9/97, wonach eine Uberweisung eines behinderten
Schiilers an eine Sonderschule gegen seinen und seiner Eltern Willen nicht schon fir
sich eine verbotene Benachteiligungi. S. des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG darstelle. Eine solche
Benachteiligung sei jedoch gegeben, ,wenn die Uberweisung erfolgt, obwohl eine Unter-
richtung an der allgemeinen Schule mit sonderpddagogischer Forderung maoglich ist, der
dafiir benétigte personelle und sdchliche Aufwand mit vorhandenen Personal- und Sach-
mitteln bestritten werden kann und auch organisatorische Schwierigkeiten und schutz-
wiirdige Belange Dritter der integrativen Beschulung nicht entgegenstehen.”

Wie oben gezeigt, ist Art. 24 UN-BRK jedoch so auszulegen, dass eine inklusive Beschu-
lung im Regelfall stattfinden kann und die Ausnahme hierzu besonderer Begriindung
bedarf. Einen allgemeinen Ressourcenvorbehalt darf es damit nicht geben.

Im Niedersichsischen Schulgesetz besteht somit ein unmittelbarer Anspruch auf inklu-
sive Beschulung. Uber diesen Anspruch entscheiden die Erziehungsberechtigten. Die
Regelung des § 59 Abs. 5 Niedersiachsisches SchulG ist als Ausnahmevorschrift hin-
nehmbar, sofern eine nicht inklusive Beschulung im Einzelfall, insbesondere aufgrund
des Kindeswohls der Schiiler_in mit Behinderung, dies erfordert. Im Uberblick der hier
angefiihrten Schulgesetze setzen die Regelungen des Niedersachsischen SchulG die
Vorgaben des Art. 24 UN-BRK weitestgehend um. An anderer Stelle wire jedoch zu
untersuchen, ob die Bereitstellung der notwendigen Ressourcen in ausreichendem
Mafle erfolgt.?!

Als weitere Regelungstechnik finden sich unterhalb der Ebene der Schulgesetze in ein-
zelnen Landern Regelungen, die tiber die Grundsétze der Selbstbindung der Verwal-
tung im Einzelfall zu einem Anspruch fiihren konnen. Als Beispiel sei hierfiir die
Anweisung des Kultusministeriums Baden-Wiirttemberg genannt: ,Schulische Bildung
von jungen Menschen mit Behinderung“?>? Darin ist dargelegt, dass die generelle
Aufhebung der gesonderten Pflicht zum Besuch einer Sonderschule zum Schuljahr
2013/2014 vorgesehen ist. Im Vorgriff darauf sind fiir bestimmte Schulbezirke Rege-
lungen erlassen worden:

251 Siehe: http://bildungsklick.de/pm/84412/gew-inklusion-muss-gelingen/ (29.1.2013).

252 ,Regelungen zur Umsetzung des Beschlusses des Ministerrats vom 3. Mai 2010“ vom 22.09.2010, Az.:
31-6500.30/355; http://www.schulaemter-bw.de/servlet/PB/show/1275899/Anlage%201_Regelungen _zur_
Umsetzung.pdf.


http://bildungsklick.de/pm/84412/gew-inklusion-muss-gelingen/
http://www.schulaemter-bw.de/servlet/PB/show/1275899/Anlage 1_
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»7. Erflillung des Anspruchs auf ein sonderpddagogisches Bildungsangebot

(1) Wird ein Anspruch auf ein sonderpddagogisches Bildungsangebot festgestellt, wihlen die
Erziehungsberechtigten, ob dieser Anspruch an der allgemeinen Schule oder einem Son-
derpddagogischen Bildungs- und Beratungszentrum erfiillt werden soll.

(2) Die Erziehungsberechtigten iiben ihr Wahlrecht auf der Grundlage der Vorschldge einer
Bildungswegekonferenz aus. Das Staatliche Schulamt lddt die Teilnehmer der Bildungs-
wegekonferenz ein und leitet diese. In der Bildungswegekonferenz werden in gemeinsamer
Beratung mit den Erziehungsberechtigten, die eine Person ihres Vertrauens zuziehen
kénnen, den beteiligten Schulen und Schultrdgern sowie weiteren notwendigen Leistungs-
und Kostentrdgern (bspw. nach SGB VIII und SGB XII) im Rahmen der gegebenen oder
realisierbaren Verhdltnisse verschiedene mégliche, in der Regel gruppenbezogene Bil-
dungsangebote entwickelt. Hierbei soll das Einvernehmen aller Teilnehmer angestrebt
werden.

(3) Stehen der Erfiillung des Anspruchs auf ein sonderpddagogisches Bildungsangebot am von
den Erziehungsberechtigten gewiinschten Lernort zwingende Griinde entgegen, entschei-
det das Staatliche Schulamt nach nochmaliger Anhérung der Erziehungsberechtigten iiber
den Lernort.”

Allerdings ist in den oben erwidhnten Regelungen zudem bestimmt, dass vor Anwen-
dung der erwidhnten Bestimmungen zustimmende Beschliisse der Gesamtlehrerkon-
ferenz und der Schulkonferenz vorliegen sollen. Falls fiir die betroffenen Schultriager
Mehraufwendungen entstehen kénnen, ist deren Zustimmung einzuholen. Soweit dies
erforderlich ist, fiihrt die Schulaufsichtsbehorde eine Entscheidung des Kultusministe-
riums herbei.

Interessant am Vorgehen Baden-Wiirttembergs ist, dass die erwdhnten untergesetzli-
chen Regelungen?> in der Praxis einen weitergehenden und konkreteren Anspruch auf
inklusive Beschulung geben, als dies blof3e Ziel- oder ermessenslenkende Bestimmun-
gen in einem Schulgesetz vermogen. Zudem sind die Regelungen tiber eine inklusive
Beschulung auf allen Internetseiten der an dem Modellversuch teilnehmenden Schul-
amter zu finden.?** Dennoch vermaégen diese Regelungen fiir sich genommen nur iiber
die Grundsitze der Selbstbindung der Verwaltung?*® einen Rechtsanspruch zu vermit-
teln. Festzuhalten ist damit, dass Baden-Wiirttemberg in einigen Modellregionen
mittels untergesetzlicher Regelungen zwar versucht, ein Wahlrecht auf inklusive
Beschulung einzufiihren. Ein ausdriicklicher gesetzlicher Anspruch fehlt dennoch.
Weder die untergesetzlichen Regelungen in Baden-Wiirttemberg noch die Schulgeset-
ze in Bayern?, Bremen, Schleswig-Holstein und Sachsen-Anhalt setzen die Vorgaben

253 ImJahr 2010 wurde Baden-Wiirttemberg von einer CDU/FDP-Koalition regiert, die die eben erwidhnten Rege-
lungen erlassen hat: www.baden-wuerttemberg.de/sixcms/detail.php?id=230125.

254 Siehe beispielsweise auf der Internetseite des Schulamtes Nirtingen: www.schulaemter- bw.de/servlet/PB/
menu/1285506/index.html.

255 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, 2008, § 40 VwV{G, Rn. 215-219.

256 Krajewski/Bernhard, 2011, 134 (139), sehen allerdings im BayEUG die Vorgaben der UN-BRK ausreichend
umgesetzt, sofern die dort vorgesehenen Schranken restriktiv interpretiert werden.


http://www.baden-wuerttemberg.de/sixcms/detail.php?id=230125
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des Art. 24 UN-BRK vollstindig um. Einzig die Regelung in Niedersachsen sieht einen
individuellen Rechtsanspruch vor. Die inklusive Beschulung hat jedoch nach den oben
gezeigten volker- und verfassungsrechtlichen Verpflichtungen im Regelfall stattzufin-
den, es sei denn, dass insbesondere das Wohl der berechtigten Schiiler_innen dem
entgegensteht. Die Landesgesetzgeber sind daher verpflichtet, ein Recht auf inklusive
Beschulung in die Schulgesetze aufzunehmen. Blofie Zielbestimmungen oder Regelun-
gen mit Vorbehalten hinsichtlich der ausreichenden Ausstattung von Schulen gentigen
nicht.

Anzuerkennen sind die oft bestehenden Modellversuche und erste Wege hin zur
Inklusion. Hier miissen jedoch mehr Anstrengungen unternommen werden.

Solange einzelne Schulgesetze selbst keinen Anspruch auf inklusive Beschulung enthal-
ten, besteht nach der hier vertretenen Auffassung ein Recht aufgrund des unmittelbar
anwendbaren Art. 24 UN-BRK. Dieses Recht findet erst dann seine Grenze, wenn das
Kindeswohl gefihrdet ist. Eine Argumentation mit einem allgemeinen Ressourcenvor-
behalt kann dieses Recht zudem nicht begrenzen. Die vorhandenen Mittel miissen so
eingesetzt werden, dass im Regelfall eine inklusive Beschulung erméglicht wird. Beim
Einsatz der vorhandenen Mittel muss weiter der allgemeine Gleichheitsmaf3stab inso-
weit beachtet werden, als dass inklusive Beschulung nicht zu einer qualitativ schlechte-
ren Forderung als in einer Sonder-/Férderschule fiithren darf.

Bislang hat zwar eine Vielzahl von Verwaltungs- und Sozialgerichten eine unmittelbare
Anwendung des Art. 24 UN-BRK verneint und ist nicht vertieft auf die Auslegung der
Grundrechte im Sinne der UN-BRK eingegangen.?*” Vor allem aufgrund der erwidhnten
Entscheidung des BVerfG?*® im Marz 2011, die klargestellt hat, dass die UN-Behinder-
tenrechtskonvention in Deutschland Gesetzeskraft hat und als Auslegungshilfe fir die
Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte herangezogen werden kann,
ist aber mit einer vertieften Auseinandersetzung der Gerichte mit der UN-BRK zu
rechnen.

3. Zusammenfassung

a) Eingeschrankter Zugang von Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher
Aufenthaltsgestattung oder Duldung

Eine Diskriminierung ist in dem Ausschluss eines chancengleichen Schulzuganges von

Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung zu

sehen. Diese erhalten in einzelnen Bundeslindern nur ein Recht auf Schulbesuch. Hier

kann die Gefahr bestehen, dass dieses Recht im Einzelfall unter Kapazitatsvorbehalt

gestellt wird.

Aufgrund der volkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben haben jedoch
staatliche Stellen die Pflicht, allen Schiiler_innen den Schulbesuch zu erméglichen.
Diejenigen Liander, die keine Schulpflicht fiir Schiiler_innen mit asylrechtlicher Auf-
enthaltsgestattung oder Duldung vorsehen, miissen diese als Mindestmaf3 entweder

257 Aichele, AnwBI. 2011, 727 (730).
258 2 BvR 882/09, Rn. 52.
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einfiihren oder die weiteren schulrechtlichen Regelungen so anpassen, dass ein teilha-
begleicher Schulbesuch erméglicht wird. Die Schulpflicht darf fiir Schiiler_innen, die
ihr nicht unterliegen, kein Ankntipfungsmerkmal fiir einen Ausschluss von sonst
bestehenden Rechten sein.

b) Zugang von statuslosen Kindern und Jugendlichen

Eine Diskriminierung liegt auch beim Schulzugang von statuslosen Schiiler_innen vor.
Aufgrund der besonderen Situation von statuslosen Schiiler_innen ist eine Schulbe-
suchspflicht fiir diesen Personenkreis nur schwer durchzusetzen und damit kein geeig-
netes Mittel. Hier muss daher ein Recht zum Schulbesuch im SchulG verankert werden,
welches so auszugestalten ist, dass zumindest ein teilhabegleicher Schulbesuch ermog-
licht wird. Damit die verfassungsrechtlich gebotene Information diesen Personenkreis
auch erreicht, miissen auch auBerstaatliche Organisationen, regionale Unterstiitzungs-
gruppen (Vereine, Blirger_inneninitiativen) mit einbezogen werden.

c) Zugang zu Regelschulen fiir Kinder und Jugendliche mit Behinderung

Bis auf die Regelungen in Niedersachsen setzt keine der untersuchten schulrechtlichen
Regelungen die Vorgaben des Art. 24 UN-BRK um. Aus Art. 24 UN-BRK ist jedoch ein
unmittelbarer Anspruch auf inklusive Beschulung herzuleiten. Die inklusive Beschu-
lung hat somit im Regelfall stattzufinden, es sei denn, dass insbesondere das Wohl der
berechtigten Schiiler_innen dem entgegensteht. Die Landesgesetzgeber sind verpflich-
tet, ein Recht auf inklusive Beschulung in die Schulgesetze aufzunehmen. Solange die
Schulgesetze einzelner Bundesldnder Art. 24 UN-BRK noch nicht oder nicht ausrei-
chend umgesetzt haben, ergibt sich ein Anspruch unmittelbar aus Art. 24 UN-BRK.

B. Gestaltung des Ubergangs: Schulempfehlung
1. Bedeutung des Ubergangs

Der Ubergang von der Grundschule auf die weiterfithrenden Schulen ist eine entschei-
dende Weichenstellung in der Bildungslaufbahn der Kinder. Auf dieser Ubergangsent-
scheidung bauen alle weiteren Bildungsaspirationen und Bildungschancen im Lebens-
verlauf auf. Sie kann den Zugang zu bestimmten weiteren Bildungswegen absehbar
nachteilig beeinflussen und so die Chancen einer freien, gleichheitsgerechten Berufs-
wahl schmailern. Die wesentlichen Voraussetzungen der Zulassung zur gewahlten
Schulform, die Zustindigkeit fiir die Entscheidung und die Grundziige des dabei ein-
zuhaltenden Verfahrens sind daher gesetzlich zu regeln.?*®

Diskriminierungsgefahren entstehen an diesen Ubergangen durch das Zusammenwirken
des sozio6konomischen Hintergrundes der Kinder,

der Leistungsbewertung,

des Empfehlungsverhaltens der Lehrkrifte sowie

|
|
|
I der Ubergangsentscheidungen der Familien.26°

259 OVG Minster, NVwZ-RR 2008, 539.
260 Vgl. nur Maaz/Nagy ZfE 2009, 153. Zu den zahlreichen empirischen Studien vgl. die Zusammenstellung bei
Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013.
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Auch einer begrenzten Anzahl von Schulpldtzen an weiterfithrenden Schulen kann
Steuerungswirkung zukommen. Hier zeigt sich bereits die strukturelle Mitverantwor-
tung der Lander infolge ihrer Ausgestaltung des gegliederten Schulsystems.
Grundsitzlich gehoért es zum elterlichen Erziehungsrecht, iber die Wahl der weiter-
fithrenden Schule fiir ihr Kind zu entscheiden. Allerdings kann der Staat den Uber-
gang des Kindes nach herrschender Meinung von dessen Eignung abhingig machen.
Die staatliche Schulaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 GG, die auch die Organisation des Schul-
wesens beinhaltet, begrenzt insoweit das Elternrecht?*! sowie das Ausbildungsrecht der
Schiiler_innen.?? Schulgesetze, die die Zulassung der Schiiler_innen zur weiterfiihren-
den Schule von deren Eignung abhingig machen, greifen in deren Ausbildungsfreiheit
ein und verweigern den fiir ,ungeeignet’ erachteten Schiiler_innen die Teilhabe am
staatlichen Bildungssystem in Gestalt der verweigerten Schulform.

“Staatliche Aussagen iiber die Leistungsfdhigkeit und Leistungsentwicklung eines Kindes
sowie sein Arbeits- und Sozialverhalten beriihren seine Personlichkeitsentwicklung im beson-
deren Mafle. Solcherlei Prognosen diirfen staatlicherseits nicht ohne triftigen Grund getroffen
werden, gleichgiiltig, ob sie verbindlich oder unverbindlich sind.“*%

Zumindest verbindliche Grundschulempfehlungen betreffen damit sowohl den
abwehrrechtlichen als auch den teilhaberechtlichen Aspekt des Grundrechts.?%*

Aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive stellt sich die Frage, welche Risiken die
jeweiligen Modelle konkret bergen, Schiiler_innen Bildungschancen im Wege weiter-
fithrender Schulbildung zu verwehren und welche Modalitéiten eher in der Lage sind,
Ungleichheiten auszugleichen bzw. zu vermeiden. Bereits in der Verweigerung der
elterlichen Wahlfreiheit selbst kann eine Benachteiligung aufgrund des soziotkono-
mischen Status liegen, da Gruppen mit grofleren 6konomischen Ressourcen trotz
entgegenstehender Schulempfehlung die Wahl haben, auf Privatschulen etc. auszu-
weichen.?> Aber auch die Grundlage der Empfehlung (etwa Kriterien derLeistungs-
bewertung) ist auf diskriminierende Effekte zu untersuchen.

2. Grundkonzeptionen

Die landesrechtlichen Regelungen folgen in der Gestaltung des Ubergangs keiner ein-
heitlichen Linie.

Einige Lander*®* legen die Auswahl der ,geeigneten‘ Schiiler_innen primadr in staatliche
Hand, indem sie den Zugang zur weiterfithrenden Schule von einer entsprechenden
Grundschulempfehlung - meist auf Basis eines bestimmten Notenschnitts - abhéngig
machen.

261 Vgl. Huster/Kirsch, RdJB 2010, 212 (215); BVerfG NJW 2010, 2333.

262 Grundlegend hierzu Barczak, 2011.

263 Barczak 2011, 380.

264 Barczak, 2011, 144, s. a. 139, unter Bezug auf Langenfeld in: Grote/Marauhn EMRK/GG Kap. 23 Rn. 13.
265 Vgl. Giesinger, ZFE 2009, 170 ff.

266 Etwa Bayern, Sachsen.
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Andere Linder?*” gehen den kontraren Weg und messen der Grundschulempfehlung
nur empfehlenden Charakter bei. Die Wahl der weiterfiihrenden Schulart bleibt in
diesen Modellen allein den Eltern tiberlassen. An die Empfehlung schliefen sich meist
Korrektive fiir den Fall an, dass Elternwahl und Schulempfehlung nicht Gibereinstim-
men. Hierzu zdhlen etwa Leistungstests, Auswahlverfahren oder mehrtégiger Probe-
unterricht in der gewiinschten Schulart. In mehreren Auswahlverordnungen finden
sich Aufnahmeprifungen, bei deren Bestehen das Kind trotz entgegenstehender
Grundschulempfehlung die héhere Schule besuchen darf. Flankiert wird die Uber-
gangsentscheidung meist durch (obligatorische) Beratungsangebote an Eltern und
teilweise auch Kinder.?¢#

Eine entsprechende Empfehlung wird meist von der Klassenkonferenz der jeweiligen
Grundschule ausgesprochen und basiert u.a. auf dem Notendurchschnitt bestimmter
Facher (etwa Deutsch und Mathematik). Teilweise wird in die Prognoseentscheidung
auch das Lern- und Arbeitsverhalten sowie das Entwicklungspotential einbezogen.
Manche Liander - vgl. etwa § 11 SchulG NRW - verzichten auf eindeutige Kriterien wie
Notenschnitte und stellen allgemein auf ,Leistungsstand®, ,,Lernentwicklung“ oder
»Fahigkeiten“ ab. Entsprechend heifdt es in den Empfehlungen der Kultusministerkon-
ferenz (2006) zur Arbeit in der Grundschule vom 6. Mai 1994:

»Grundschule und weiterfiihrende Schule haben die Aufgabe, die Eltern und Kinder intensiv
und kontinuierlich bei der Wahl der Schullaufbahn zu begleiten, um Fehlentscheidungen so
weit wie mdglich zu vermeiden. Dabei beriicksichtigt die Empfehlung der Grundschule nicht
nur die Leistungen in Bezug auf die fachlichen Fdhigkeiten der Lehrpldne, sondern auch die
fiir den Schulerfolg wichtigen allgemeinen Fdhigkeiten.”

3. Diskriminierungsrechtliche Kritiken

a) Kritik an der Zielsetzung der homogenen Lerngruppe

Die Notwendigkeit, nur ,geeigneten’ Schiiler_innen mittels Grundschulempfehlung
den Zugang zu bestimmten Schularten zu gewihren, wird mit der piddagogischen
Auffassung begriindet, dass sich der grofite Lernerfolg eher in ,homogenen Gruppen'
erreichen lasse. Uber die Empfehlung soll also ein méglichst ausgeglichenes Leistungs-
niveau in den Klassen erreicht werden. Diese Selektion zielt nach Avenarius primar
darauf ab, jedem Kind den individuell angemessenen Bildungsweg zu ermdglichen.?®

Gleichzeitig werden so fiir ,ungeeignet‘ erachtete Schiiler_innen von dem entsprechen-
den Bildungsgang ferngehalten, nicht zuletzt, um Erziehung und Unterricht der ande-
ren Kinder nicht ernstlich zu beeintrachtigen. Klarzustellen ist hier vorab, dass das
Personlichkeitsrecht der Mitschiiler_innen den Staat nicht verpflichten kann, in Aus-
wahlverfahren sicherzustellen, dass bestimmte Schulformen nur Kindern einer
bestimmten besonderen Begabungshohe zuginglich sind.?”°

267 Etwa Hessen, nunmehr Baden-Wiirttemberg.
268 Etwa § 5 SchulG BW.

269 Vgl. Avenarius in: Avenarius, 2010, 376 ff.

270 Vgl. BVerwGE 5, 164; Barczak 2011, 236.
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Das Kriterium der ,Homogenitat‘ erschopft sich vielmehr darin, das 6ffentliche Inter-
esse an einem geordneten Unterrichtsverlauf und der Funktionsfahigkeit der Schule
zu gewdhrleisten.?”

Nach der Rechtsprechung sind der Berufung auf Homogenitit zudem Grenzen gesetzt:
Demnach kann etwa Schiiler_innen mit Behinderungen nur dann der Zugang verwei-
gert werden, wenn diese die Klasse nachdriicklich behindern und die Entwicklung der
Mitschiiler_innen beeintrachtigen wiirden.?”

Inzwischen bestehen seitens der Pidagogik zudem grundlegende Zweifel, inwieweit
eine homogene Lerngruppe fiir den Lernfortschritt zentral ist. Neuere Ansétze plidie-
ren vielmehr fiir eine Pddagogik der Vielfalt, die auf einer Wertschitzung der Vielfalt
der Adressat_innen von Pddagogik basiert.?’® Diese betrachtet eine Heterogenitit der
Schiilerschaft nicht per se als belastend fiir die Unterrichtsgestaltung und Lernziel-
erreichung, sondern geht davon aus, dass die divergierenden Charaktermerkmale,
sozialen Unterschiede, Begabungsprofile und Leistungsstinde der Kinder und Jugend-
lichen vorrangig als bereichernd zu interpretieren sind.?”*

Ebenso ist zu bertiicksichtigen, dass Schulempfehlungen primir auf der Bewertung der
in der Vergangenheit erbrachten Leistungen des Kindes beruhen. Aus diesen lésst sich
also nur begrenzt eine Prognose fiir das zukiinftige Lernverhalten und die Eignung des
Kindes in einer neuen, verdnderten Lernsituation und -gruppe ableiten. Avenarius ist
daher darin zuzustimmen, dass die Eignung des Kindes auch mit Blick auf die zu
erwartende Lernumgebung zu bestimmen ist.?’® Statt einer individuellen Perspektive,
die sich an Leistungsfiahigkeiten bzw. Leistungsdefiziten einzelner Kinder orientiert,
ist aus einer strukturellen Perspektive die Schul- und Unterrichtsgestaltung in den
Blick zu nehmen. Hier ist zu fragen, inwieweit die Lernumgebung der weiterfiithrenden
Schule so gestaltet werden kann, dass Schiiler_innen durch ihre Umgebung weniger
behindert und behindernd, sondern geeignet werden. Gegebenenfalls ist der Staat ver-
pflichtet, finanzielle Ressourcen fiir kompensierende Mafnahmen (Lehr- und Assis-
tenzkrifte, Forderinstrumentarien) bereitzustellen, um eine gleiche Bildungsteilhabe
zu ermoglichen. Nach Avenarius handelt es sich hierbei aus der Perspektive des Kindes
um das insoweit mildere Mittel, selbst wenn daraus keine individuellen Anspriiche auf
Bereitstellung entsprechender Finanzmittel abgeleitet werden kénnten.?”® Das staatli-
che Recht, die schulische Auswahlentscheidung gegen die Eltern durchzusetzen, bliebe
dann (nur) ultima ratio.?””

271 Barczak 2011, 236 unter Bezug auf OVG Bremen, NVwZ 2003, 122.

272 Sodas Bundesverfassungsgericht zur Inklusion von Kindern mit Behinderungen: BVerfGE 96, 288;
vgl. Avenarius in: Avenarius, 2010, 377.

273 Vgl.Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 4 ff. unter Bezugnahme auf Prengel, 2009.

274 S.auch ,Index der Inklusion®, Boban/Hinz 2003; s. a. Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 87 (77) ff.

275 Avenariusin: Avenarius, 2010, 378.

276 zukompensierenden Sozialleistungen s.u.IV.

277 Avenariusin: Avenarius, 2010, 378.
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Wenn es bei Schulempfehlungen ernsthaft darum gehen soll, jedem Kind die individu-
elle angemessene und begabungsgerechte Schullaufbahn zu ermaoglichen, verliert das
Kriterium der Homogenitit weiter an Rechtfertigungskraft. Denn der verweigerte
Zugang zur hoheren Schulbildung reduziert die Bildungschancen des einzelnen Kindes
drastisch, auch wenn eine spitere Durchlissigkeit zwischen den Schularten den
(verspateten) Zugang zu hoheren Abschliissen theoretisch noch ermoglichen kann.

b) Kritik an der Basis der Schulempfehlung

(1) Leistungskriterien

Der Grofiteil der Schulempfehlungen orientiert sich an Noten ausgewahlter Ficher und
setzt bestimmte Notenschnitte voraus. Allerdings sorgt bereits die Notengebung in den
Grundschuljahren nach empirischen Befunden dafiir, dass eine Rangfolge verfestigt
wird, die einem individuell angemessenen Beurteilungsmerkmal widerspricht.?”®

Eine Orientierung an Noten und Leistungstests ist diskriminierungsrechtlich nur
dann unbedenklich, wenn es sich hierbei um (wirklich) objektive Kriterien handelt, die
nicht nur scheinbar neutral und damit nicht mittelbar diskriminierend sind. Schon
allein in der Orientierung an Noten kénnen mittelbare Diskriminierungsrisiken in der
Notengebung fortgeschrieben und potenziert werden. Zunachst lauft jede Leistungs-
beurteilung innerhalb einer Klasse oder einer Schule bereits tendenziell Gefahr, vor-
handene Ungleichheiten fortzuschreiben, da jede Lehrkraft sich in ihrem Mafistab an
Referenzgruppen orientiert. Leistung wird nie absolut, sondern stets relativ, im Ver-
gleich zu den tibrigen Leistungen der Gruppe sowie den Erfahrungen der Lehrkraft
gemessen. Leistungsbewertung ist damit stets kontextgebunden und hiangt u.a. von
regionalen Gegebenheiten ab, die die Zusammensetzung der Klasse oder der Schule
beeinflussen. So entscheiden etwa der Einzugsbereich der Schule und damit oft sozia-
ler Status und Bildungshintergriinde der Schiiler_innen und deren Eltern iber die
Zusammensetzung der Schule.?”® Ungleiche Startbedingungen aufgrund des sozio-
o6konomischen Milieus etc. drohen so fortgeschrieben zu werden.

Neben der Kontextgebundenheit und Personengebundenheit der Leistungsbewertung
kann die starke Orientierung an (nur) bestimmten Kompetenzen wie der Deutsch-
kompetenz allgemein problematisiert werden. So lasst sich mit Diefenbach und Kris-
ten fragen, ob es sich nicht bereits um eine institutionelle Diskriminierung handelt,
wenn die Deutschnote — die bei Kindern mit nichtdeutscher Familiensprache tenden-
ziell schlechter ist als die Mathematiknote?° — in der Schulempfehlung ebenso stark
gewichtet wird wie bei Kindern mit deutscher Familiensprache.

Andere Studien belegen, dass Kinder, deren Eltern ein vergleichsweise hohes Bildungs-
niveau aufweisen, im Vergleich zu Kindern aus bildungsfernen Schichten bessere Lese-
und Rechtschreibleistungen erzielen.

278 Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 41 unter Bezugnahme auf Berkemeyer et al. 2012.
279 Vgl. Barczak 2011,122 m. w. N.
280 Vgl. Nachweise bei Diefenbach in Becker, 221 (237).
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»Hinsichtlich der familidren Sprachsituation ldsst sich ein besseres Abschneiden rein deutsch-
sprachig aufwachsender Kinder gegeniiber mehrsprachig aufwachsenden Kindern nur fiir das
Lesen, nicht jedoch fiir das Rechtschreiben finden. Unabhdngig von der familidren Sprachsitu-
ation erzielen Kinder aus bildungsnahen Familien im Mittel bessere Testleistungen. Ein mehr-
sprachig aufwachsendes Akademikerkind hat im Durchschnitt also bessere Aussichten auf
gute und sehr gute Testleistungen als etwa ein einsprachig aufwachsendes Kind aus einer
Nicht-Akademiker-Familie.

Ahnlichen Bedenken begegnet die Abfrage von (eurozentrischem) Kulturwissen der
Mehrheitsgesellschaft. Dies wurde bereits in der Rechtsprechung des EuGMR beziig-
lich der Ausschliisse von Kindern aus Roma-Familien im Tschechischen Schulsystem
kritisiert.?8? Fiir Deutschland lassen sich dhnliche Ungleichheiten infolge soziotkono-
mischer Nachteile bei den bewerteten Kompetenzen nachweisen. So zeigte etwa das
Kinderpanel, dass es Kinder aus ressourcenidrmeren Familien beziiglich der Facher
Heimat- und Sachkunde schwerer haben, eine gute Note zu erreichen, weil sie aufer-
halb der Schule zu erwerbende Kompetenzen nicht so leicht oder gar nicht erlangen
kénnen.?

(2) Verhaltens- und motivationsbezogene Kriterien

Verhaltens- und motivationsbezogene Kriterien wie etwa das Lern- und Arbeitsverhal-
ten, Starken und Lernpriferenzen sowie das Entwicklungspotential des Kindes besit-
zen ebenfalls diskriminierendes Potential. So beeintrichtigen im Unterricht beobach-
tete Verhaltensauffilligkeiten die kurzfristige Ubertrittsentscheidung direkt.2¢ Auch
aufgrund schichtspezifischer Sozialisationsbedingungen kénnen Motivation und
Verhaltensweisen mit der sozialen Herkunft variieren.?®

(3) Sachfremde Kriterien der Lehrkrifte

Problematisch bleibt zudem der empirisch belegte Zusammenhang zwischen der Vor-
information der Lehrkrifte tiber den sozialen Hintergrund der Schiiler_innen und den
Noten. Stocké konnte in einer Analyse von Bestimmungsfaktoren der Leistungsbewer-
tung von Lehrkriften in der vierten Grundschulklasse rheinland-pfalzischer Grund-
schulen zeigen, dass die Zensurenvergabe der Lehrkrifte in den Fichern Deutsch

und Mathematik in starkem Mafie durch die soziale Herkunft der Kinder geprigt ist.
Untersuchungen belegen, dass Lehrkriafte von Eltern mit gréferen sozialen, 6kono-
mischen und kulturellen Ressourcen ein hoheres Forderungs- und Interventionsreper-
toire erwarten. Danach diirften sie nach Ditton in etwa folgende Uberlegungen anstel-
len: Kénnen die Eltern die bei der Wahl einer Bildungslaufbahn entstehenden Kosten
tragen? Sind sie in der Lage, den Erfolg des Kindes auf einer weiterfithrenden Schule
durch eigene Initiative oder Nachhilfe zu unterstiitzen?*s¢

281 Zoller u.a. 2006, 45.

282 S.n.EuGMRD.H. u.a./ Tschechien beziiglich des tiberproportionalen Verweises von Kindern aus Roma-Fami-
lien in Sonderschulen: “Die tschechischen Behérden haben selbst 1999 eingerdumt, dass ,,Roma-Kinder mit durch-
schnittlicher oder tiberdurchschnittlicher Intelligenz” oft auf der Grundlage psychologischer Tests Sonderschulen
zugewiesen worden sind und dass die Tests fiir die Mehrheit der Bevilkerung entwickelt wurden und Besonderheiten
der Roma nicht berticksichtigt haben.”

283 Alt/Lange, 2007 zur Grundschule, zitiert nach: Jennessen/Kastirke/Kotthaus 2013, 44.

284 Neuenschwander/Malti, ZfE 2009, 216 (229).

285 Schneider, ZfE 2011, 371 (373) m. w. N.

286 Stocké 2010, zitiert nach: Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2012, S.55; Ditton in: Becker, 2010, 247 ff. m. w. N.
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Die Erfolgschancen von Schiiler_innen in anspruchsvolleren Bildungsgdngen werden
hoher eingeschitzt, wenn Lehrkrifte darauf vertrauen konnen, dass Eltern bei Leis-
tungsabfall und auftretenden Schwierigkeiten korrektiv wirken kénnen. Die Moglich-
keiten der Eltern, als heimische ,Hilfslehrer® zu fungieren, hingen aber von der eigenen
Schulbiografie der Eltern sowie von ihrem noch vorhandenen oder reaktivierbaren
Wissen ab bzw. vom Einkauf von Nachhilfe Dritter.?®” Stiinden Unterstiitzungsangebo-
te hier institutionell auch Kindern aus ressourcendrmeren Familien in ausreichendem
Mafle zur Verfiigung, miissten weder Eltern noch Lehrkrifte oft vorurteilsbehaftete
Prognosen beziiglich der elterlichen Unterstiitzung anstellen.?%

Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dass Lehrkréfte nicht nur ihre Empfehlung, son-
dern bereits die Benotung an die Bildungsaspiration bzw. erwartete Unterstiitzungs-
kompetenz seitens der Eltern anpassen. Schiiler_innen, deren Laufbahnempfehlung
am Ende der vierten Klasse von der Realschule auf das Gymnasium heraufgestuft
wird, erhielten nach Ditton/Krisken zwar bessere Noten als zuvor, wiesen aber keine
entsprechende Steigerung in den Testergebnissen auf. Diese ,hochgestuften‘ Kinder
zeichneten sich durch Eltern aus, die ein ,,intensiveres Monitoring® betreiben, und
durch Kinder, die sich eine hohere Schulform wiinschen.?®

In der Kosten-Nutzen-Abwigung konnte es hier fiir die Lehrkrifte die einfachste
Strategie darstellen, dem Wunsch der Eltern mit einer entsprechenden Empfehlung
Rechnung zu tragen.?*°

Infolge der Rechtsprechung des EGMR sind mit Poscher und Lange auch die Uber-
gangsentscheidungen in deutschen Schulen auf mittelbare Diskriminierungen zu
prifen.’! Fraglich ist, inwieweit hierbei besondere Lebenssituationen der Schiiler_
innen, die aufgrund ihrer sozialen oder nationalen Herkunft faktische Nachteile
haben, ausreichend berticksichtigt werden. Wird damit etwa Migrationshintergrund
mittelbar zum sachfremden Entscheidungskriterium der Empfehlung, liegt ein Ver-
stof? gegen Art. 3 Abs. 3 GG vor. Die fehlerhafte Empfehlung ist im Verwaltungsrechts-
weg angreif- und korrigierbar. Aus dem Zusammenspiel von Art. 3, 6, 7, 12 und 20 GG
folgt damit ein der Schulpflicht immanenter Grundsatz der Empfehlungsgerechtigkeit,
der eine Konturierung des zumindest derivativen Teilhaberechts**? an staatlichen
Schulen darstellt.?*®

287 Schneider, ZfE 2011, 371 (374) m.w.N.

288 S.u.IVA.

289 Ditton/Kriisken 20009, zitiert nach: Schneider, ZfE 2011, 371 (387).
290 Vgl. Schneider, ZfE 2011, 371 (374) m.w. N.

291 Poscher/Langer 2011, 87 ff.

292 Vgl. BVerfGE 33, 303

293 Barczak, 2011, 319.
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(4) Akzeptanz der elterlichen Abweichung nach unten

In Landern mit verbindlicher Schulempfehlung kénnen Eltern den Besuch der
anspruchsvolleren Schule (etwa Realschule und Gymnasium) nicht erzwingen, sofern
ihr Kind die Eignungskriterien nicht erfiillt. Thnen kénnen die als ,objektiv erachteten
Eignungskriterien” entgegengehalten werden, zumal anschlieffender Probeunterricht
oder Testverfahren eine Widerlegung der Schulempfehlung noch erméglichen.?
Umgekehrt kdnnen Eltern nicht gezwungen werden, ihr Kind auf die empfohlene
anspruchsvolle Schulart zu schicken, sie konnen sich fiir eine weniger anspruchsvolle
Schulart entscheiden. Dem elterlichen Erziehungsrecht wird also nur beziiglich einer
,Abweichung nach unten’ Prioritit eingerdiumt. Hauptsichlich wird dies mit dem
Argument moglicher Uberforderung der Kinder begriindet. Kindern soll danach der
,deprimierende Abstieg“?**® erspart bleiben. Die Grenze des elterlichen Entscheidungs-
rechts liegt hier nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in der Kin-
deswohlgefihrdung. Dabei wird sogar die Moglichkeit in Kauf genommen, dass das
Kind durch einen Entschluss der Eltern Nachteile erleidet, die im Rahmen einer nach
objektiven Mafdstdben getroffenen Erziehungsentscheidung vielleicht vermieden
worden wiren.2

Diskriminierungsrechtlich lasst sich diese (hohere) Akzeptanz der Elternentscheidung
fiir eine weniger anspruchsvolle Schule trotz des elterlichen Erziehungsprimats nach
Art 6 Abs. 2 GG gleichwohl problematisieren, da sich nach empirischen Befunden
gerade soziookonomisch schlechtergestellte Eltern tendenziell fiir kiirzere/direktere
Bildungswege entscheiden.?” In einer Stichprobe aus Bayern und Sachsen zeigte sich
etwa, dass Eltern aus unteren sozialen Schichten hinter den Empfehlungen zurtickblei-
ben. Denn sie verfiigen liber weniger Optionen, ihre Kinder zu férdern und auf Krisen
zu reagieren. Entsprechend falle ihnen das Wagnis einer Abweichung tiber die Schul-
empfehlung hinaus schwerer.?

4. Empfehlungen zur Gestaltung des Ubergangs

a) Korrektive zur Basis der Schulempfehlung

Insbesondere von Barczak wird diskutiert, ob aus der empirisch belegten Benachtei-
ligung eine Pflicht des Gesetzgebers folgt, die Schulgesetze zu korrigieren. Die Fort-
schreibung sozialer Ungleichheit an den Schuliibergéingen sei seit den 1960er Jahren
bekannt. Barczak wendet dabei die fiir die Steuerpflicht und Wehrpflicht in der Recht-
sprechung entwickelten Grundsitze des strukturellen Vollzugsdefizits auf den unglei-
chen (benachteiligenden) Vollzug der Schulpflicht an. Die Ubergangsentscheidung sei
ein integraler Bestandteil der Schulpflicht, der sich Eltern und Kinder nicht entziehen
konnten. Letztlich verneint er jedoch eine Zurechnung des fehlerhaften Gesetzesvoll-
zugs durch die empfehlenden Lehrkrifte, da die Gesetze und untergesetzlichen Rege-
lungen hinreichende Gewéhrleistungen enthielten, um Benachteiligungen aufgrund
sozialer Herkunft zu unterbinden. Der Gesetzgeber sei daher nicht zur Korrektur ver-

294 Die Anfechtung einer fiir fehlerhaft gehaltenen Schulempfehlung steht ihnen natiirlich offen.
295 Huster/Kirsch, RdJB 2010, 212 (215).

296 BVerfG, NJW 2010, 2333; s. a. Barczak, 2011, 203 ff.

297 Vgl. Becker/Schuchart in: Becker, 2010, 413 (416 f.).

298 Vgl. Ditton/Kriisken 2010, 35, zitiert nach: Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 15.
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pflichtet.?® Fiir eine gesetzgeberische Verpflichtung aus Art. 3 GG lésst sich jedoch eine
strukturelle Mitverantwortung des Staates fiir ein Schulsystem anfiihren, das soziale
Ungleichheiten iiber die Bildungsinstitutionen fortschreibt, verfestigt und verstarkt.3®

Selbst wenn man eine Novellierungsverpflichtung des Gesetzgebers verneint, stellt
sich die Frage, inwieweit Schulgesetze verbessert werden kénnen, um diskriminieren-
de Empfehlungspraxen einzuddmmen. Partiell kdnnte eine klarere Beschreibung der
Entscheidungskriterien, mindestens im Verordnungswege, die Entscheidungsqualitit
verbessern. Die Vagheit der Kriterien in manchen Schulgesetzen kann schon unter
Berufung auf den Gesetzesvorbehalt problematisiert werden.?** Klare Ausdifferenzie-
rungen ermoglichen den empfehlenden Lehrkréiften eine Orientierung und dienen
zudem der Uberpriifbarkeit seitens der Eltern. Neben eindeutigeren Kriterien kénnen
derartige Regelungen auch explizite Gleichstellungsgebote oder Diskriminierungsverbo-
te enthalten, deren Orientierungswirkung noch durch ergédnzende Auslegungsmateri-
alien verstirkt werden koénnte. Dartiiber hinaus sollte tiber weitere Kompensationsre-
gelungen beziglich der Leistungstests nachgedacht werden: Neben der Kompensation
von behinderungsbedingten Einschrankungen kénnten hier auch Sprachbarrieren
0.4. Berticksichtigung finden und etwa Prifungsmodifikationen auslosen.

b) Korrektive durch Beratungsverfahren

Die Moglichkeit, dass eine Schulempfehlung auf diskriminierende Weise zustandekam
oder von Eltern (diskriminierend) nicht ausgeschopft wird, spricht fiir die Implemen-
tierung prozeduraler Korrektive.

Als entscheidende Strategien fiir die erfolgreiche Gestaltung von Ubergingen gelten
zunichst die Kooperation zwischen abgebender und aufnehmender Bildungsinstitu-
tion und die partnerschaftliche Beteiligung der Eltern an den Entscheidungsprozes-
sen.’? Die Zusammenarbeit von Einrichtungen der Elementarbildung, der Grundschu-
len und der weiterfithrenden Schulen ist daher zwingend zur Vermeidung von
Benachteiligung erforderlich.

Der Ausgestaltung von Beratungs- und Unterstiitzungsangeboten kommt daher groRe
Relevanz zu. Sie sollten sich auch an Kindesinteressen ausrichten und Kindern die Még-
lichkeit bieten, ihre eigene Position — auch unabhangig von den Eltern - zu entwickeln.

299 Barczak, 2011, 308 ff., 384.

300 SieheobenlIIC3.

301 Vgl. Huster/Kirsch, RdJB 2010, 212 (216); einen Verstof gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz fiir das SchulG Ber-
lin aF bejahend, VG Berlin, NVwZ 2001, 948: ,Im Ergebnis stellt sich damit das Grundschulgutachten als von objek-
tiven Kriterien losgelGste und vollstdndig der Vorstellung des Begutachtenden tiber das, was Gymnasialeignung
bedeutet, anheimgegebene Meinungsduflerung dar. (..) Damit hat aber der Gesetzgeber die wesentlichen Fragen der
zu treffenden Auswahlentscheidung nicht - und sei es nur durch ein Aufgreifen einer bestehenden einheitlichen und
durch Verwaltungsvorschriften gelenkten Praxis - selbst geregelt, sondern ihre Beantwortung Dritten iiberlassen.”
Grofiztigiger beziiglich des SchulG NRW, OVG Miinster, NvWZ-RR 2008, 539:,,0b die Schiilerin oder der Schiiler aller
Voraussicht nach den Anforderungen der gewdhlten Schulform gewachsen sein wird, ist Inhalt des Merkmals Eig-
nung und bedarf daher nicht der ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung. Den gesetzlichen Bestimmungen selbst
ist daher ohne Weiteres zu entnehmen, dass sich die Eignung fiir die gewdhlte Schulform an dem Anforderungsprofil
auszurichten hat, das durch Gesetz schulformspezifisch fiir die Hauptschule und das Gymnasium in §§ 14 Abs. 1, 16
Abs. 1 SchulG NRW und - was hier von Belang ist - in § 15 Abs. 1 SchulG NRW fiir die Realschule bestimmt ist.”

302 Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 15.
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Sofern das Kind die Tragweite der Laufbahnentscheidung tiberschaut, besitzt sein
Wille erhebliches Gewicht im Rahmen der Kindeswohlpriifung. In der Konsequenz
kann hieraus ein Vetorecht des Kindes folgen.3%

Wesentliche Bedeutung konnte hier qualifizierten Beratungsangeboten sowie einer
Einbeziehung unbeteiligter Fachkrifte zukommen.*** Mit ihnen kénnen auch Distan-
zen und Vorbehalte der Eltern gegeniiber weiterfithrenden Schularten iiberwunden
werden. Ebenso kénnen (verpflichtende) Beratungsangebote an die Eltern genutzt
werden, um eventuelle Unterforderungen der Kinder bei niedrigerer Schulwahl zu
thematisieren.®%

So sieht das baden-wiirttembergische Schulrecht nach der Novellierung im Dezember
2011 mindestens ein verbindliches Elterngesprich pro Jahr vor sowie Informations-
angebote der Grund- und weiterfiihrenden Schulen in der 4. Klasse. Zusétzlich ist ein
besonderes Beratungsverfahren implementiert, nach dem auf Elternwunsch eine Bera-
tungslehrkraft hinzugezogen werden kann, die auch Begabungstests anbietet. Ergeb-
nisse des Tests werden nur mit Zustimmung der Eltern an die Schule Gibermittelt.

In die Beratungsgespriche sollten Kinder moglichst einbezogen werden, um der
Grundrechtsrelevanz ihrer Ausbildungsfreiheit gerecht zu werden. Zudem erscheint
es Uberlegenswert, spezifische Beratungsangebote nur fiir Kinder durch externe Bera-
tungslehrkrifte oder auch Schulsozialarbeit auszubauen, um auf Divergenzen zwi-
schen Bildungsaspirationen der Kinder gegentiber Eltern (und Lehrkriaften) reagieren
zu kénnen.3%

c) Korrektiv Rechtsschutz

Soweit die Schulwahlempfehlung nur Empfehlungscharakter besitzt, iber den sich
Eltern und Kinder hinwegsetzen kénnen, besteht mangels Beschwerde auch kein
Rechtsschutzbediirfnis.?”” Flankierend sollten die Verordnungen hier jedoch die Klar-
stellung enthalten, dass die Grundschulempfehlung bei den weiterfiihrenden Schulen
nicht vorgelegt werden muss, um negative Konsequenzen zu verhindern.*®

Sofern die Empfehlung jedoch bindend ausgestaltet ist und die weiterfithrende Schule
zur Ablehnung berechtigt wird, erscheint es problematisch, Eltern und Kinder
zunichst auf die Korrektive einer Aufnahmepriifung bzw. eines Probeunterrichts zu
verweisen?®®, zumal nicht allen Familien das alternative Ausweichen auf Privatschulen
bzw. Gesamtschulen moglich sein wird. Wurden beim Zustandekommen der Empfeh-
lung fehlerhafte oder sachfremde/diskriminierende Kriterien zugrunde gelegt,
erscheint es unverhaltnismaiflig, die Korrektur auf den Schultern des Kindes (und der
Eltern) auszutragen und es der Priifsituation auszusetzen. Hier sind Zweifel ange-

303 Weitgehender, da es ein Wohl des Kindes gegen dessen Willen nach Holbling nicht geben kénne: Barczak 2011, 205.
304 Kritisch Giesinger, ZfE 2009, 171 (179).

305 Barczak, 2011, 217, misst derartigen Modellen paternalistische Elemente bei.

306 SieheuntenlIIIE.

307 Beaucamp, NVwZ 2009, 280 ff.

308 Sowohl die geplante VO BW.

309 Detailliert zur Regelung in NRW: Wallrabenstein, DVBI 2010, 147 ff. (insb. 149).
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bracht, ob es sich hierbei um den einfacheren Weg im Vergleich zur Anfechtung der
Bildungsempfehlung handelt.?!° Selbst wenn man der Schulempfehlung eine Verwal-
tungsaktqualitit!! abspricht, kime eine Leistungsklage in Betracht.3!?

d) Korrektiv der elternunabhingigen Unterstiitzung

Die Alternative zu elterlicher Unterstiitzung stellt meist bezahlter Nachhilfeunterricht
dar, der jedoch nicht von jeder Familie finanziert werden kann. Diese Unterschiede in
den Unterstitzungsmoglichkeiten der Eltern werden mit der aktuellen Ausgestaltung
des sogenannten Bildungs- und Teilhabepaketes (SGB II) nicht ausgeglichen. Daher
sind an den Schulen stattfindende differenzierte Angebote geboten, um Unterstiitzung
unabhingig von den finanziellen Ressourcen der Eltern zu gewdhrleisten. Vorausset-
zung ist eine ausreichende Zahl von Lehrkriften, die eine solche Differenzierung in
der Klasse oder aufierhalb vornehmen kénnen.

e) Durchlissigkeiten zwischen Schulformen

Zentrale Bedeutung kommt schliefflich der Verbesserung von Durchlissigkeiten (nach
oben) im Bildungsverlauf zu, die zumindest die Bedeutung fehlerhafter Bildungsemp-
fehlungen nachtréglich korrigieren kann. Hierfiir spricht auch, dass der prognostische
Wert der Empfehlungen unterhalb von Gymnasialempfehlungen insgesamt eher
gering ist, da Schiiler_innen, die nur eine Empfehlung fiir die Hauptschule bzw. Real-
schule erhalten haben, gleichwohl in hohen Prozentsdtzen auf dem Gymnasium
erfolgreich sein kénnen.’*3

C. Gestaltung von Bildungsinhalten, Auswahl- und
Entscheidungsmechanismen

1. Kriterien fiir die Zulassung und Einfiihrung von Lernmitteln, insbesondere
Schulbiichern

Zur Umsetzung der Bildungsziele sind in den Schulgesetzen nicht nur Vorgaben fiir die
Ausgestaltung der Bildungs- und Lehrpléine festgelegt, sondern in der Regel ebenso fiir
die Einfiihrung von Unterrichtsmaterialien.? Die Zulassung und Einfiihrung von
Lern- und Lehrmitteln sind in den Schulgesetzen oder in Verwaltungsvorschriften
normiert.’”® Die Bundesldnder folgen dabei unterschiedlichen Regelungsmodellen. Die
Schulgesetze der Linder enthalten die notwendigen Erméichtigungsgrundlagen und in
der Regel grundlegende Eignungskriterien bzw. Verfahrensvorgaben fiir die Zulassung
der Unterrichtsmaterialien durch die Schulaufsichtsbehorde oder die Einfithrung und
Auswahl der Schulbiicher durch schulinterne Gremien (Lernmittelkonferenz, Schul-
konferenz, Konferenz der Lehrkrifte) bzw. durch die Lehrkrifte 3¢ Das Zulassungsver-

310 Beaucamp, NVwZ 20009, 280 ff.

311 Bejahend Frey NWVBI 2007, 142 (143 f.).

312 Vgl. Wallrabenstein, DVBI1 2010, 147 (149).

313 Vgl. Ditton, in: Becker, 247 (259) unter Bezugnahme auf Heller/Rosemann/Steffens (1978) und Jiirgens (1989).
314 Uberblick bei Avenarius in: Avenarius, 2010, 112 ff.; Niehues/Rux, 2006, 199 ff.

315 Ausfihrlich zum Zulassungsverfahren Leppek, 2002, 18 ff.

316 Uberblick bei Leppek, 2002, 18.
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fahren wird dann entweder in Rechtsverordnungen oder in Verwaltungsvorschriften
konkretisiert. Hamburg verzichtet auf ein Zulassungsverfahren. Uber die Auswahl und
Einfiithrung von Lernmitteln entscheidet nach § 9 HmbSG der Lernmittelausschuss
nach Mafdgabe der Grundsatzbeschliisse der Schulkonferenz oder des Schulvorstands.
Grundsatzlich gilt, dass Unterrichtsmaterialien nur dann zugelassen oder eingefiihrt
werden diirfen, wenn sie den in den Schulgesetzen festgelegten Bildungs- und Erzie-
hungszielen sowie anderen, fiir diesen Bereich geltenden Rechtsvorschriften entspre-
chen. In einigen Bundesldndern ist insbesondere fiir Schulblicher weitergehend geregelt,
dass diese auch dann nicht zugelassen oder eingefiihrt werden diirfen, wenn sie ein
geschlechts-, religions- oder rassendiskriminierendes Verstindnis fordern. Derartige
Vorgaben finden sich in den Schulgesetzen der Lander Berlin, Brandenburg und Hes-
sen.’” In NRW diirfen Lernmittel generell kein diskriminierendes Verstandnis fordern.

§ 30 Abs. 2 SchulG NRW: Zulassung von Lernmitteln
»Lernmittel diirfen vom Ministerium nur zugelassen werden, wenn sie
1. Rechtsvorschriften nicht widersprechen,

5. nicht ein diskriminierendes Verstdndnis férdern.“

Zum Teil enthalten auch die Rechtsverordnungen oder Ausfithrungsvorschriften zum
Zulassungsverfahren dhnliche Bestimmungen. In den vom Bayerischen Staatsministe-
rium fir Unterricht und Kultus erlassenen Kriterien fiir die Begutachtung von Lern-
mitteln heifit es etwa unter Bezug auf Art. 3 Abs. 1 und 2 GG sowie entsprechende
Bestimmungen der Landesverfassung, dass darauf zu achten ist, dass Manner und
Frauen gleichberechtigt dargestellt sind:

»Die Lebenswirklichkeit von Frauen in unserer Gesellschaft sowohl im Hinblick auf Belastun-
gen und Konflikte wie auch hinsichtlich ihrer Teilnahme am Berufsleben und am 6ffentlichen
Leben muss ausreichend dargestellt werden. Das Lernmittel darf nicht der Entwicklung einsei-
tiger Vorstellungen iiber die Position von Mdnnern und Frauen in Gesellschaft und Familie
Vorschub leisten. Weiterhin sollen Lernmittel den vorurteilsfreien Umgang mit Menschen
unterschiedlicher sozialer Herkunft und aus verschiedenen Kultur- und Sprachrdumen fér-
dern und Mdglichkeiten des vorbehaltlosen Zusammenlebens von Menschen mit und ohne
Behinderungen aufzeigen.“(2.4.4. und 2.4.5. der Ausfiithrungsvorschriften)

Aus der Beschrinkung auf bestimmte Diskriminierungsdimensionen wie in Berlin,
Brandenburg und Hessen ist nicht zu schliefien, dass Unterrichtsmaterialien zuldssig
sind, die etwa diskriminierende Vorstellungen in Bezug auf sexuelle Identitit oder
Menschen mit Behinderung férdern.*® Lern- und Lehrmittel miissen generell den
Bildungs- und Erziehungszielen, einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Wer-
tungen und damit Diskriminierungsverboten in Bezug auf simtliche von Art. 3 GG
erfasste Kategorisierungen gentigen.

317 §16 Abs. 1 BlnSchulG; § 14 BbgSchulG; § 10 Abs. 3 HSchG.

318 Vgl. Baer, 2010, 44. Eine Studie aus NRW belegt beispielsweise, dass auch die Thematisierung von Homosexua-
litdt und schwul-lesbischen Lebensweisen in Schulbiichern sehr verschieden erfolgt und als ambivalent zu
bewerten ist, vgl. LUSK, 2011, 19.
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Das ausdriickliche schulrechtliche Verbot, diskriminierende Unterrichtsmaterialien
zuzulassen, schirft jedoch nicht nur den Blick auf Lehrinhalte und vermeidet Rechtsun-
sicherheiten; vielmehr handelt es sich um Priifkriterien, an denen sich die Zulassungs-
stellen bzw. Gremien und vor allem die Gutachtenden, die iber die Eignung der Lern-
mittel entscheiden, orientieren miissen.

In Bezug auf die Gleichberechtigung der Geschlechter hat die KMK bereits 1986 in
einem Beschluss darauf hingewiesen, dass die Darstellung von Frauen und Mannern
sowie Mddchen und Jungen dem Verfassungsgebot der Gleichberechtigung gentigen
muss. Dies entspricht den Vorgaben der Frauenrechtskonvention, die in Art. 10
CEDAW ebenfalls die Forderung zur Beseitigung jeder stereotypen Auffassung in
Bezug auf die Rolle von Mann und Frau auf allen Bildungsebenen und in allen Unter-
richtsformen, insbesondere auch durch Uberarbeitung von Lehrbiichern und Lehrpli-
nen und durch Anpassung der Lehrmethoden, enthilt.

Es muss deutlich werden, so der Beschluss der KMK, dass die Aufgaben in Familie,
Beruf und Gesellschaft, deren Erfiillung gleichermafien in die Verantwortung von
Frauen und Miannern fillt, gleichwertig sind und von Frauen und Mannern in gleicher
Weise wahrgenommen werden kénnen.?® Diese Inhalte finden sich zum Teil in den
Schulgesetzen und untergesetzlichen Rechtsvorschriften der Linder wieder.

Sollen die Vorgaben tatsidchlich umgesetzt werden, miissen Texte qualitativ auf stereo-
type Rollendarstellungen analysiert und quantitativ auf ein ausgewogenes Verhéltnis
der Abbildungen gepriift werden.??° Jenseits der Frage, ob die Inhalte der KMK aktuel-
len Geschlechterdiskursen noch ausreichend Rechnung tragen, zeigen Schulbuchana-
lysen positive Tendenzen. Die Ergebnisse entsprechen aber noch nicht den Zielvorga-
ben der KMK - weder, was die quantitative Ausgewogenheit noch die Vermeidung von
Geschlechterstereotypen betrifft.®* Die Griinde dafiir kénnen vielféltig sein. Zum
einen sind die Zulassungskriterien sehr allgemein gehalten. Es bedarf daher einer
entsprechenden Kompetenz, diskriminierende Darstellungen zu erkennen. Fraglich
ist, ob beispielsweise Gutachtende oder Priifungsbeirite, denen die Bewertung der
Eignung von Lernmitteln obliegt, unter Beriicksichtigung derartiger Kompetenzen
ausgewahlt werden. Zum anderen sind nicht alle Lernmittel genehmigungspflichtig.
Einzelne Bundeslander beschrianken die Zulassungspflicht auf Schulbiicher oder neh-
men Schulbiicher fiir bestimmte Schulformen oder Schulstufen aus der Genehmi-
gungspflicht heraus. In Brandenburg, Bremen und Sachsen-Anhalt sind beispielsweise
Schulbticher fur die Sekundarstufe II nicht genehmigungspflichtig. Zum Teil gelten
vereinfachte Priifungsverfahren, bei denen die Verantwortung in erster Linie bei den
Verlagen liegt oder aber Zulassungsverfahren werden an Institute ausgelagert.®*? In
einigen Lindern gelten Lernmittel bereits als zugelassen, wenn sie in anderen Bundes-
landern zugelassen wurden. In Berlin werden Lernmittel inzwischen ebenso wie in

319 Beschluss der KMKv.21.11.1996, § 14 - Darstellung von Frau und Mann in Schulbiichern.
320 Heilemannu.a., 2012, 86 ff.

321 Heilemannu.a., 2012, 86 ff.; Diiring, 2008, 35 ff.

322 Siehe Leppek, 2002, 22 ff.
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Hamburg nicht mehr durch den Senat zugelassen, sondern in der Schulkonferenz
eingefiihrt.?”® Bei diesen Verfahrensregelungen stellt sich die Frage, ob hier (diskrimi-
nierungs-)rechtliche Vorgaben ausreichend Beachtung finden.

2. Umgang mit sexueller Identitit im Rahmen der Sexualerziehung

Jenseits des eher abstrakt formulierten Erziehungs- und Bildungsauftrags und der
damit verkniipften Bildungsziele oder aber des Religionsunterrichts enthalten die
Schulgesetze selbst wenig konkrete Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Unterrichtsin-
halte. Eine Ausnahme davon ist der Sexualkundeunterricht bzw. die Sexualerziehung,
weil die schulische Sexualerziehung das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternerzie-
hungsrecht sowie Personlichkeitsrechte der Schiiler_innen in besonders starkem Mafle
berthrt und daher dem Vorbehalt des Gesetzes unterliegt.?**

Bei der Ausgestaltung des Unterrichts sind jedoch nicht nur Erziehungs- und Persén-
lichkeitsrechte, sondern ebenso andere verfassungsrechtliche Wertungen zu beachten.
Dennoch ist der Inhalt der Sexualerziehung in vielen Schulgesetzen auf die Vermitt-
lung der Bedeutung von Ehe und Familie und damit implizit heterosexuelle Lebens-
weisen gerichtet. Gleichgeschlechtliche Partnerschaften bzw. schwul-lesbische Lebens-
weisen sind selten erwihnt.®?® Das BVerfG hat bereits 1977 darauf hingewiesen, dass
Sexualkundeunterricht nicht auf einer einseitig fixierten Sexualkundeideologie beru-
hen darf, sondern fiir die verschiedenen Wertvorstellungen auf diesem Gebiet offen
sein muss.3?° Der besondere Schutz der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG impliziert zwar, dass
Sexualerziehung dieser Institution gerecht werden muss und Art. 3 Abs. 2 und 3 GG
fihren, anders als das AGG, die sexuelle Identitit nicht ausdriicklich als rechtlich
geschiitzte Kategorisierung auf.??”’

Nach der Rechtsprechung verbieten jedoch Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 3 Abs. 3S.1 GG
Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung. Das Gericht hat in den letz-
ten Jahren sehr deutlich darauf hingewiesen, dass gleichgeschlechtliche Lebenspart-
nerschaften gegeniiber der Ehe nur dann schlechtergestellt werdendirfen, wenn es
dafiir einen hinreichend gewichtigen Grund gibt.*?® Der Schutz der Geschlechtsidenti-
tat wird iber Art. 2 Abs. 1 GG erfasst.?*

323 §16 Abs. 2 BInSchulG

324 Vgl. Avenarius in: Avenarius, 2010, 400; grundlegend dazu BVerfGE 47, 46.

325 §6 SchulG M-V, § 33 SchulG NRW, § 47 Abs. 4 ThiirSchulG. Zum Teil wird dem Elternrecht gentige getan, indem
gesetzlich geregelt ist, dass die Inhalte des Unterrichts in Absprache mit den Eltern festgelegt werden.

326 Vgl. nur BVerfGE 47, 46.

327 Zur Aufnahme der Kategorisierung sexuelle Orientierung in Art. 3 Abs. 3 GG siehe Sacksofsky, VVDStRL 68,9 ff.

328 BVerfGE 124,199 (266); 126,400 (416).

329 Beieinem Verstindnis von ,Geschlecht’ als Biindel gesellschaftlicher Erwartungen sind Ungleichbehandlungen
wegen der Geschlechtsidentitdt und der sexuellen Orientierung direkt durch das Verbot der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts nach Art. 3 Abs. 2 oder 3 GG erfasst. Mit der Schlechterstellung von gleichgeschlecht-
lichen Lebenspartnerschaften gegentiber der Ehe wird die Abweichung von der heterosexuellen Norm sanktio-
niert, die als nicht geschlechtskonform gilt, vgl. Adamietz, 2012, 259 ff.
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Die in Berlin und Hamburg gewdhlten offenen Formulierungen tragen nicht nur gleich-
geschlechtlichen, sondern ebenso inter- und transsexuellen Lebensweisen Rechnung.?*
Laut Berliner Schulgesetz soll im Sexualkundeunterricht Wissen tiber die Vielfalt der
Lebensweisen vermittelt werden.

§ 12 Abs. 7 BlnSchulG:

Die schulische Sexualerziehung ergdnzt die Sexualerziehung durch die Erziehungsberechtig-
ten. Ihr Ziel ist es, den Schiilerinnen und Schiilern das ihrem Alter und ihrer Reife angemessene
Wissen iiber biologische und gesellschaftliche Zusammenhdnge sowie die Vielfalt der Lebens-
weisen und unterschiedlichen kulturellen Werte und Normen zu vermitteln und sie zu verant-
wortlichem Handeln gegeniiber sich selbst und den anderen in Familie, Partnerschaft und
Gesellschaft zu befdhigen. Insbesondere soll das Bewusstsein fiir ein gewaltfreies, respektvolles
Verhalten in gegenwdrtigen und zukiinftigen personlichen Beziehungen entwickelt und gefor-
dert werden. Die Sexualerziehung darf zu keiner einseitigen Beeinflussung fiihren. Die Schule
hat die Erziehungsberechtigten rechtzeitig und in geeigneter Weise iiber Ziel, Inhalt und Form
der Sexualerziehung zu informieren.

Nach dem Hamburger Schulgesetz ist der Unterricht im Hinblick auf die vielféltigen
unterschiedlichen Wertvorstellungen hinsichtlich der menschlichen Sexualitdt im
Rahmen der Werteordnung des Grundgesetzes offen zu gestalten. Ausdriicklich
heifdt es, dass jede einseitige Beeinflussung zu vermeiden ist.

Die Thematisierung von Sexualitdt und Partnerschaft im Unterricht diirfte maf3geb-
lich zu Werthaltungen in Bezug auf Geschlecht und sexuelle Identitit beitragen.®

Ob und in welcher Weise in der Unterrichtspraxis generell gleichgeschlechtliche
Lebensformen thematisiert werden, ist allerdings nicht nur von den schulgesetzlichen
Normen, sondern von deren Konkretisierung in Rahmenplanen und Umsetzungsvor-
schriften der Kultusministerien der einzelnen Bundesldnder sowie dem Engagement
der Lehrenden abhingig. In den Hinweisen zum Rahmenlehrplan fiir Berliner Schulen
heifdt es beispielsweise, dass “unterschiedliche Lebensstile im Sexualkundeunterricht
thematisiert und ,gleichgeschlechtliche Lebensweisen in ihrer Vielfalt“ dargestellt wer-
den sollen, denn , die Gesellschaft gibt bisher iiberwiegend heterosexuelle Leitbilder
VOK“SSZ

3. Gremienbesetzung

Eine Vielzahl von Entscheidungen wird in schulischen Gremien getroffen. Dazu geho-
ren die Interessenvertretungen der Schiiler_innen und der Eltern, Fachkonferenzen
der Lehrenden sowie als zuséatzliches Organ die Schulkonferenz (z. T. genannt: Schul-
vorstand/Schulforum/Schulausschuss). Uber dieses Gremium sollen Vertretende der
Lehrkréafte, der Schiiler_innen und der Eltern im Interesse der Schule und der Erzie-
hungs- und Bildungsarbeit zusammenwirken. Die Schulkonferenzen befassen sich

330 §12 Abs. 7 BlnSchulG; § 6 Abs. 1 HmbSG.

331 Zu Erfahrungen von Kindern aus Regenbogenfamilien in Schulen, siehe z. B. Streib/Brzi¢/Quadflieg, 2012.

332 Rahmenplan fiir Unterricht und Erziehung in der Berliner Schule AV 27, 2001. Neben Berlin haben auch Bran-
denburg, Hamburg, Nordrhein-Westfalen und Schleswig- Holstein entsprechende Richtlinien zur Sexualerzie-
hung erarbeitet, vgl. Streib-Brzi¢/Quadflieg, 2012, 10.
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zum einen mit der Gestaltung, Ordnung und dem Betrieb der Schule (z. B. Ziele und
Schwerpunkt der schulischen Arbeit, Hausordnung, Einfithrung von Lehrmitteln etc.),
zum anderen mit einzelfall-bezogenen Konfliktsituationen und schwerwiegenden
Ordnungsmafinahmen.3%

Einige Schulgesetze versuchen, dabei eine angemessene Beteiligung von Frauen und
Minnern bzw. Schiiler_innen iiber Verfahrensregelungen zu gewihrleisten. In Branden-
burg besteht etwa die Pflicht, in Gremien auf eine parititische Besetzung durch Frauen
und Ménner, in Hamburg entsprechend ihrem Anteil an den jeweiligen Mitgliedsgrup-
pen, hinzuwirken. Zum Teil sind die Vorgaben auf bestimmte Gremien (Rheinland-
Pfalz: Elternvertretungen; Schleswig-Holstein: Schulkonferenz) beschrinkt oder die
Pflicht abgeschwicht als Soll-Regelung formuliert. In vielen Bundesldndern fehlt es

an entsprechenden Regelungen in den Schulgesetzen. Pflichten, eine gleichberechtigte
Besetzung von Gremien zumindest anzustreben, ergeben sich in Mecklenburg-Vor-
pommern und Schleswig-Holstein fiir alle 6ffentlich-rechtlichen Beschluss- und Bera-
tungsgremien allerdings aus der Landesverfassung.?*4 Dariiber hinaus gelten die Gleich-
stellungsgesetze fr Frauen und Minner zur Besetzung von schulischen Gremien.
Diese Regelungen sind jedoch in Bezug auf Eltern- und Schiiler_innenvertretungen
mit Rechtsunsicherheiten verbunden, weil die Gleichstellungsgesetze auf die regulire
Struktur der 6ffentlichen Verwaltung zugeschnitten sind, in denen Gremien durch die
Beschiftigten besetzt oder aber Vertreter_innen von der Verwaltung benannt bzw.
entsandt werden. Wiinschenswert wiaren daher Regelungen in den Schulgesetzen und
den Wahlordnungen der Gremien selbst. In Berlin®**, Hamburg und Bremen wird eine
Beteiligung von Frauen und Médnnern in Gremien bzw. Schiiler_innen etwa bei Klassen-
sprecher_innen erleichtert, weil hier jeweils zwei Personen zu wéhlen sind.

§ 63 HmbSG: Klassensprecherinnen und Klassensprecher, Schulstufensprecherinnen

und Schulstufensprecher

»(1) Die Schiilerinnen und Schiiler jeder Klasse wdhlen spdtestens vier Wochen nach Beginn
des Unterrichts im neuen Schuljahr fiir dessen Dauer in geheimer Wahl zwei gleichberech-
tigte Klassensprecherinnen oder Klassensprecher.”

§ 102 HmbSG: Gleichstellung von Mddchen und Jungen, Frauen und

Mainnern

»Bei der Besetzung der schulischen Gremien ist darauf hinzuwirken, dass Mddchen und Jun-
gen, Frauen und Mdnner entsprechend ihrem jeweiligen Anteil an der Personengruppe, der sie
zugehoren, vertreten sind.“

333 Uberblick zu schulischen Mitwirkungsgremien bei Avenarius in: Avenarius, 2010, 157 ff.
334 Art.6 LV S-H; Art.13LV M-V.
335 S.Baer, 2010, 38.
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Jenseits der geschlechterparititischen Besetzung von Gremien gibt es nur selten Rege-
lungen, die eine angemessene Reprisentation bzw. Interessenvertretung derer gewihr-
leisten, die strukturell ausgrenzt bzw. iiberproportional Diskriminierungen ausgesetzt
sind. Das gilt insbesondere fiir Schiiler_innen mit Behinderungen bzw. deren Eltern.
Beispielhaft ist hier Bremen:

§ 54 BremSchVwG: Elternbeirat
»(1) An jeder Schule mit minderjdhrigen Schiilern und Schiilerinnen wird ein Elternbeirat
gebildet.

(2) Der Elternbeirat besteht aus allen ersten und zweiten Klassenelternsprechern und Klas-
senelternsprecherinnen und aus den Jahrgangselternsprechern und Jahrgangseltern-
sprecherinnen der Schule. Sind in der Schule junge Menschen mit Behinderungen, soll im
Elternbeirat mindestens ein Mitglied aus dem Kreise der Eltern von jungen Menschen mit
Behinderungen vertreten sein.”

In Berlin, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz finden sich Vor-
gaben zur Einbeziehung von Schiiler_innen mit Migrationshintergrund und/oder
deren Eltern in Elternvertretungen.®¢ Zum Teil besteht die Méglichkeit, diese als bera-
tende oder regulire Mitglieder hinzuzuziehen, soweit sie in den jeweiligen Gremien
nicht angemessen vertreten sind.

§ 42 SchulG RLP: Vertretung der Eltern mit nicht deutscher Herkunftssprache

im Schulelternbeirat

»Sind an einer Schule die Eltern der minderjdhrigen Schiilerinnen und Schiiler, deren Her-
kunftssprache nicht Deutsch ist, nicht entsprechend deren Anteil an der Gesamtzahl der min-
derjdhrigen Schiilerinnen und Schiiler im Schulelternbeirat vertreten, so kénnen sie aus ihrer
Mitte die entsprechende Anzahl zusdtzlicher Vertreterinnen und Vertreter in den Schuleltern-
beirat hinzuwdhlen; dies gilt nicht, wenn der Anteil an der Gesamtzahl geringer als zehn v. H.
ist. Diese Eltern gehéren dem Schulelternbeirat mit beratender Stimme an.”

Diese Regelungen versuchen, besondere Interessen ausgewéihlter Gruppen tber die
Représentation in Mitwirkungsgremien einzubeziehen. Inwieweit dies durch derartige
Regelungen tatsdchlich gelingt, ist unklar. Die unterschiedliche Beteiligung von Eltern
und Schiiler_innen an Gremien hat verschiedene strukturelle Ursachen. Es kommt
daher insbesondere darauf an, in welcher Form auf eine angemessene Reprisentation
verschiedener Gruppen hingewirkt wird. Die Einbeziehung von Personen mit Behin-
derungen miisste ggf. mit Uberlegungen zu Unterstiitzung bzw. Anderungen bei der
Gestaltung von Gremiensitzungen verbunden werden. Die Art und Weise des
Umgangs der Schule mit Eltern unterschiedlicher Herkunft muss berticksichtigt wer-
den. Bislang beteiligen sich vor allem Eltern aus bildungsnahen Schichten an derarti-
gen Gremien. Nicht zuletzt ist die Gruppe derer mit Migrationshintergrund keine
homogene Gruppe, sondern sehr unterschiedlich beziiglich ihrer Nationalitit, ihres
soziobkonomischen Status', ethnischer und religiéser Zugehorigkeiten, ihrer Migra-

336 Sachsen-Anhalt hat eine entsprechende Regelung in der ElternWVO.
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tionsgeschichte, der Familienformen und der Vertrautheit mit dem staatlichen Bil-
dungssystem.**” Damit verbundene Hiirden miissen ausreichend bedacht werden,
wenn es darum geht, verschiedene Gruppierungen angemessen in schulische Mitwir-
kungsstrukturen einzubeziehen.

D. Gestaltung des Schulalltags: Religionsausiibung
1. Religion in der Schule

Religionsausiibung geht regelméfiig mit Religionsbekundung einher. Schon die Teil-
nahme oder Nichtteilnahme am Religionsunterricht lasst ein ‘Anderssein” deutlich
werden. Im Schullalltag zeigt sich daher oft die Wechselwirkung von subjektiven
Rechten der Schiiler_innen und hierauf bezogene schulorganisatorische Pflichten im
Umgang mit religioser Vielfalt.

Exemplarisch soll daher der schulalltidgliche Umgang mit religiésen Bekenntnissen
seitens der Schiiler_innen (etwa das religios motivierte Tragen bestimmter Kleidung
oder Symbole, die Verrichtung von Gebeten, Befreiungsgesuche beziiglich des koedu-
kativen Sportunterrichts) betrachtet werden.3 Interessant ist hierbei nicht nur, welche
Rechte den Schiiler_innen unter Berufung auf Art. 4 Abs. 1 GG zustehen, ihre Religion
auf dem Schulgeldande auszuiiben, sondern auch, inwieweit die Schulen selbst verpflich-
tet sind, organisatorische MaRnahmen zu ergreifen, um religitse Vielfalt im Schulalltag
zu ermoglichen.

Zunichst ist es unumstritten, dass das Grundrecht der Religionsfreiheit auch im
Schulkontext gilt und Schiiler_innen sich hierauf gegentiber der Schule berufen kén-
nen. Die Schule ist insoweit kein besonderes Gewaltverhiltnis, das die Geltung der
Grundrechte reduziert: Der Besuch der Schule ist verpflichtend und soll Schiiler_innen
befihigen, am Leben in der Gemeinschaft teilzuhaben.**® Daher miissen auch im
Schulbereich die wesentlichen - die Sphire der Grundrechtsausiibung betreffenden -
Mafinahmen und Entscheidungen auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen.3

337 Ausfiihrlich zur Frage der Elternbeteiligung bei Migrationshintergrund: Gomolla, 2009, 21 (27).

338 Die komplexen Regelungen der Linder zum Religionsunterricht eignen sich aufgrund der unterschiedlichen
und teilweise nach wie vor umstrittenen verfassungsrechtlichen Grundlagen nicht fiir einen Vergleich in dieser
Uberblicksstudie. Nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG stellt der christliche Religionsunterricht in vielen Bundeslindern
ein ordentliches Lehrfach dar. Aufgrund der sog. Bremer Ausnahmeklausel nach Art. 141 GG sind jedoch in drei
Landern - Bremen, Berlin und Brandenburg - Staat und Kirche klar getrennt, sodass Religion nicht den Status
des ordentlichen Lehrfachs besitzt. Fiir die tibrigen fiinf ostdeutschen Bundeslander ist nach wie vor umstritten,
ob Art. 141 GG auf sie Anwendung findet. In ihren Schulgesetzen finden sich jedoch an Art. 7 Abs. 3 GG orien-
tierte Vorschriften (s. n. Avenarius in: Avenarius, 2010, 116 ff. m. w. N.). Die Diskussion, wie die Voraussetzungen,
fir nichtkirchliche Glaubensgemeinschaften Religionsunterricht an den Schulen anzubieten, gleichheitsrecht-
lich zu bewerten sind, muss daher einer gesonderten Abhandlung vorbehalten bleiben (vgl. Art. 7 I1I 2: Glau-
bensgemeinschaften miissen die Rechtsform einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts besitzen und durch ihre
Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder dauerhaft sowie verfassungstreu sein, gemif} Art. 137 WRV s.a. BVerw-
GE 123, 49). So enthilt das SchG BW etwa erwidhnenswerte Sonderregelungen fiir religiose Minderheiten:

Fir eine religiose Minderheit von mindestens acht Schiilern an einer Schule ist Religionsunterricht einzurichten
(§ 96 I11 SchG BW). Wird fiir eine religiose Minderheit von weniger als acht Schiilern religiése Unterweisung
erteilt, hat der Schultriger den Unterrichtsraum unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen (§ 96 IV SchG BW).

339 Vgl. BVerfGE 41, 251; Pottmeyer, 2011, 119 ff.

340 Mahrenholz, RdJB 1998, 287 (300).
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Die Neutralitatspflicht des Staates steht der Geltung der Religionsfreiheit in der Schule
nicht entgegen. Denn hiermit ist keine distanzierende Haltung im Sinne einer strikten
Trennung von Staat und Kirche gemeint, sondern vielmehr eine offene und tibergrei-
fende Einstellung, die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermafien férdert.34
Danach miissen Schulen fiir unterschiedliche weltanschauliche und religiose Inhalte
und Werte offen sein, quasi ,religionsfreundlich“ agieren und Verwirklichungsraume
schaffen.®*2 Die Religionsfreiheit stellt insoweit ein Minderheitenrecht dar, das der
Privilegierung des Christentums als Religion entgegensteht. Sie fordert damit Toleranz
seitens der Mehrheit ein.?*®

2. Religionsausiibung wihrend des Schulbesuchs, insbesondere Kleidung,
Symbole, Gebete

Art. 4 Abs. 1 und 2 GG enthalten ein Grundrecht der Glaubensfreiheit, das umfassend
zu verstehen ist. Es erschopft sich nicht nur in der inneren Freiheit zu glauben oder
nicht zu glauben (i. S. e. negativen Glaubensfreiheit), sondern erfasst auch die dufiere
Freiheit, den Glauben - etwa im Wege von Gebeten, Tragen von Symbolen - zu bekun-
den und zu verbreiten (i. S. e. positiven Ausiibungsfreiheit).>** Das Tragen religiés moti-
vierter Kleidung (etwa Kopftuch, Nigab/Gesichtsschleier, Turban), die Verrichtung von
Gebeten oder andere Glaubensbekundungen sind daher im Schulkontext grundsatzlich
zuldssig.

Um den Schutzbereich der Religionsfreiheit zu eréffnen, reicht es aus, dass sich das
Verhalten nach Gehalt und Erscheinung als Glaubensregel der jeweiligen Religionsge-
meinschaft hinreichend plausibel Art. 4 Abs. 1 GG zuordnen ldsst und die betreffende
Person diese als fiir sich verbindlich ansieht. Spatestens ab Religionsmiindigkeit der
Schiiler_innen (14. Lebensjahr) kommt es hierbei allein auf die innere Einstellung der
Schiiler_innen selbst an,3*° sodass der Elternwille, etwa bei der Entscheidung beziiglich
des Besuches von Religionsunterricht, zurticktritt.

Sowohl die Verrichtung eines islamisch rituellen Pflichtgebetes zu den dafiir festge-
setzten Zeiten®¥® als auch das Tragen eines Kopftuchs oder Gesichtsschleiers (Nigab)
seitens einer muslimischen Schiilerin®¥ lassen sich als islamisch-religios begriindete
Glaubensregel einordnen. Den Grundrechtstriger_innen steht grundsétzlich zu, ihre
Religion an dem Ort auszuiiben, an dem sie sich gerade befinden, also auch auf dem
Schulgeldnde.**® Hinzu kommt, dass Schiiler_innen das Schulgeldnde aufgrund ihrer
Schulpflicht nicht ohne Weiteres verlassen kénnen und zudem an die 6rtlichen und
zeitlichen Vorgaben der Stundenpldne etc. gebunden sind.

341 BVerfGE 108, 282 (299).

342 Korioth/Augsberg]JZ 2010, 828 (832).

343 Sacksofsky, VVDStRL 68, 9 (34).

344 Vgl.n. BVerfGE 108, 282 (297).

345 Vgl. Avenarius in: Avenarius, 2010, 136, fiir eine blofRe angemessene Beriicksichtigung des Willens der Min-
derjiahrigen im Rahmen der Schulentscheidung, aber wohl Entscheidungskompetenz der Eltern beztiglich der
Befreiung vom koedukativen Sportunterricht, 355.

346 BVerwGvom 30.11.2011 - 6 C 20/10.

347 Thormann, DOV 2011, 945 (948); teilweise wird die Eréffnung des Schutzbereiches fiir sehr junge Schiiler_innen
im Grundschulalter angezweifelt: Ganz, 2009, 104 f.

348 BVerwG, 30.11.2011 - 6 C 20/10.
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Da die Religionsfreiheit in Art. 4 GG vorbehaltlos gewiahrleistet ist, miissen sich Ein-
schrankungen aus der Verfassung selbst ergeben. Hierzu zdhlen die Grundrechte Drit-
ter sowie Gemeinschaftswerte von Verfassungsrang wie etwa der Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag der Schulen nach Art. 7 Abs. 1 GG.

a) Negative Religionsfreiheit der Schiiler_innen und Lehrkrifte/

Elterliches Erziehungsrecht
Das Recht, religiose Kleidung zu tragen oder Gebete zu verrichten, wird grundsatzlich
nicht durch die negative Glaubensfreiheit der anderen Schiiler_innen bzw. der Lehrkrif-
te eingeschrinkt. Denn die abwehrrechtliche Funktion der Religionsfreiheit richtet
sich allein gegen den Staat. Diesem ist es verwehrt, Einzelne gegen ihren Willen
zwangsweise mit fremden Glaubensbekundungen, kultischen Handlungen und reli-
giosen Symbolen zu konfrontieren, etwa indem er Klassenrdume mit religidsen Sym-
bolen (wie Kreuzen) ausstattet oder den Schiiler_innen Lehrkrifte gegentibertreten
lasst, die durch ihr Verhalten ihre religiésen Uberzeugungen in den Unterricht hin-
eintragen. Schiiler_innen tiben ihre Religion demgegeniiber auch im Schulkontext
zunichst als Privatpersonen aus. Ihre Handlungen sind dem Staat folglich nicht zuzu-
rechnen, sofern der Schulkontext keinen Zwangscharakter hervorruft.?*° Die Grenze
der zuldssigen Konfrontation mit Religionsbekundungen anderer ist demnach tiber-
schritten, wenn Schiiler innen wiahrend des Schulbesuchs in eine unzumutbare Aus-
weichsituation gedringt werden, in der sie sich zur Glaubensfrage verhalten mussen.3°
Situationen, in denen Schiiler_innen religiésen Bekundungen ihrer Mitschiiler_innen
unzumutbar bedringend ausgesetzt sind, werden jedoch regelmiflig zu verneinen
sein.

In Pausenzeiten und aufierhalb des Unterrichtsraumes diirfte es schulorganisatorisch
meist moglich sein, Mitschiiler_innen und Lehrkréfte in die Lage zu versetzen, religit-
sen Ritualen, Auflerungen und Symbolen riaumlich auszuweichen. Wihrend der
Unterrichtszeiten ist jedoch zu bertiicksichtigen, dass Schiiler_innen (und Lehrkréfte)
sich nicht vom Unterricht entfernen diirfen.*!

Allerdings dirfte das pure Vorhandensein von Kleidung und Symbolen einzelner
Schiiler_innen auch hier meist nicht unzumutbar sein, da das Unterrichtsgeschehen
die Aufmerksamkeit der Beteiligten primér binden sollte. Durch den bloBen Anblick
eines Kleidungsstiicks wird kein Schiiler gezwungen, seinen Glauben oder seine Weltan-
schauung zu offenbaren.?*? Die negative Religionsfreiheit schiitzt nicht vor “religiésem
Umwelteinfluf$“*s3, Hier tritt der Staat den Schiiler_innen auch nicht in Gestalt der
Lehrkrifte gegentiber, die religitse Kleidung tragen, worauf das Bundesverfassungs-
gericht in der Kopftuchentscheidung abstellte.3*

349 S.n.Zimmermann, LKV 2010, 394 (396).

350 Entsprechend hielt das BVerfG die Durchfiihrung von Schulgebeten fiir verfassungsgemaf, solange den Schii-
ler_innen ein Ausweichen moglich war, BVerfGE 52, 223; s. a. BVerwGE 44,196 sowie Kruzifixentscheidung®,
BVerfGE 93,1, wonach die aufgrund § 13 BayVSO in bayerischen Klassenzimmern angebrachten Kreuze auf-
grund der allgemeinen Schulpflicht die Schiiler_innen ohne Ausweichméglichkeit gezwungen wiirden, ,,unter
dem Kreuz“zu lernen.

351 Vgl. Zimmermann, LKV 2010, 394 (396 f.).

352 Coumont, ZAR 2009, 9 10; Mahrenholz RdJB 1998, 297 (298).

353 Spies, NVwZ 1993, 637 unter Bezugnahme auf v. Campenhausen in: Isensee-Kirchhof, HdbStR VI, § 136 Rn. 95;
BVerfGE 108, 282 (302).

354 BVerfGE 93,1.
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b) Wahrung des Schulfriedens

Als Ausfluss des Bildungs- und Erziehungsauftrags kommt den Schulen die Aufgabe
zu, den Schulfrieden zu wahren, also auch religiose Konflikte zu verhindern, die dem
ordnungsgemiéfien Unterrichtsablauf entgegenstehen. Die Glaubensfreiheit von Schii-
ler_innen kann daher in konkreten Situationen (nur) unter Berufung auf den Schulfrieden
beschrinkt werden.

Dies wurde etwa seitens des Bundesverwaltungsgerichts im Falle eines Schiilers bejaht,
der islamische Gebete auf dem Schulflur verrichten wollte.?** Durch den auf dem Flur
betenden Schiiler wiirde eine ohnehin an dieser Schule bereits bestehende konkrete
Gefahr fiir den Schulfrieden weiter verschirft: Zwischen den Schiiler_innen seien
bereits in der Vergangenheit teilweise sehr heftige religionsbezogene Konflikte ausge-
tragen worden, die zu Mobbing, Beleidigung, Bedrohung und sexistischen Diskrimi-
nierungen fiihrten.3*

Soweit ein geordneter Unterricht durch religiése Bekundungen gestort wird, die {iber die
bloRe Sichtbarkeit von Symbolen hinausgehen und etwa missionarische Ziele verfolgen,
sind ebenfalls erzieherische Interventionen bis hin zu Einschrinkungen der Religions-
freiheit unter Rekurs auf den Schulfrieden denkbar.

c) Verhiltnismafigkeit der Grundrechteinschrankung: Erzieherische
Intervention bis zum Verbot der Betitigung
Allerdings ist die Schule zunachst gehalten, konkreten religiés motivierten Konflikten
mit erzieherischen Mitteln entgegenzusteuern, um dem Verhéltnisméafigkeitsgrund-
satz zu geniigen. Die gewachsene religiose Vielfalt in der Gesellschaft spiegelt sich
besonders deutlich in der Schule wider. Sie ist der Ort, an dem unterschiedliche religio-
se Auffassungen unausweichlich aufeinandertreffen und an dem sich dieses Nebenein-
ander in besonders empfindlicher Weise auswirkt. Ein tolerantes Miteinander kann
hier am nachhaltigsten durch Erziehung gelibt werden.?*” Die Schule kann danach
nicht allein aufgrund von Gegenreaktionen und Unruhe bei Mitschiiler_innen gegen
religis geprigtes Verhalten vorgehen. Von Fillen bewusster und gewollter Provoka-
tion abgesehen, stéren nicht die Schiiler_innen den Schulfrieden, die von ihrer Reli-
gionsfreiheit Gebrauch machen, sondern diejenigen, die daran in einer Weise Anstof3
nehmen, die mit den Geboten der Toleranz nicht vereinbar ist. Hierdurch ausgeloste
Stoérungen geben Anlass, sich damit etwa im Unterricht mit dem Ziel, wechselseitiges
Verstindnis zu wecken, auseinanderzusetzen. Anderenfalls hitten es einzelne oder
wenige Schiiler_innen in der Hand, auch bei einem an sich offenen Klima in der Schule
durch unduldsames Anstoffnehmen Stérungen herbeizufiihren, die dann zum Anlass
einseitigen Einschreitens genommen werden.**® Die Schule hat im Rahmen ihres Erzie-
hungsauftrags die Moglichkeit und Pflicht, Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass St6-
rungen des Schulfriedens etwa wegen des Kopftuchs muslimischer Schiilerinnen
ausbleiben. Lehrkrifte, Konferenz oder Schulleitung sind verpflichtet, der Stérung

355 BVerwG, 30.11.2011 - 6 C 20/10; s. a. BVerwGE 131, 242.
356 Vgl. Sachverhalt zu BVerwG, 30.11.2011 - 6 C 20/10.
357 BVerfGE 108, 282.

358 BVerfGE 108, 282.
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durch geeignete Mafnahmen (vgl. flir NRW: § 53 SchulG) gegen die sich durch den
Anblick des Kopftuchs provoziert fiihlenden Mitschiiler_innen entgegenzutreten.
Lehrkrifte sollten hier in ihrer Verantwortung das Erziehungsmittel wihlen, das der
Situation, dem Alter und der Personlichkeit unter Beriicksichtigung erzieherischer
Grundsitze gerecht wird.**® Nur wenn erzieherische Interventionen nicht angezeigt sind
oder scheitern, ist die Beschrinkung der Religionsausiibungsfreiheit bis hin zum Verbot
als ultima ratio®° verhaltnismaRig. Welche Einschrankung das mildeste Mittel darstellt,
hingt von den ortlichen schulorganisatorischen Gegebenheiten ab. So kénnen den
Schiiler_innen verfiigbare Riume zum Gebet zugewiesen werden oder das Tragen
bestimmter Symbole und Kleidungsstiicke partiell (6rtlich oder zeitlich) eingeschrankt
werden. Nach Ausschopfung milderer Mittel kommt auch eine Versetzung der bekun-
denden Schiiler innen in Betracht.3¢!

Entscheidend ist, dass die Schule ihre organisatorischen Moglichkeiten zugunsten
eines verhiltnisméifligen Ausgleichs ausschopft, bevor sie die Religionsausiibung der
Betroffenen einschriankt oder unterbindet.

Regelungen, die allgemein das Tragen bestimmter Kleidung oder das Beten auf dem
Schulgeldnde - quasi praventiv - verbieten, konnten allenfalls iber eine Konkretisie-
rung im Schulgesetz erfolgen. Es ist Aufgabe der demokratisch legitimierten Landesge-
setzgeber zu entscheiden, welche (abstrakten) Verhaltensregeln fiir Schiiler_innen zur
Wahrung des religidsen Friedens in der Schule aufgestellt werden sollen.3¢

3. Befreiung vom koedukativen Unterricht - insbesondere Sport- und
Schwimmunterricht

Die Befreiung vom Pflichtunterricht (Ausnahme Religionsunterricht) ist aufgrund der
Schulpflicht nur mit wichtigem Grund moglich. Ein Anspruch auf Befreiung besteht
(nur) dann, wenn die Teilnahmeverpflichtung ungerechtfertigt in die Religionsfreiheit
der Schiler_innen eingreift, schulorganisatorische Mafdnahmen ausgeschopft wurden
und den Schiiler_innen eigene Verhaltensanpassungen nicht zumutbar sind. Prakti-
sche Relevanz erlangt diese Priifung beziiglich der Teilnahme am Sport- und Sexual-
kundeunterricht sowie (mehrtagiger) Klassenfahrten. Exemplarisch soll hier der Sport-
und Schwimmunterricht ndher betrachtet werden.

Dem Staat steht es aufgrund seines Bildungs- und Erziehungsauftrags grundsatzlich
frei, den Unterricht koedukativ zu gestalten, um Schiiler_innen zu einem respektvol-
len und natiirlichen Umgang zwischen den Geschlechtern zu erziehen.*¢* Schulen
kommen damit der verfassungsrechtlichen Verpflichtung nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG

359 Spies, NVwZ 1993, 637 (640), Coumont, ZAR 2009, 9 (12).

360 Zimmermann, LKV 2010, 394 (398).

361 Vgl. Coumont, ZAR 2009, 9 (12).

362 Vgl. BVerfGE 108, 282, 307; BVerwGE 94, 82; Zimmermann, LKV 2010, 394 (399); Avenarius in: Avenarius, 2010,
137,Fn. 127; s. a. BVerfGE 93, 1; Mahrenholz schlug daher eine Ergdnzung des Niedersachsischen Schulgesetzes
vor: ,Halten sich Schiilerinnen und Schiiler wihrend des Unterrichts an religidse Gebote, deren Erfiillung die Ertei-
lung des Unterrichts oder das Erreichen grundlegender Ziele der Schulbildung und -erziehung gefdhrdet, kann die
Schule Erziehungsmittel oder, wenn diese erfolglos bleiben, Ordnungsmafinahmen beschliefSen. Dabei darfin das
Grundrecht der Religionsfreiheit (Art. 4 GG) und in das Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 i. V.m. Art 4 GG) eingegriffen wer-
den.“RdJB 1998, 287 (302).

363 Coumont, ZAR 2009, 9 (13).
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nach, auf die Gleichberechtigung von Frauen und Mannern hinzuwirken. Grundsatz-
lich kommt der Koedukation daher ein grofles Gewicht zu. Zudem darf der Sportun-
terricht Giber die Forderung der Gesundheit sowie die Entwicklung von sportlichen
Fertigkeiten und Fahigkeiten auch auf die Einiibung sozialen Verhaltens abzielen.3*
Gerade im Sportunterricht weichen Schulen jedoch in hoheren Klassen nicht selten auf
geschlechtergetrennte Angebote aus und vollziehen damit die gesellschaftlich tibliche
Geschlechtertrennung im Sport nach. Da diese nicht per se in der Konstitution méinn-
licher oder weiblicher Kérper bedingt ist, sondern eher als sozial konstruiert einzuord-
nen ist, ist eine derartige Schulpraxis hinterfragbar.

Vor einer vorschnellen Befreiung vom koedukativen Unterricht hat die Schule damit
jedoch zumindest auch zu priifen, inwieweit eine getrennte Unterrichtung sportfach-
lich gerechtfertigt ist, schulorganisatorisch realisierbar und den Interessen der betrof-
fenen Schiiler_innen geméaf erscheint.’%

Legt etwa eine muslimische Schiilerin dar, dass sie die entsprechenden Bekleidungs-
vorschriften des Korans, wie sie sie versteht, in ihrem tiglichen Leben konsequent
beachtet und z.B. in der Offentlichkeit sowie insbesondere im Schulunterricht ein
Kopftuch sowie weite Kleider trigt, kann hieraus ein Anspruch auf getrennten Unter-
richt oder Befreiung vom koedukativen Sportunterricht folgen. Ein wichtiger Grund
fiir die Befreiung (bzw. segregierten Unterricht) liegt dann vor, wenn weder die Schule
noch die Eltern und ihr Kind den Konflikt zwischen dem staatlichen Bildungs- und
Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG einerseits und dem Elternrecht auf religiose
Kindererziehung aus Art. 6 Abs. 2, Art. 4 Abs. 1 und 2 GG andererseits im konkreten
Einzelfall auch durch zumutbare Maffnahmen nicht zu einem schonenden Ausgleich
fithren kénnen.*% Ob fiir muslimische Schiilerinnen ein Verweis auf spezielle (weite)
Sportkleidung zumutbar ist, hingt nach dem Bundesverwaltungsgericht zunéchst
davon ab, ob die Spezialkleidung Einfluss auf ihre sportliche Leistungsfahigkeit und
damit auf die Leistungsbewertung haben kann. Immer dann ndmlich, wenn sie die
bestmogliche benotungsrelevante Leistung erbringen wollen und sollen, kann eine
nicht zweckentsprechende Kleidung benachteiligend wirken. Hierbei ist auch zu
bedenken, dass Schiilerinnen in ihrer Leistungsfihigkeit gghemmt sein kénnen, wenn
sie eine Verletzung der Glaubensregelungen bei Verrutschen der Kleidung oder durch
Korperkontakte mit ménnlichen Schiilern befiirchten miissen.3¢’

Entsprechend benachteiligend wirkt die Befreiung von einzelnen Ubungen, da diese
die Basis der Leistungsbewertung verindert.3%

Teilweise wird auch das Alter der Schiiler_innen®*® in die Zumutbarkeitspriifung einbe-
zogen, da dieses etwa nach islamischen Grundsitzen Relevanz besitze.

364 BVerwGE 94, 82.

365 Vgl. Coumont, ZAR 2009, 9 (14).
366 OVG Minster, NVwZ-RR 2009, 923.
367 BVerwGE 94, 82.

368 BVerwG, ebd.

369 Coumont, ZAR 2009, 9 (13).
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Nach dem OVG Miinster ist es daher - selbst bei , strenge(r) Auslegung islamischer Glau-
bensregelungen” - zumindest einer Grundschiilerin zumutbar, eine den islamischen
Bekleidungsvorschriften entsprechende Schwimmkleidung zu tragen und weiter am
koedukativen Unterricht teilzunehmen.3”° Solange sich aber die kérperliche Konstitu-
tion auf die sportliche Leistungsfahigkeit noch nicht wesentlich auswirke, sei der
Schule ein Verzicht auf die Koedukation nicht zuzumuten und eine Unterrichtsbefrei-
ung abzulehnen. Unter Verweis auf die Funktion des Sportunterrichts, sportliche und
soziale Erfahrungen und Fihigkeiten zu vermitteln, ordnet auch Coumont eine Befrei-
ung jiingerer Schiiler_innen als unzulissig ein. Bei vorschneller Befreiung wiirde die
Moglichkeit muslimischer Mddchen und Jungen eingeschrénkt, sich spéiter fiir ein
Leben zu entscheiden, in dem Sport eine Rolle spiele. Dies wiirde nicht nur die Chan-
cengleichheit der Schiiler_innen fiir ihr zuktinftiges Leben wesentlich beeintrichtigen,
sondern ebenso ihr Recht auf Persénlichkeitsentfaltung.’”* Demgegeniiber besitzen
nach Coumont muslimische Schiiler_innen héherer Klassen einen Anspruch auf
Befreiung, sofern koedukativer Unterricht ihren Glaubensregeln widerspriache und die
Schule ihrer Verpflichtung zur Einfiihrung eines nach Geschlechtern getrennten
Sport- und Schwimmunterrichts in hoheren Klassenstufen nicht nachkomme.37

Hilt man koedukativen Sportunterricht allerdings fiir prinzipiell geeignet bzw. not-
wendig, um tradierte Geschlechterrollen aufzubrechen, erscheint es problematisch,
Schulen stets vorrangig auf segregierten Unterricht - im Rahmen des organisatorisch
Moglichen - zu verpflichten. Vor allem, da auch ein geschlechtergetrennter Sportun-
terricht gerade Konstruktionen scheinbar spezifisch weiblicher und spezifisch miann-
licher Konstitution und Leistungsfihigkeit fortschreiben kann.

Auch stellt sich die Frage, ob den Interessen der Schiiler_innen durch die Trennung
hinreichend Rechnung getragen werden kann. Hier liegt es in der organisatorischen
Verantwortung der Schulen, zwischen den Interessen und Bedarfen der Schiiler_innen,
dem organisatorisch Moglichen und einer grundsatzlich koedukativen Ausrichtung
des Unterrichts abzuwéigen und diese zu einem Ausgleich zu bringen.

Versuche von Schulen, bereits bei der Schulanmeldung Einverstindniserklarungen zu
koedukativen Inhalten einzuholen und sich damit spétere organisatorische Mafinah-
men zu ersparen, sind problematisch. Zwar billigte das OVG Miinster die Praxis einer
weiterfithrenden Schule, die die Aufnahme eines Kindes von der Einverstindniserkla-
rung der Eltern beziiglich des koedukativen Schwimmunterrichts abhédngig machte.
Ein spiterer Befreiungsantrag der Eltern verstofie regelméflig gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB), da er im Widerspruch zum vorgehenden Einver-
stindnis stiinde.’”

370 OVG Minster, NVwZ-RR 2009, 923; Auch der gerichtliche Riickgriff auf den gutachterlichen Sachverstand ist
nicht immer unproblematisch, suggeriert er doch eine objektive Dimension der Frage, die an der wesentlich
durch das Selbstverstandnis der Glaubigen gepriagten eigentlichen Konfliktlage vorbeigeht. Vgl. auch Korioth/
Augsberg,JZ 2010, 828 (832); detailliert hierzu auch Scholz, DRiZ 2010, 400 ff.

371 Coumont, ZAR 2009, 9 (13).

372 Coumont, ZAR 2009, 9 (13).

373 OVG Miinster, DOV 2009, 822.



Seited9  Kapitel I R R ST

Diese zeitliche Vorverlagerung des Einverstindnisses, das bindende Wirkung fiir spe-
zifische grundrechtsrelevante Unterrichtsfragen entfaltet, erscheint allerdings unver-
hiltnismafig und ruft die Assoziation eines vorgelagerten Grundrechtverzichts her-
vor. Zwar ist es grundsétzlich nicht zu beanstanden, wenn sich Schule, Schiiler_innen
und Eltern auf gemeinsame Erziehungsziele und -grundsitze verstindigen und wech-
selseitige Rechte und Pflichten in Erziehungsfragen festlegen.”* Im Zeitpunkt der
Anmeldung diirfte sich eine individuelle Abwéagung zwischen einer moglichen schul-
organisatorischen Verpflichtung, geschlechter- getrennten Unterricht anzubieten, und
den zumutbaren Vorgaben fiir die Schiilerin fiir den gesamten zukiinftigen - mehr-
jahrigen - Schulbesuch aber noch nicht verlasslich treffen lassen. Zumal zu diesem
frihen Zeitpunkt Eltern und Schiiler_innen nicht immer tber eine ausreichende Infor-
mationsbasis und Entscheidungsgrundlage verfiigen konnen. Ein ,,Abhdngigmachen”
der Schulanmeldung von der Einverstindniserklarung kann Zustimmungsdruck
aufkommen lassen und gefihrdet den Zugang zur Bildung. Eine derartige Praxis ist
daher als potentiell diskriminierend abzulehnen.

4. Empfehlungen zum Umgang mit Religion bei der Gestaltung
des Schulalltags

Die schulische Verantwortung besteht also primér darin, Schiiler_innen unterschied-
licher Glaubensrichtungen und Glaubenshaltungen in einer Schule zusammenzufiih-
ren, nicht jedoch darin, Schiiler_innen und Lehrkrifte vor jeder Begegnung mit Aufie-
rungen eines von ihnen nicht geteilten Glaubens zu bewahren.*”® In ein und derselben
Institution (Schule) stehen negative und positive Religionsfreiheit vielmehr in einem
unvermeidlichen Spannungsverhiltnis, welches (gesetzgeberisch) unter Berticksichti-
gung des Toleranzgebotes zu l16sen ist.3””

Religiose Bekundungen seitens der Schiiler_innen wie das Tragen von religioser Kleidung
oder die Verrichtung von Gebeten sind daher auch auf dem Schulgelande grundsitzlich
zulassig. Grenzen ergeben sich allein aus der Verantwortung der Schulen, den Schulfrie-
den und die Funktionsfahigkeit zu wahren. Einschrdnkungen sind nur bei konkreter
Gefiahrdung des Schulfriedens zuléssig, nicht zu abstrakter Prophylaxe. Vor der
Beschrinkung der Religionsausiibungsfreiheit der betroffenen Schiler_innen sind
padagogische Mafinahmen und schulorganisatorische Mafinahmen mit dem Ziel eines
toleranten Miteinanders auszuschdpfen. Aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive
erscheint es hier entscheidend, derartige Konflikte um die Grenzen religiéser Bekun-
dungen nicht vorschnell zu individualisieren und damit als Konflikt einzelner Schii-
ler_innen wahrzunehmen (einer religiosen Minderheit gegeniiber einer vermeintlich
christlichen Mehrheit)*”®. Vielmehr sollte dieser in der Klasse und der Schule auch
gruppen- und strukturbezogen thematisiert werden.

374 Sodie Sollvorgabe nach § 42 Abs. 5 SchulG NRW im vorliegenden Fall.
375 OVG Miinster, DOV 2009, 822.

376 BVerwG, 30.11.2011 - 6 C 20/10.

377 Vgl. BVerfGE 93,1 (22).

378 Vgl. BVerfGE 93,1 (22).
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Beziiglich der Befreiung vom koedukativen (Sport-)Unterricht aus religiésen Griinden
liegt es in der organisatorischen Verantwortung der Schulen, zwischen den Interessen
und Bedarfen der Schiiler_innen, dem organisatorisch Moglichen und einer grund-
sidtzlich koedukativen Ausrichtung des Unterrichts abzuwégen und diese zu einem
Ausgleich zu bringen.

Um der Religionsmiindigkeit der Schiiler_innen gerecht zu werden, empfiehlt sich die
Installation von elternunabhingigen Beratungs- und Unterstiitzungsangeboten spa-
testens ab dem 14. Lebensjahr (§ 5 RelKErzG). Mit ihnen kénnen auch etwaige inner-
familidre Konflikte aufgefangen und dafiir Sorge getragen werden, dass die religidsen
Uberzeugungen der Schiiler_innen den Entscheidungsmafistab bestimmen und nicht
(mehr) die ihrer Eltern.’”®

E. Information und Beratung von Schiiler_innen
1. Bestehende Informations- und Beratungsstrukturen

Schiiler_innen kénnen Diskriminierungsschutz nur in Anspruch nehmen, wenn sie
ihre Rechte kennen und sich in den Verfahren und Strukturen auskennen. Diskrimi-
nierungsschutz erfordert also klare Informations- und Beratungsstrukturen, inner-
halb derer diskriminierende Erfahrungen gedufiert und Handlungsoptionen und
Konsequenzen (ggfs. auch noch anonym oder informell) besprochen werden kénnen.

Informations- und Beratungsbedarfe von Schiiler_innen werden von den Schulgeset-
zen sehr unterschiedlich aufgegriffen. Teilweise werden Informations- und Beratungs-
rechte von Schiiler_innen explizit benannt, teilweise eher implizit vorausgesetzt.3°
Manche Regelungen vermitteln den Schiiler_innen Informations- rechte indirekt tiber
Informationspflichten der Lehrkrafte/Schulleitungen. Eine rechtliche Subjektstellung
der Schiler_innen wird etwa in der bayerischen Variante betont, wenngleich dort nur
~wesentliche Angelegenheiten” erfasst sind:

Art. 56 BayEUG
»(2) Die Schiilerinnen und Schiiler haben das Recht, entsprechend ihrem Alter und ihrer Stel-
lung innerhalb des Schulverhdltnisses
1. sich am Schulleben zu beteiligen,
2. im Rahmen der Schulordnung und der Lehrpldne an der Gestaltung des Unterrichts
mitzuwirken,
3. iiber wesentliche Angelegenheiten des Schulbetriebs hinreichend unterrichtet zu werden,
4. Auskunft iiber ihren Leistungsstand und Hinweise auf eine Férderung zu erhalten,
5. bei als ungerecht empfundener Behandlung oder Beurteilung sich nacheinander an
Lehrkrdfte, an die Schulleiterin bzw. den Schulleiter und an das Schulforum zu
wenden. %

379 Gegebenenfalls konnen Beratungs- und Unterstiitzungsangebote der Jugendhilfe etc. den innerfamilidren
Prozess begleiten, um eine schrittweise Emanzipation zu ermdglichen.

380 Siehe § 44 SchulG NRW, § 72 HSchG, § 55 SchulG M-V, § 46 BbgSchulG, § 47 BlnSchulG.

381 Hervorhebungen der Verfasser_innen.
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Auch zu Beratungsstrukturen folgen die Lander keiner einheitlichen Regelungslinie,
in den Schulgesetzen finden sich nur vereinzelte, nicht systematische Verankerungen.
So werden Beratungsbedarfe vor allem in Bezug auf Bildungsweg, Schullaufbahn oder
Unterrichtsgeschehen thematisiert, sodass auch hier Beratungsrechte der Schiiler_
innen meist nur indirekt iber im Gesetz verankerte Beratungspflichten der Lehrer_
innen vermittelt werden. Typische Beratungsbedarfe werden nach diesem Verstindnis
auch im Unterricht gedeckt, wie etwa in der Variante Mecklenburg-Vorpommerns:

§ 55 SchulG M-V Informationsrechte der Erziehungsberechtigten und
der Schiilerinnen und Schiiler

»(1) Schiilerinnen und Schiiler und ihre Erziehungsberechtigten sind in allen wichtigen Schul-
angelegenheiten zu informieren und zu beraten. Dazu gehdren:

1. Aufbau und Gliederung der Schule und der Bildungsgdnge,

2. die Ubergdnge zwischen den Bildungsgéngen,

3. die Abschliisse und Berechtigungen einschliefSlich der Zugdnge zu den Berufen,

4. Grundziige der Planung und Gestaltung des Unterrichts, Grundziige der Unterrichts-
inhalte und Unterrichtsziele sowie der Leistungsbewertung einschliefllich der Verset-
zung und Kurseinstufung,

5. das Schulprogramm nach § 39 a Abs. 1.

(2) Die Information und Beratung erfolgen in der Regel fiir die Erziehungsberechtigten in
Elternversammlungen, Elternsprechstunden und Hausbesuchen, fiir die Schiilerinnen und
Schiiler im Rahmen des Unterrichts.

(3) Die Lehrerinnen und Lehrer informieren und beraten die Erziehungsberechtigten und
Schiilerinnen und Schiiler in angemessenem Umfang
1. tiber die Lernentwicklung sowie das Arbeits- und Sozialverhalten der Schiilerin oder
des Schiilers,
2. tiber die Leistungsbewertung einschliefilich der Versetzung und Kurseinstufung und
bei der Wahl der Bildungsgdnge.”

Beratungen zu ,,besonderen“**? oder ,akuten“ Problemlagen werden demgegentber in
vielen Lindern in die Zustidndigkeit des schulpsychologischen Dienstes verwiesen.
Vereinzelt finden sich (ergdnzend) Hinweise auf sozialpddagogische Beratung, mehrere
Lander sprechen allgemein von der Kooperation mit anderen Beratungstrigern wie
der Jugendhilfe.383

§ 133 BbgSchulG Schulpsychologische Beratung

»(1) Die schulpsychologische Beratung umfasst insbesondere die prdventive und die auf akute
Probleme bezogene Beratung von Schiilerinnen und Schiilern, Lehrkrdften, Eltern sowie von
Schulen.”

382 Siehe etwa § 21 Abs. 3 SchulG RLP.
383 Etwa § 59, § 59 a SchulG M-V.
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§ 59 SchulG M-V Sozialpddagogische Beratung

»Die sozialpddagogische Beratung, Begleitung und Betreuung durch den ortlichen

Trdger der 6ffentlichen Jugendhilfe in Zusammenarbeit mit den jeweiligen Lehrerinnen und
Lehrern, insbesondere den Klassen- und den Beratungslehrerinnen und -lehrern, dient der
Unterstiitzung von Schiilerinnen und Schiilern und Erziehungsberechtigten bei der Uberwin-
dung von Lernschwierigkeiten, Erziehungsproblemen und beim Ubergang in die berufliche
Bildung und wdhrend der beruflichen Bildung. Die Schulen und die Stellen der Schulverwal-
tung haben mit den Trdgern der éffentlichen Jugendhilfe zusammenzuarbeiten.

2. Empfehlungen zu Information und Beratung

a) Ausgestaltung

Es wird empfohlen, in Schulgesetzen Rechtsanspriiche der Schiiler_innen auf Informa-
tion und Beratung zu implementieren und diese nicht nur als Annex des Bildungs- und
Erziehungsauftrags der Lehrkrafte zu begreifen. In Art. 28 Abs. 1 d und Art. 42 der Kin-
derrechtskonvention sind solche Beratungspflichten ausdriicklich aufgenommen
worden. Insbesondere eine kind- bzw. altersgerechte Ausgestaltung von Beratungs-
angeboten erscheint bedeutsam, um die Subjektposition der Schiiler_innen zu starken.
Hierfiir spricht erneut die Kinderrechtskonvention, die in Art. 13 ein Auferungs- und
Berticksichtigungsrecht des Kindeswillens gegeniiber der Verwaltung einrdumt, das
Minderjdhrige alters- und entwicklungsgemaf? eigenstindig wahrnehmen kénnen.
Auch aus dem Grundgesetz lisst sich mit Richter aus einer Gesamtschau der Art. 1,2, 3,
7,12 und 20 GG ein Recht auf Partizipation an der Willensbildung in den Bildungsein-
richtungen als Teilaspekt der Bildungsgrundrechte ableiten.®%

Besondere Relevanz kommt einer elternunabhingigen Beratung beziiglich der Ubergin-
ge in weiterfiihrende Schulen oder beziiglich religioser Fragestellungen religionsmiindi-
ger Schiler_innen im Schulalltag zu, in denen ihr Interesse/Wille von dem der Eltern
abweichen kann. Aber auch in Konflikten aufgrund diskriminierender Erfahrung
kann eine elternunabhingige Erstberatung im Schulkontext angezeigt sein. Hier sind
Anleihen an § 8 SGB VIII moglich, der in seiner Novellierung im Kontext des Bundes-
kinderschutzgesetzes nunmehr aufgewertete Beratungsanspriiche in Konfliktlagen
(zunachst) auch ohne Wissen der Eltern gewéihrt, um den Beratungszweck nicht zu
vereiteln.3®

Neben der Implementierung von Informations- und Beratungsanspriichen sollten
zugleich mogliche Beratungsstellen benannt werden, denkbar sind etwa Parallelzustin-
digkeiten von Beratungslehrkréften, Schulsozialarbeit und Psychologischen Diensten,
Schiilervertretungen oder auch kooperierenden (externen) Beratungsstellen, die den
Schiiler_innen niedrigschwellig die Wahl des passenden Angebots oder der passenden
Ansprechperson ermdglichen.

384 Richterin: AK-GG Art. 7 Rn. 38 ff; ausfiihrliche Diskussion bei Jarass, DOV 1995, 674 ff ; siehe auch Langenfeld
in: Grote/Marauhn, EMRK/GG; Kap. 23, Rn. 20 und Allenberg in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann, 2010,
151, unter Bezugnahme auf Art. 2, 3 und Art. 20 GG.

385 Diese greifen bereits im Kontext der schul- oder schulbezogenen Sozialarbeit nach § 13 bzw. 11 SGB VIII.
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Qualitative Informations- und Beratungsangebote an Schiiler_innen, aber auch Eltern,
konnen zudem gegen institutionelle Diskriminierungsgefahren wirken, indem sie
Informationsdefizite abbauen und Eltern und Kinder auf Augenhéhe mit den entschei-
denden Lehrkriaften und Gremien bringen.

Generell steht und fillt die Qualitit der Beratungsangebote mit ihrer finanziellen
Ausstattung zur Erhéhung des Personalschliissels sowie Qualifizierung und Supervisi-
on der Beratenden. Schulungen sollten hier insbesondere den in der Empirie beschrie-
benen Individualisierungstendenzen der Beratenden entgegenwirken, die in Diskrimi-
nierungsthematiken Gefahr laufen, Konflikte zu individualisieren und strukturelle
Komponenten auszublenden.

b) Kompensation von Sprachbarrieren

Um Informations- und Beratungsanspriiche zu realisieren, miissen sie teilweise durch
kompensatorische Mafnahmen flankiert werden, um Zugangsbarrieren abzubauen.
Hierbei ist insbesondere auf Sprachbarrieren zu reagieren. Deswegen forderte der
Landeselternbeirat im baden-wiirttembergischen Gesetzgebungsverfahren zu Recht,
dass umfassendes Informationsmaterial iber den Wechsel von der Grundschule an die
weiterfithrenden Schulen in den Muttersprachen der gingigen Herkunftslander der
Familien mit Migrationshintergrund bereitgestellt werden muss.3

Diese Forderung nach substanzieller Kompensation trifft ebenso fiir Beratungsgespré-
che zu. Hier wire etwa an eine verstirkte Nutzung von Dolmetscherpools zu denken,
wie ihn groflere Kommunen bereits fiir ihre Verwaltungen vorhalten, um den elter-
lichen Beratungsanspruch nicht aufgrund von Sprachbarrieren leerlaufen zu lassen.
Da strukturelle und institutionelle Benachteiligungsgefahren fiir Familien mit Migra-
tionshintergrund an den Ubergingen seit langem belegt sind, erscheint es unter Bezug
auf Art. 3 GG nicht akzeptabel, Sprachmittlung allein in die individuelle Verantwor-
tung zu verweisen.

Neben Fremdsprachen sollten hier ebenso behinderungsbedingte Sprachbarrieren
einbezogen werden. Der dringende Regelungsbedarf bei Sprachbarrieren zeigt sich
etwa in einer Entscheidung des VG Diisseldorf®*®’, nach der mangels gesetzlicher Rege-
lung kein Anspruch gehorloser Eltern auf Kostentibernahme fiir Gebdardensprachdol-
metscher_innen auf Elternabenden gegen den Schultriger besteht. Nach Auffassung
des VG regelten weder das SchulG NRW noch das Behindertengleichstellungsgesetz
diesen Fall, da es sich bei Elternabenden nicht um ein Verwaltungsverfahren im Sinne
der § 8 BGG-NRV und § 9 VwVfG NRW handele. Anders hingegen Bayern und Thiirin-
gen, die hierzu Sonderregelungen , fiir h6r- oder sprachbehinderte Eltern nicht h6ér- oder
sprachbehinderter Kinder bei der Kommunikation mit der Schule” getroffen haben

(vgl. § 1 Abs. 1, 2. Alt BayKHV; § 1 Abs. 1, 2. Alt ThiirGIGAVO).

386 Gesetz-E, LT BW, Drucksache 15/823, 8.
387 VG Diusseldorf, 11.11.2011, 18 K 3661/11.
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Zu Uberlegen ist, welchem Tréger die Kosten der Sprachmittlung tibertragen werden
sollen. Denkbar wire etwa eine schulrechtliche Verortung oder eine Anbindung an die
bereits bestehenden Regelungen zur Kostentragung in den Gleichstellungsgesetzen
beziiglich Behinderung oder - bediirftigkeitsabhiangig - der Eingliederungshilfe nach
dem SGB XII sowie eine Anbindung an die Regelungen zur Amtssprache.3?

F. Rechtsschutz- und Unterstiitzungsmechanismen

Grundsitzlich kénnen Schiiler_innen bei einer Verletzung ihrer Rechte aufiergericht-
lich oder gerichtlich gegen die Schule vorgehen.

1. Bestehender Rechtsschutz fiir Schiiler innen

a) Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten3®®

Nach § 40 Abs. 1 S. 2 VwGO ist bei allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtver-
fassungsrechtlicher Art - und dazu gehoéren Rechtsverhéltnisse, die das Schulverhiltnis
beriihren - der Verwaltungsrechtsweg eréffnet. Derartige Klagen konnen schulische
Erziehungs- und Ordnungsmafinahmen, Unterrichtsinhalte, Fragen der Schulorganisa-
tion oder der verwendeten Lehr- und Lernmittel betreffen. Bei schulischen Mafinah-
men, die als Verwaltungsakt zu qualifizieren sind, beispielsweise Ordnungsmafinah-
men, die Zuweisung zu einer Férder-/Sonderschule, die Nichtaufnahme in eine
weiterfiihrende Schule oder Versetzungs- und Abschlusszeugnisse, kann eine Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage erhoben werden. Hat sich der Rechtsstreit erledigt,
etwa durch den Wechsel der betroffenen Schiiler innen in eine andere Schule oder
Klasse, kann die Klage bei entsprechendem Feststellungsinteresse in eine Fortset-
zungsfeststellungsklage umgewandelt werden. Gegen Rechtsverordnungen oder Sat-
zungen, z.B. Schul- oder Priifungsordnungen kommt zudem die verwaltungsgericht-
liche Normenkontrollklage in Betracht.3°

Gegen rein tatsachliche Mafinahmen (Realakte), etwa eine Nichtbeachtung der Lehr-
pline, Verzerrung von Unterrichtsinhalten oder Mafiregelungen durch die Lehrenden
kann demgegeniiber nur eine allgemeine Leistungsklage erhoben werden. Bei dieser
entfillt nicht nur das bei Verwaltungsakten notwendige schulverwaltungsinterne
Vorverfahren und damit die Priifung der Zweckmafigkeit der jeweiligen Mafnahme,
sondern ebenso eine aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs. Die betroffenen Kla-
ger_innen miissen daher die Vollziehung der Mafinahme bis zur gerichtlichen Ent-
scheidung dulden.**! Dartiber hinaus soll es fiir die Klagebefugnis auf die Intensitét des
Eingriffs ankommen, so dass gegen padagogisch motivierte Anregungen oder kriti-
sche Bemerkungen ebensowenig geklagt werden kann wie gegen die , Spielregeln® fiir

388 Vgl. zur sozialrechtlichen Diskussion, Dern, 2012.

389 Soweit es sich nicht um verwaltungsrechtliche Streitigkeiten handelt, konnen Klagen natiirlich ebenso bei Zivil-
oder Sozialgerichten eingereicht werden.

390 Uberblick zu den Klagearten Fiissel in: Avenarius, 2010, 566 ff. Untergesetzliche Normen wie Rechtsverordnun-
gen oder Satzungen kdnnen mit der Normenkontrollklage nur dann angegriffen werden, wenn die Lander ent-
sprechende Erméachtigungen erlassen haben. Daran fehlt es in Hamburg, Berlin und NRW.

391 Niehues/Rux, 2006, Rn. 1169 ff.
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den schulischen Alltag und die Mafinahmen zu deren Durchsetzung.**> Damit laufen
gerade ,niedrigschwellige’ diskriminierende Beladstigungen Gefahr, aus dem gericht-
lichen Schutz zu fallen.

Problematisch kann die Zuléssigkeit einer Klage auch dann sein, wenn es um Verwal-
tungsakte oder Rechtsvorschriften geht, die sich nicht an die klagende Person selbst
richten, sondern diese nur mittelbar betreffen. Die fiir die Klagebefugnis notwendige
Verletzung eigener Rechte wird nur dann angenommen, wenn nach dem Inhalt der
jeweiligen Rechtsvorschriften Interessen und Belange der Schiiler_innen zu bertick-
sichtigen sind (sog. Schutznormtheorie).>%

b) Schulinterne Rechtsschutzverfahren

Zum auflergerichtlichen Rechtsschutz gehort das Widerspruchsverfahren. Bei diesem
verwaltungsinternen Verfahren Gberprift die fiir den Widerspruch zustindige Behor-
de (Schulleitung/Schulaufsicht) nochmals Zweckmafigkeit und Rechtméfigkeit der
Mafinahme. Das Widerspruchsverfahren ist als Vorverfahren einer Anfechtungs- oder
Verpflichtungsklage in den verwaltungsprozessualen Vorschriften der §§ 68 ff. VwGO
sowie in den Verwaltungsverfahrensgesetzen der Linder normiert. Die Schulgesetze
der Lander enthalten nur vereinzelt Regelungen, etwa zum Verfahren bei Ordnungs-
mafinahmen, z. B. Hinweise auf Anhorungs- oder Widerspruchsrechte.

Soweit es nicht um einen Verwaltungsakt geht, ist der Widerspruch jedoch nicht statt-
haft. Es bleibt dann nur die Moglichkeit einer formlosen Beschwerde. Die KMK hat
bereits in einem Beschluss von 1973 auf das Beschwerderecht von Schiiler_innen hin-
gewiesen:, Die Schule muss sicherstellen, daj$ der Schiiler Gelegenheit erhiilt, seine Beschwer-
den vorzutragen, und daf$ bei begriindeten Beschwerden fiir Abhilfe gesorgt wird.”*** Ein
solches Beschwerderecht von Schiiler_innen wird auch aus dem in Art. 17 GG verankerten
Petitionsrecht hergeleitet.?*® Formlose Rechtsbehelfe wie die Beschwerde setzen keine Ver-
letzung eigener Rechte voraus und kénnen grundsétzlich form- und fristlos sowohl bei
der Schulleitung als auch bei der Aufsichtsbehorde eingelegt werden.*” In den Schulgeset-
zen sind ebenfalls von der KMK empfohlene Informations-, Beratungs- und Beteiligungs-
rechte von Schiiler_innen geregelt. Demgegeniiber finden sich Beschwerderechte oder
Normen zum Ablauf eines Beschwerdeverfahrens - zumindest in den Schulgesetzen
selbst - selten. Ausnahmen stellen hier beispielsweise Thiiringen und Bayern dar.

392 Niehues/Rux, 2006, Rn. 1185 ff. Der Ansicht der Autoren folgend, greifen auch niedrigschwellige pidagogische
Maflnahmen der Lehrkrifte in die allgemeine Handlungsfreiheit von Schiiler_innen ein. Auf die Intensitat des
Eingriff soll es demnach erst bei der Verhidltnismafigkeitspriifung ankommen, ebd. Rn. 1186. Dies muss erst
recht gelten, wenn es um Diskriminierungen geht.

393 Vgl. ebd. Die Klagebefugnis kann vor allem bei Normenkontrollverfahren problematisch sein, mit denen -
soweit das Landesrecht dies zuldsst — auch Rechtsverordnungen und Satzungen tiberpriift werden konnen.

394 Z.B.§ 10 BbgBGG.

395 Zur Stellung des Schiilers in der Schule, 25.5.1973.

396 Fissel in: Avenarius, 2010, 560.

397 Schenke, 2005, 6.
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§ 35 ThiirSchulG Rechte des Schiilers

.. Jeder Schiiler kann sich bei als ungerecht empfundener Behandlung oder Beurteilung an
den Lehrer, an den Vertrauenslehrer, an die Schiilervertretung, den Schulleiter und an die
Schulkonferenz wenden. ...

§ 29 ThiirSchulG Vertrauenslehrer

»Der Vertrauenslehrer an der Schule pflegt die Verbindung zwischen dem Schulleiter und den
Lehrern einerseits und den Schiilern andererseits. Er berdt die Einrichtungen der Schiilermit-
wirkung und vermittelt bei Beschwerden. ...

Art. 56 BayEUG Rechte und Pflichten
»(2) Die Schiilerinnen und Schiiler haben das Recht, entsprechend ihrem Alter und ihrer Stel-
lung innerhalb des Schulverhdltnisses
()
5. bei als ungerecht empfundener Behandlung oder Beurteilung sich nacheinander an
Lehrkrdfte, an die Schulleiterin bzw. den Schulleiter und an das Schulforum zu wenden.”

In anderen Lindern, z. B. Schleswig-Holstein und Sachsen, sind Stellungnahmen zu
Beschwerden von Schiilerinnen, Schiilern oder Eltern bei den Aufgaben der Schul-
konferenz erwihnt. Allerdings ist die Schulkonferenz nur dann zustindig, wenn diese
Beschwerden eine iiber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung haben.3%

2. Empfehlungen zu Rechtsschutz- und Unterstiitzungsmechanismen

a) Recht auf Beschwerde

Aufgrund der gleichheitsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung des Schul-
rechts sind die Schulen verpflichtet, Mechanismen vorzuhalten, die diskriminierten
Schiiler_innen einen ausreichenden Schutz und eine ausreichende Unterstiitzung
ermoglichen, ohne dass ihnen dabei weitere Nachteile entstehen. Dies umschlief3t auch
Beschwerderechte. Beschwerdeverfahren wirken nicht nur individuell, sondern verset-
zen die Schulen in die Lage, Diskriminierungsgefahren ihres eigenen Handelns zu erken-
nen und institutionell auf Diskriminierungen zu reagieren.

Gerade im Schulkontext sind ausdriickliche Regelungen zu Beschwerderechten und
zum Beschwerdeverfahren wichtig, weil der gerichtliche Rechtsschutz angesichts der
meist langen Verfahrensdauer und der (psychologischen) Hiirden, die mit einer Klage
verbunden sind, Schiiler_innen einen nur unzureichenden Diskriminierungsschutz
gewdhrt. Das gilt vor allem bei schulischen Mafinahmen, die nicht als Verwaltungsakt
qualifiziert werden. Beim Rechtsschutz im Fall von Diskriminierungen geht es um die
Verwirklichung von Grundrechten. Daher sollten Beschwerderechte von Schiiler_innen
in den Landesgesetzen verankert werden, selbst wenn es bereits Richtlinien, Verwal-
tungsvorschriften oder dhnliche Vorgaben zum Umgang mit Beschwerden an Schulen
gibt.

398 §63 SchulG S-H; § 43 SachsSchulG.
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b) Flankierende Elemente

Zu einem effektiven Rechtsschutz gehéren neben der Verankerung und Information
uber Beschwerdemdoglichkeiten - ebenso wie im AGG - Beweislasterleichterungen,
verbunden mit Auskunftsrechten und Begriindungspflichten fiir ablehnende
Beschwerden. In vielen Situationen diirfte es fiir Schiiler_innen schwer sein, eine Dis-
kriminierung tatsichlich nachzuweisen, vor allem dann, wenn etwa im Konflikt mit
Lehrenden Aussage gegen Aussage steht. Derartige Situationen lassen sich nicht immer
angemessen l6sen. Um aber den Eindruck zu vermeiden, Diskriminierungen wiirden
verschwiegen oder individualisiert, konnte geregelt werden, dass immer dann, wenn
Schiiler_innen darlegen, diskriminiert worden zu sein, positive Maffnahmen zur Auf-
klarung und Pravention ergriffen werden miissen. Dies wiirde es der Schule ermog-
lichen, als Institution gegen Diskriminierung vorzugehen und vermeiden, nur einzelne
Personen zu sanktionieren.?*® Dariliber hinaus sind - ebenso wie im AGG - MaR3rege-
lungs- oder Viktimisierungsverbote (§ 16 AGG) notwendig, die greifen, wenn Schiiler_
innen von ihrem Beschwerderecht Gebrauch machen.

c) Verfahrensausgestaltung

In Anlehnung an die Regelung in § 13 AGG sollte nicht nur das Recht auf eine
Beschwerde ausdriicklich in den Schulgesetzen verankert werden, sondern auch die
Grundziige des Verfahrens. Dazu gehort eine fiir Beschwerden zustidndige Stelle. Die
konkrete Ausgestaltung kann der Verwaltung tiberlassen bleiben. Derzeit sind in der
Regel wohl Schulleitung und Schulaufsicht die fiir Beschwerden zustindigen Stellen.*®
Zu bedenken ist, dass bei einer solchen Beschwerdezustiandigkeit das Risiko besteht,
dass die Schule als betroffene Institution Diskriminierungsvorwiirfe bestreitet oder
verdriangt.®! Der angemessene Umgang mit Beschwerden hingt oft von einzelnen
Personen bzw. von der jeweiligen Schulkultur ab. Grundsitzlich sollte der Schritt, Anti-
diskriminierungsrechte tatsachlich geltend zu machen, so leicht wie méglich gemacht
werden.

Wihrend Thiiringen in § 35 ThiirSchulG parallele Zustindigkeiten und damit Wahl-
moglichkeiten eréffnet, an wen sich Betroffene wenden kénnen, gibt Bayern in Art. 56
BayEUG (s. 0.) eine Reihenfolge des Beschwerdewegs vor, der die Schiiler_innen
zunichst auf Lehrkrifte und Schulleitung vor Befassung der breiter besetzten Schul-
konferenz verweist. Damit wird eine anonymere Erstbefassung behindert, die Angst vor
Konsequenzen nimmt und Hiirden im Rechtsschutz abbauen kénnte. Es erscheint prob-
lematisch, vorrangig Lehrkrifte, Schulleitung und schulinterne Gremien zu befassen, die
zugleich (zukiinftig) iiber ihre Bewertung die Schulbiografie der Schiiler_innen mitbe-
stimmen. Zwar ist es wichtig, der Schule selbst in ihren Gremien die Méglichkeit einzu-
rdumen, diskriminierende Praxen zu beseitigen. Gleichzeitig kann die Doppelfunktion
jedoch Barrieren aufbauen und von Beschwerden abhalten. Zwar kénnten MaRrege-
lungs- oder Viktimisierungsverbote (wie in § 16 AGG) hier gewissen Schutz gewihren,
es erscheint jedoch sinnvoll, dartiber hinaus tiber ausgegliederte Beschwerde- und

399 Vgl. Baer, 2010, 56.

400 In Berlin wurde ein Beschwerdemanagement eingerichtet, das Beschwerden von Eltern, Schiiler_innen oder
Eltern entgegennimmt und an die jeweils zustdndigen Stellen weiterleitet.

401 Vgl. Baer, 2010, 50.
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Anlaufstellen nachzudenken. Hier kann an bestehende Strukturen beziiglich Schulso-
zialarbeit oder externe Beratungslehrer_innen etc. gedacht werden, deren Zustindig-
keiten dann allerdings moglichst konkret umrissen werden sollten, sei es durch
Kooperationsvereinbarungen oder auch im Verordnungswege.

Mindestens sollten Lehrkrafte zum Erstkontakt bereitstehen, die nicht direkt in die
Unterrichtung der Schiler_innen eingebunden sind, sofern dies dem Bedarf der Schii-
ler_innen entspricht. Nachahmenswert kann zudem die Einbindung von Vertrauens-
lehrer_innen wie in Thiiringen (s. 0.) sein.

d) Schulinterne Unterstiitzungsstrukturen

Weiter sollte untersucht werden, inwieweit die in den Schulgesetzen verankerten Mit-
wirkungsgremien der Schiiler_innen als Interessenvertretung diskriminierter Schiler_
innen auftreten (konnen). Eine derartige Beistands- bzw. Vermittlungsrolle ist ihnen in
manchen Schulgesetzen zugedacht, etwa in Schleswig-Holstein, Bayern, Sachsen und
Thiiringen:

§ 79 Abs. 3 SchulG S-H Wesen und Aufgaben (der Schiilervertretung)
,Schiilervertreterinnen und Schiilervertreter kénnen eine Schiilerin oder einen Schiiler ihrer
oder seiner Schule auf deren oder dessen Wunsch bei der Wahrnehmung von Rechten gegen-
tiber der Schulleiterin oder dem Schulleiter und den Lehrkrdften, insbesondere bei Ordnungs-
mafinahmen und Beschwerdefdllen, unterstiitzen” %

§ 28 ThiirSchulG Mitwirkung der Schiiler

»(2) Zu den Aufgaben der Schiilermitwirkung gehoren insbesondere die Wahrnehmung schuli-
scher und sozialer Interessen der Schiiler in der Schule und bei den Schulaufsichtsbehérden,
die Durchfiihrung gemeinsamer Veranstaltungen, die Mithilfe bei der Lésung von Konflikt-
féllen sowie die Beteiligung an schuliibergreifenden Entscheidungen und Maffnahmen der
Schulaufsichtsbehérden nach Majf3gabe der dazu ergangenen Rechtsverordnungen. Der
Schiilervertretung stehen insbesondere Anhorungs-, Auskunfts- und Initiativrechte zu. Zu
Anregungen und Vorschldgen der Schiilervertretung nimmt die zustdndige Stelle innerhalb
von vier Wochen Stellung, wobei im Falle der Ablehnung das Ergebnis zu begriinden ist.”

Andere Gesetze betonen zumindest das politische Mandat der Vertretungen wie etwa
NRW:

§ 74 SchulG NRW Schiilervertretung

»7. Die Schiilervertretung nimmt die Interessen der Schiilerinnen und Schiiler wahr. Sie vertritt
insbesondere deren Belange bei der Gestaltung der Bildungs- und Erziehungsarbeit der
Schule und fordert ihre fachlichen, kulturellen, sportlichen, politischen und sozialen Inte-
ressen. Sie kann sich durch die Mitwirkung in den Gremien an schulischen Entscheidungen
beteiligen sowie im Rahmen des Auftrags der Schule iibertragene und selbstgewdhlte Auf-
gaben durchfiithren und schulpolitische Belange wahrnehmen.“

402 Ahnlich z.B. § 49 SchulG LSA, dhnlich § 51 SichsSchulG; allerdings formuliert als Hilfe und Vermittlung, wenn
ein Schiiler glaubt, ihm sei Unrecht geschehen (,,Vermittlungsrecht“) und beschrinkt auf Beschwerden ,allgemei-
ner Art“.
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Damit konnen Schiilervertretungen auch als gruppenbezogene Interessenvertretun-
gen verstanden werden, die etwa Daten zu Einzelfillen sammeln und so diskriminie-
rende Strukturen und institutionell diskriminierende Praxen in Schulen benennen
konnen. Fortgefiihrt ist dieser Gedanke in der Gewdhrung eines eigenstiandigen (vom
Individuum unabhingigen) Beschwerderechts der Schiilervertretung wie etwa in Bay-
ern oder Sachsen*®: Hier sind Anleihen an ein Verbandsklagerecht (§ 13 BGG) erkenn-
bar, das tiber die blofie Beistandschaft von Verbidnden nach § 23 AGG hinausgeht.

Art. 62 BayEUG Schiilermitverantwortung, Schiilervertretung

»(1) (..) Zu den Aufgaben der Schiilermitverantwortung gehéren insbesondere die Durchfiih-
rung gemeinsamer Veranstaltungen, die Ubernahme von Ordnungsaufgaben, die Wahr-
nehmung schulischer Interessen der Schiilerinnen und Schiiler und die Mithilfe bei der
Lésung von Konfliktfdllen. Zu den Rechten der Schiilermitverantwortung gehért es,

1. in allen sie betreffenden Angelegenheiten durch die Schule informiert zu werden
(Informationsrecht),

2. Wiinsche und Anregungen der Schiilerinnen und Schiiler an Lehrkrdfte, die Leiterin oder
den Leiter der Schule und den Elternbeirat zu tibermitteln (Anh6rungs- und Vorschlags-
recht),

3. auf Antrag der betroffenen Schiilerinnen und Schiiler ihre Hilfe und Vermittlung
einzusetzen, wenn diese glauben, es sei ihnen Unrecht geschehen (Vermittlungsrecht),

4. Beschwerden allgemeiner Art bei Lehrkrdften, bei der Leiterin oder beim Leiter der
Schule und im Schulforum vorzubringen (Beschwerderecht),

5. bei der Aufstellung und Durchfiihrung der Hausordnung, der Organisation und Betreu-
ung von besonderen Veranstaltungen und im Schulforum mitzuwirken,

6. zur Gestaltung von Kursen und Schulveranstaltungen und im Rahmen der Lehrpldne
zum Unterricht Anregungen zu geben und Vorschldge zu unterbreiten. Die Rechte einzel-
ner Schiilerinnen und Schiiler nach Art. 56 bleiben unbertihrt.“%

e) Gremien fiir Diskriminierungsschutz

Denkbar, wenn auch ressourcenaufwindig, erscheint die Schaffung neuer Gremien,
mit denen auf die Hemmschwellen beziiglich des formalen Rechtsschutzes (Wider-
spruch, Klage) reagiert werden koénnte. Da es zudem nicht immer sinnvoll ist, bei von
den Betroffenen als relevant empfundenen Benachteiligungen in formaler Weise vor-
zugehen, kénnten diese insbesondere als niedrigschwelliger Zugang zu Beratung und
Konfliktlésung fiir die Betroffenen verstanden werden. Gerade wenn solche Gremien
nicht direkt mit Leistungsbewertung oder Disziplinaraufsicht befasst sind, konnen
diese eine Einschitzung eines ggf. anonym vorgetragenen Sachverhaltes abgeben,
welche im Einzelfall schlichtend wirken und im Allgemeinen das Wissen um relevante
Benachteiligung verbreitern kann. Mit ihnen kénnten die Schulen ihrer institutionel-
len Verantwortung nachkommen, ihr eigenes Handeln auf Diskriminierungsgefahren
zu priifen und institutionelle Diskriminierungspraxen zu beseitigen.

403 §51 SachsSchulG.
404 Hervorhebungen der Verfasser_innen.
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Vorgeschlagen wird daher, zu Fragen des Diskriminierungsschutzes ein Gremium aus allen
am Schulleben Beteiligten, insbesondere Schiiler_innen und Eltern, zu bilden oder -
ressourcensparend - einem bereits bestehenden Gremium Aufgaben als Beschwerde-,
Berichts- und Evaluationsstelle zuzuweisen, etwa in Anlehnung an die baden-wiirttem-
bergische Schulkonferenz nach § 47 SchulG BW oder das bayerische Schulforum nach
Art. 69 BayEUG (besetzt mit Schulleitung, von der Lehrerkonferenz gewéhlten Lehr-
kriften, Elternbeirdten und dem Schiilerausschuss). Gegebenenfalls kann deren Beset-
zung um Vertreter_innen der Schulsozialarbeit oder eventuell Vertreter_innen regio-
naler Antidiskriminierungsverbande etc. erweitert werden.

f) Qualitatsentwicklung
Bei den eben genannten Gremien kénnten gleichzeitig Aufgaben der Qualitétsent-
wicklung angesiedelt sein, wie diese beispielsweise in Baden-Wiirttemberg zu finden
sind. Dort ist u.a. die Pflicht zur Evaluation in einer Verordnung verankert, die in § 4
folgende Themen benennt:*%*

»Qualitdtsentwicklung und Selbstevaluation erstrecken sich auf simtliche fiir den

Erfolg von Schule und Unterricht relevanten Bereiche wie

1. Voraussetzungen und Bedingungen schulischen Handelns, insbesondere Rahmenvorga-
ben, sdchliche und personelle Ressourcen, Schiiler und deren Lebensumfeld;

2. Unterricht, insbesondere Umsetzung des Bildungsplans, Gestaltung der Lehr- und Lern-
prozesse, Praxis der Leistungsbeurteilung und Leistungsriickmeldung;

3. Professionalitdt der Lehrkrdfte, insbesondere Kooperation, Praxis der Weiterqualifizie-
rung, Umgang mit beruflichen Anforderungen;

4. Schulfiihrung und Schulmanagement, insbesondere Fiithrung, Verwaltung und Organi-
sation;

5. Schul- und Klassenklima, insbesondere Schulleben, Mitgestaltungsméglichkeiten der
Schiiler;

6. inner- und auflerschulische Partnerschaften, insbesondere Mitgestaltungsméglichkeiten
der Eltern und der fiir die Berufserziehung Mitverantwortlichen, Zusammenarbeit mit
anderen Institutionen, Darstellung der schulischen Arbeit in der Offentlichkeit;

7. Ergebnisse und Wirkungen, insbesondere fachliche und iiberfachliche Lernergebnisse,
Schul- und Laufbahnerfolg, Bewertung schulischer Arbeit.”

Als Querschnittsthema ist der Diskriminierungsschutz bereits implizit aufgrund der
besonderen Relevanz fiir die Schulentwicklung in allen der in § 4 EvaluationsVO
genannten Bereiche zwingend zu berticksichtigen. Sinnvoll erscheint es zudem, eine
starkere qualitative Aufwertung des Diskriminierungsschutzes als Bestandteil des Quali-
tatsmanagements vorzunehmen. So kann es den Schulen iiber die Schulgesetze ver-
pflichtend aufgegeben werden, eine an den drtlichen Gegebenheiten ausgerichtete
Antidiskriminierungskonzeption zu entwickeln, die verschiedene Elemente biindelt und
insbesondere Rechtsschutz- und Beratungsstrukturen bzw. Evaluierung aufgreift.*°

405 Verordnung des Kultusministeriums iiber die Evaluation von Schulen (EvaluationsVO) vom 10. Juni 2008
(KuU S.113/2008).
406 Detaillierts.u.V.A.1.
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IV.

Sozialleistungen zur Kompensation von
ungleichen Bildungschancen

A. Bildungs- und Teilhabeleistungen fiir Schiiler_innen nach
SGB II, SGB XII, WoGG und BKGG

1. Entscheidung des BVerfG

Das vom BVerfG am 9.2.2010 entwickelte Grundrecht auf menschenwiirdige Existenz-
sicherung beinhaltet fiir die erwdhnten Schiiler_innen auch einen Anspruch auf die
notwendigen Leistungen, die eine Chance auf einen erfolgreichen Schulbesuch bieten.
Aufgrund dieser Entscheidung des BVerfG hat sich der Gesetzgeber veranlasst gesehen,
Regelungen tiber ein Bildungs- und Teilhabepaket in das SGB II einzufiigen. Grund
hierfiir war, dass das BVerfG in seiner o.g. Entscheidung u.a. den willkiirlichen Aus-
schluss von Bildungsleistungen bei der Berechnung des Existenzminimums als verfas-
sungswidrig eingestuft hat.*”” Da der Bundesgesetzgeber die Verantwortung fiir ein
menschenwiirdiges Existenzminimum hat, kdnne er insoweit nicht auf die Verant-
wortung der Linder verweisen.*%® Diese seien auch tiber Art. 104 a Abs. 1 GG nicht
verpflichtet, hilfebediirftige Personen, die Schulen besuchen und sonstige Bildungs-
einrichtungen benutzen, mit den dafiir notwendigen finanziellen Mitteln auszustat-
ten. Die Pflicht des Bundes zur Deckung des Lebensunterhalts wiirde zudem erst durch
einen anderweitigen gesetzlichen Anspruch gemindert, weil das menschenwiirdige
Existenzminimum von Verfassungswegen durch Rechtsanspriiche gewéhrleistet sein
muss. Solche erginzenden, landesrechtlich normierten Anspriiche seien nicht ersicht-
lich.*®® Die Verpflichtung des Bundesgesetzgebers wird an folgender Stelle besonders
deutlich ausgefiihrt:

»Der Bundesgesetzgeber kdnnte erst dann von der Gewdhrung entsprechender Leistungen
absehen, wenn sie durch landesrechtliche Anspriiche substituiert und hilfebediirftigen Kin-
dern gewdhrt wiirden. Dann kénnte eine einrichtungsbezogene Gewdhrung von Leistungen
durch die Léinder, zum Beispiel durch Ubernahme der Kosten fiir die Beschaffung von Lern-
mitteln oder durch ein kostenloses Angebot von Nachhilfeunterricht, durchaus ein sinnvolles
Konzept jugendnaher Hilfeleistung darstellen, das gewdhrleistet, dass der tatsdchliche Bedarf
gedeckt wird. Solange und soweit dies jedoch nicht der Fall ist, hat der Bundesgesetzgeber, der
mit dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch ein Leistungssystem schaffen wollte, welches das
Existenzminimum vollstdndig gewdbhrleistet, dafiir Sorge zu tragen, dass mit dem Sozialgeld
dieser zusdtzliche Bedarf eines Schulkindes hinreichend abgedeckt ist.“1

407 BVerfG, 1BvL 1/09,1BvL 3/09,1 BvL 4/09, Rn. 180, 181.
408 BVerfG,a.a.O., Rn.181.
409 BVerfG,a.a.0.,Rn. 182.
410 BVerfG,a.a.O., Rn.197.
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Insgesamt kommt das BVerfG zum Ergebnis, dass die bislang gesetzlich festgesetzten
Regelleistungsbetrige nicht evident unzureichend sind. Der Gesetzgeber sei nicht
unmittelbar von Verfassungswegen verpflichtet, hohere Leistungen festzusetzen.

Er miisse aber ein Verfahren zur realitits- und bedarfsgerechten Ermittlung der zur
Sicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums notwendigen Leistungen
vorsehen, das auch Bildungsbedarfe berticksichtigt.**

Um die vom BVerfG in der Entscheidung vom 9.2.2010 angesprochenen verfassungs-
rechtlichen Méngel des Existenzminimums zu beheben, hat der Gesetzgeber keine
entsprechend angepasste Geldleistung im Rahmen des Regelbedarfs vorgesehen. Viel-
mehr wurde das Bildungs- und Teilhabepaket in den §§ 28 ff. SGB II geschaffen, das
eine direkte Geldleistung fir die Anspruchsberechtigten bis auf wenige Ausnahmen
ausschlieft und nur auf Antrag gewihrt wird.*!2 Zu den Anspruchsberechtigten im
SGB Il gehoren Schiiler_innen allgemeiner und berufsbildender Schulen*!® unter 25
Jahren. Auflerdem wurde das Bildungs- und Teilhabepaket iber den Kreis der SGB-II-
Bezieher_innen hinaus fir schulpflichtige Personengruppen getffnet, die Sozialhilfe
nach SGB XII, Wohngeld oder Kinderzuschlage (§ 6 b BKGG) beziehen.

2. Bildungs- und Teilhabepaket

a) Einzelne Leistungen und deren verfassungsrechtliche Bewertung

In der Literatur finden sich mehrere Stimmen, die das Bildungs- und Teilhabepaket
zumindest in Teilbereichen als verfassungswidrig bzw. verfassungsrechtlich bedenk-
lich einstufen. Eine umfassende verfassungsrechtliche Bewertung des Bildungs- und
Teilhabepaketes kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht vorgenommen werden.
Dennoch sollen einige Punkte aufgezeigt werden, die aus einer diskriminierungsrecht-
lichen Perspektive bedeutsam sind.

Das Bildungs- und Teilhabepaket*!* enthilt folgende Leistungen:
I Schulausfliige/Klassenfahrten

I Personlicher Schulbedarf

I Schiilerbeférderung

I Lernforderung

I Gemeinschaftliche Mittagsverpflegung

I Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft

Bei Schulausfliigen und Klassenfahrten werden nach § 28 Abs. 2 SGB II - ebenso wie
bei der Schiilerbeférderung nach § 28 Abs. 4 SGB II - die tatsidchlichen Aufwendungen
iibernommen.

411 BVerfG,9.2.2010, Rn. 211.

412 Ausnahme: Leistungen fiir Schulbedarf werden als Geldleistung bezahlt und sind nicht antragspflichtig.
Schiilerbeférderungskosten werden als Geldleistung gezahlt.

413 Allgemeinbildende Schulen: Grundschule, Forderschule, Hauptschule, Realschule, verbundene Haupt- und
Realschule, Gemeinschaftsschule, Gesamtschule und Gymnasium; berufsbildende Schulen: berufliches
Gymnasium, Berufsoberschule, Fachoberschule, Berufsbildungsjahr, Fachschule und Berufsfachschule.

414 Siehe dazu niher Deutscher Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge e.V.; DV 44/11 AF I1I, 7. Dezember 2011,
Leistungen fir Bildung und Teilhabe - Erste Empfehlungen zur Auslegung der neuen Regelungen im SGB Il und
XII sowie im Bundeskindergeldgesetz.
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Pauschaliert werden hingegen die Leistungen fiir den Schulbedarf in Héhe von 70 Euro
zum 1. August und 30 Euro zum 1. Februar eines jeden Jahres. Lenze macht deutlich,
dass es sich hierbei um eine Verschlechterung der bisherigen Rechtslage handelt, da
diese Leistung im Rahmen der Berechnung des Existenzminimums nun nicht mehr
zusdtzlich gewiahrt, sondern vielmehr vom Regelsatz fiir Kinder abgezogen wird.*"*
Zudem hilt Lenze die statistische Herleitung der genannten Summen zu Recht fiir
verfassungsrechtlich bedenklich.

Im Rahmen der ,,angemessenen Lernférderung“ nach § 28 Abs. 5 SGB II werden Kosten
zudem nur dann Gibernommen, soweit diese geeignet und zusétzlich erforderlich sind,
um die nach den schulrechtlichen Bestimmungen festgelegten wesentlichen Lernziele
zu erreichen. In der Gesetzesbegriindung heifit es hierzu:

»Das wesentliche Lernziel in der jeweiligen Klassenstufe ist regelmdfSig die Versetzung in die
ndchste Klassenstufe beziehungsweise ein ausreichendes Leistungsniveau. Verbesserungen
zum Erreichen einer besseren Schulartempfehlung stellen regelmdfiig keinen Grund fiir Lern-
férderung dar.“®

Der Gesetzgeber will den Anspruch auf Teilhabe an Bildung demzufolge nur unter-
stiitzen, wenn die Leistungen noch mit der Note ,vier” bewertet werden kénnen.

Eine dariiber hinausgehende Férderung ist nicht beabsichtigt. Im Zusammenhang mit
Schulempfehlungen wird deutlich, dass diese Art der Férderung in unzulissiger Weise
ungleiche Startchancen fiir Schiiler_innen in Bedarfsgemeinschaften darstellt.*”

Schlieflich sieht das Gesetz in § 28 Abs. 6 SGB Il Mehraufwendungen fiir eine gemein-
schaftliche Mittagsverpflegung vor, denn das Schulmittagessen ist in der Regel teurer,

als dies im Regelbedarf fiir die Mittagsverpflegung beriicksichtigt wird. Mit der Uber-

nahme der Kosten soll vermieden werden, dass Schiiler_innen mangels ausreichender

finanzieller Ressourcen nicht am schulischen Mittagessen teilnehmen, da das gemein-
same Essen auch eine sozialintegrative Funktion besitzt.*!® In der Gesetzesbegriindung
wird hierzu ausgefiihrt:

»Die Anerkennung des Mehrbedarfs setzt deshalb allerdings voraus, dass das Mittagessen in
schulischer Verantwortung angeboten und gemeinschaftlich ausgegeben und eingenommen
wird. Belegte Brétchen und kleinere Mahlzeiten, die an Kiosken auf dem Schulgeldnde ver-
kauft werden, erfiillen diese Voraussetzungen nicht.**

415 Auch wenn sich dies erst nach Ende der Ubergangsregelung in § 77 Abs. 4 SGB I voll auswirkt. Siehe dazu niher
Lenze in: Miinder, Sozialgesetzbuch I, 2011, § 28, Rn. 14.

416 BR-Drucksache 661/10, 170.

417 SieheII. C 3. Erfreulich ist in diesem Zusammenhang der Erlass des Ministeriums fir Arbeit, Integration und
Soziales NRW vom 18.7.2012, wonach insb. die Lernférderung nicht mehr zwingend an die Voraussetzung der
Note ,ausreichend” gekniipft wird. www.schulministerium.nrw.de/BP/Schulsystem/Ganztagsbetreuung/Bil-
dungs_Teilhabepaket/Erlass_BuT_Lernfoerderung_180712.pdf (29.1.2013).

418 Lenzein: Miinder, SGBII, 2011, § 28, Rn. 26.

419 BR-Drucksache 661/10,171.
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Da es bislang an ausreichenden Schulmensen fehlt, sieht § 77 Abs. 11 S. 4 SGB IT im
Rahmen einer Ubergangsbestimmung bis zum 31.12.2013 vor, dass Mehraufwendun-
gen auch dann bertiicksichtigt werden, wenn Schiiler_innen das Mittagessen in einer
Einrichtung nach § 22 SGB VIII einnehmen. Eine solche Einrichtung kénnte beispiels-
weise ein Hort sein.*?° Als weitere Moglichkeit hierfiir kommt auch eine von Eltern-
oder Fordervereinen organisierte aufierschulische Hausaufgabenbetreuung mit Mit-
tagstisch in Betracht.*?!

In § 28 Abs. 7 SGB 11 wird fiir Leistungsberechtigte bis zur Vollendung des 18. Lebens-
jahres ein Bedarf zur Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft
in Hohe von insgesamt 10 Euro monatlich anerkannt. Die Gesetzesbegriindung fiihrt
hierzu aus:

-, den Anspruch auf gesellschaftliche Teilhabe im Rahmen des Grundrechts auf Gewdhrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums zu erfiillen. Durch gesonderte Beriicksich-
tigung des Bedarfs soll Chancengleichheit von Kindern und Jugendlichen hergestellt werden.
Ziel ist es, diese Kinder und Jugendlichen stdrker als bisher in bestehende Vereins- und
Gemeinschaftsstrukturen zu integrieren und den Kontakt mit Gleichaltrigen zu intensivieren.

Insbesondere die Auseinandersetzung mit Kunst und Kultur prdgt Personlichkeit und Iden-
titdt, sie nimmt Einfluss auf die individuelle Entwicklung - die Entwicklung der Sinne, der
kreativen Fertigkeiten — und sie ist prdgend fiir die soziale Kompetenz. Die Teilhabe am kultu-
rellen Leben ist eine grundlegende Voraussetzung fiir die aktive Mitgestaltung des gesell-
schaftlichen Lebens.*4?

Ebenso wie bei den Mehraufwendungen fiir eine gemeinsame Mittagsverpflegung,
werden bei der Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben nur vorhandene Angebote
unterstiitzt.*?® Klerks kritisiert hier insbesondere, dass eine nachvollziehbare Begriin-
dung fiir den Pauschalbetrag von 10 Euro als ausreichende Deckung der Teilhabeauf-
wendungen fehlt.*** Sofern die Angebote vorhanden sind, kdnne mit dem monatlichen
Pauschalbetrag in einigen Vereinen der Mitgliedschaftsbeitrag beglichen werden.
Sobald jedoch besondere Kleidung, Ausriistungsgegenstinde oder auch nur Ver-
brauchsmaterial bendtigt werden, werde dieser Betrag nicht ausreichen. Vor dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nachzuvollziehen sei zudem der Ausschluss der
Gruppe der Kleinkinder, die noch keine Leistungen fiir Bildung und Teilhabe in
Anspruch nehmen, und der Gruppe der iiber 18-jihrigen Leistungsberechtigten.

420 Kaiser in: Kunkel, 2011, §22, Rn. 4 ff.

421 Lenze in: Minder, SGBII, 2011, § 28, Rn. 28.

422 BR-Drucksache 661/10, 171 (zu § 28 Nr. 6 SGB II).

423 Kritisch hierzu: Miinder, Soziale Sicherheit extra, 2011, 89; Klerks, info also 2011, 147 ff.
424 Klerks,info also 2011, 147 (158).
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Weitere verfassungsrechtliche Fragestellungen betreffen das gesamte Bildungs- und
Teilhabepaket. Hierzu zihlt beispielsweise die Feststellung, dass bei der Berechnung
des Bildungs- und Teilhabepaketes teilweise Kiirzungen aus der Regelleistung vorge-
nommen worden sind.*?* Sofern diese nur durch pauschale Leistungen im Bildungs-
und Teilhabepaket ersetzt wurden (Schulbedarf, Teilhabe nach § 28 Abs. 7 SGB II), fehlt
es an der vom BVerfG geforderten nachvollziehbaren Berechnungsgrundlage.**

b) Form der Leistungsgewdhrung

Auch die Form der Leistungsgewiahrung erfahrt Kritik. Die regelmifige Umsetzung
des Bildungs- und Teilhabepaketes in Form von Sachleistungen, die mittels Gutschei-
nen eingel6st werden kénnen, kann zu Stigmatisierung fithren.**” Ob das mit den
Leistungen angestrebte Ziel, den Kontakt mit Gleichaltrigen zu férdern, dadurch
erreicht wird, ist zweifelhaft, denn Kinder und Jugendliche miissen sich durch die
Gutscheine als Bezieher_innen von Sozialleistungen zu erkennen geben. Die Art der
Leistungsgewahrung kritisiert Lenze zudem als Eingriff in das Elternrecht. Weshalb
den Eltern die Bildungs- und Teilhabeformen ihrer Kinder von Amts wegen vorgege-
ben werden diirfen, ist fragwiirdig.**® Der Vorschlag von Lenze, fiir Fille, in denen
kommunale Angebote genutzt, aber nicht bezahlt werden, eine dem § 22 Abs. 4 SGB II
nachempfundene Regelung der Direktiiberweisung vom Amt zum Tréger zu schaffen,
zeigt, dass es andere, das Elternrecht weniger belastende Abrechnungsmoglichkeiten
gibt und die vorwiegende Gewdhrung in Form von Sachleistungen daher einen unver-
hiltnisméafigen Eingriff in Art. 6 GG darstellt.*?

c) Zustandigkeit

Insgesamt muss festgestellt werden, dass das Zusammenspiel zwischen den Leistungen
des Bundes im Rahmen des Grundrechtes auf menschenwiirdige Existenzsicherung
und den Leistungen durch die Lander an die Schulen nicht den Grundsétzen des bun-
des- bzw. landerfreundlichen Verhaltens im Rahmen des foderalen Staatsaufbaus
entspricht. Besonders zu bedauern ist, dass der Bundesgesetzgeber nicht den Mut
gefunden hat, die entsprechenden Leistungen zur Existenzsicherung in das SGB VIII
aufzunehmen und damit fiir eine institutionelle Anbindung tiber schulergidnzende
Angebote der Jugendhilfe zu sorgen.

Bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens haben sich gewichtige Stimmen
dafiir ausgesprochen, das Bildungs- und Teilhabepaket bei den Jugendimtern anzusie-
deln.**°

425 Klerks,info also 2011, 147 (157).

426 Ob dies durch eine verfassungskonforme Auslegung von § 21 Abs. 6 SGB Il bei laufenden Bedarfslagen und § 24
Abs. 1 SGB II bei einmaligen Bedarfslagen geheilt werden kann, ist fraglich. Kohte in: Kreikebohm, 2011, § 29
SGBII, Rn.19-21.

427 Lenze, in: Munder, SGB1I, 2011, § 29, Rn. 22-25.

428 Lenze, NZS 2010, 534 (540).

429 Lenze, NZS 2010, 534 (540).

430 Stellungnahme des Diakonie Bundesverbands - Diakonisches Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland
e.V.zum Entwurf eines Gesetzes zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwolf-
ten Buches Sozialgesetzbuchs der Fraktionen CDU/CSU und FDP (BT-Drucksache 17/3404), 305; Stellungnahme
des Deutschen Juristinnenbundes e.V. (djb), (BT-Drucksache 17/3404), 337; Deutscher Paritatischer Wohlfahrts-
verband - Gesamtverband eV., (BT-Drucksache 17/3404), 66; Stellungnahme von Fuchsloch, (BT-Drucksache
17/3404), 122.
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Das schwierige Zusammenspiel zeigt sich beispielsweise daran, dass nach §§ 7, 8, 9 SGB
IT auch fiir Schiiler_innen ab Vollendung des 15. Lebensjahres grundsétzlich eine
Erwerbsobliegenheit besteht und der Schulbesuch nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 SGB Il nur als
ein ,sonstiger” wichtiger Grund entgegengehalten werden kann.**

In der Praxis wird dies problematisch, wenn die zustindigen Trager des SGB II darauf
Einfluss nehmen sollten, in welcher Weise die Schulpflicht erfiillt werden soll.*3
Grundsitzlich unzuléssig ist es, Schulpflichtigen die Aufnahme einer Ausbildung
nahezulegen, trotz erfolgversprechenden Besuchs weiterfithrender Schulen.

d) Maf3stab des Bildungs- und Teilhabepaketes

Zu der eben dargestellten Kritik kommt hinzu, dass ein Bildungs- und Teilhabepaket
fir den vorgesehenen Personenkreis nicht allein an der blofRen Existenzsicherung zu
messen ist, die in einem statistischen Vergleich mit den unteren Einkommensgruppen
ermittelt wird.

Das BVerfG fiihrt in seiner Entscheidung vom 9.2.2010 zwar nicht aus, welche Maf2-
stibe fiir die Ermittlung des Bedarfs an Bildung fiir SGB-II-Bezieher_innen gelten
missen. Dennoch nimmt das BVerfG Bezug auf eine chancengleiche Bildungsteilha-
be.*3® Die betroffenen Schiiler_innen miissten die Chance haben, die Schule erfolgreich
abzuschliefien, um spiter aus dem SGB-II-Bezug herauszukommen:

»Ein zusdtzlicher Bedarf ist vor allem bei schulpflichtigen Kindern zu erwarten. Notwendige
Aufwendungen zur Erfiillung schulischer Pflichten gehdren zu ihrem existentiellen Bedarf.
Ohne Deckung dieser Kosten droht hilfebediirftigen Kindern der Ausschluss von Lebenschan-
cen, weil sie ohne den Erwerb der notwendigen Schulmaterialien, wie Schulbiicher, Schulhefte
oder Taschenrechner, die Schule nicht erfolgreich besuchen kénnen. Bei schulpflichtigen Kin-
dern, deren Eltern Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch beziehen, besteht die
Gefahr, dass ohne hinreichende staatliche Leistungen ihre Mdglichkeiten eingeschrdnkt wer-
den, spdter ihren Lebensunterhalt aus eigenen Krdften bestreiten zu kénnen. Dies ist mit Art. 1
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG nicht vereinbar."#*

Gegenstand der Entscheidung des BVerfG war das durch das SGB II geschaffene Leis-
tungssystem. Weitergehende Maf3stdbe zur Beurteilung der Deckung des notwendigen
Bedarfs nennt es in dieser Entscheidung nicht. Als bedeutsam festzuhalten ist aber,
dass das BVerfG im Bereich der Bildung fiir den existenziellen Bedarf nicht nur auf
ein Mindestmaf} an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben
abstellt, sondern auf das fiir einen erfolgreichen Schulbesuch Notwendige.

431 Berlit, Uwe, info also, 2011, 59.

432 Siehe dazu niher www.spiegel.de/schulspiegel/leben/0,1518,707608,00.html [6.3.2012].
433 Lenze, NZS 2010, 534 (538).

434 BVerfG,9.2.2010, Rn. 192.


http://www.spiegel.de/schulspiegel/leben/0%2C1518%2C707608%2C00.html
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Damit kntipft das BVerfG an andere Entscheidungen zum Thema Bildung an. Bezieht
man in den Anwendungsbereich des Teilhabeanspruches aus Art. 3i. V. m. Art. 12 GG
auch den allgemeinbildenden Bereich als notwendige Voraussetzung mit ein, tiber-
haupt einen Beruf ergreifen zu kénnen, kann mit dem BVerwG gesagt werden, dass das
Teilhaberecht grundsitzlich ein entweder fiir jedermann tragbares oder aber ein um
ein finanzielles Ausbildungsférderungssystem erginztes Ausbildungsangebot voraus-
setzt, das allen dazu Befdhigten ein Studium ermdoglicht und eine Aussonderung der
Studierenden nach den Besitzverhiltnissen der Eltern verhindert.*** Das BVerwG
bezieht sich hierbei auch auf das BVerfG**, welches dem Gesetzgeber aufgibt, den
Bildungsmoglichkeiten einkommensschwacher Bevolkerungskreise angemessen
Rechnung zu tragen, da eine Pflicht zur Wahrung gleicher Bildungschancen bestehe.*’
Auch an dieser Stelle ist auf die oben begriindete Pflicht des Staates hinzuweisen,
aufgrund der Verantwortung fiir die Bildungsstrukturen die notwendige Kompensation
von ungleichen Bildungschancen*® vorzunehmen.*** Diese Pflicht besteht auch dann,
wenn er nicht zuvor durch Studiengebiihren die Ausgangslage der Bildungschancen
verdndert. Die hier gezeigten Verpflichtungen treffen fiir Schiiler_innen in Bedarfsge-
meinschaften besonders zu. Schiiler innen sind — noch mehr als Studierende - auf die
Gewihrleistung von Bildungsteilhabe angewiesen, da beispielsweise Zuverdienstmog-
lichkeiten nicht zumutbar sind oder Férderungen durch Stiftungen kaum bestehen.

Damit besteht eine besondere Ausprigung des Grundrechtes auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum im Bereich der Bildung und begriindet einen Anspruch auf die not-
wendigen Mittel, die fiir Schiiler_innen erforderlich sind, damit ein Schulbesuch erfolg-
reich sein kann. Wie gezeigt, kann sich dieser Anspruch nicht an den sonstigen Grund-
satzen der Existenzsicherung orientieren, sondern liegt in einem noch zu bestimmenden
Maf dartiiber.**

3. Ergebnis der Bewertung im Hinblick auf leistungsberechtigte
Schiiler innen nach SGB II, SGB XII, WoGG und § 6 b BKGG

Festzuhalten ist, dass der Gesetzgeber Regelungen vorsehen muss, die allen Schiiler_
innen - unabhangig von der finanziellen Situation der Eltern - die Chance eines erfolg-
reichen Schulbesuchs bieten. Hierbei hat er zwar den vom BVerfG oft betonten, gesetz-
geberischen Ermessensspielraum. Dennoch darf sich der Gesetzgeber bei der Hohe der
notwendigen Forderung nicht an dem fiir Erwachsene geltenden allgemeinen Exis-
tenzminimum orientieren. Zum Existenzminimum im Bereich der Bildung muss das
Element der chancengleichen Teilhabe besondere Berticksichtigung finden.

435 BVerwG, 6. Senat, 29.04.2009, C 16/08.

436 Urteil vom 26.Januar 2005, a.a. 0. 245, 249.

437 BVerwG, 6. Senat, 29.04.2009, C 16/08.

438 Jenessen/Kastirke/Kotthaus 2013, S. 42 ffund S. 63 ff.

439 Siehe oben: 11 C 3.

440 Siehe dazu ndher Lenze, NZS 2010, 534 (538) sowie das LSG Niedersachsen v. 28.2.2012 zu Lernférderung auch bei
der Note ,Befriedigend” im Fach Deutsch, L 7 AS 43/12 BER.
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Dem wird der Gesetzgeber mit den Regelungen in §§ 28,29 SGB II, § 34 SGB XII und § 6
b BKGG nicht gerecht. Zu begriifen ist, dass er sich des besonderen Unterstiitzungsbe-
darfs von Kindern und Jugendlichen hinsichtlich der Bildung tiberhaupt angenommen
hat. Soweit im Rahmen der genannten Regelungen die tatsichlichen Aufwendungen
im Bereich der Ausfliige und der Schiilerbeférderung iibernommen werden, eréffnen
sich Teilhabechancen. Die vom Gesetzgeber vorgenommenen Einschrankungen, bei-
spielsweise die ,angemessene Lernférderung‘ an die Voraussetzung einer ausreichenden
Leistung oder an das Versetzungserfordernis zu kniipfen, geniigen dem unter 2. darge-
stellten verfassungsrechtlichen Mafdstab nicht. Soweit Schiiler_innen aufgrund nach-
teiliger Startbedingungen einer Lernférderung zur Gewéihrleistung einer chancen-
gleichen Teilhabe bediirfen, ist ihnen diese als Anspruch aus dem Grundrecht auf
menschenwiirdige Existenzsicherung zu gewihren. Dies gilt auch fiir den Bedarf zur
Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft in Hohe von insge-
samt 10 Euro monatlich sowie fiir die pauschalierten Leistungen fiir den Schulbedarf
in Hohe von 100 Euro pro Jahr.

4. Weitere Folgen fiir die Bildungsférderung

Die unter 2. dargelegte besondere Auspragung des Grundrechtes auf ein menschen-
wiirdiges Existenzminimum im Bereich der Bildung hat zur Folge, dass fiir Bildungs-
und Teilhabeleistungen neben den im SGB IT und SGB XII leistungsberechtigten
Schiiler_innen weiteren Personenkreisen Anspriiche zustehen. Zaghaft erkennt der
Gesetzgeber schon heute die Notwendigkeit einer Férderung von hilfebedirftigen
Familien oberhalb des existenzsichernden Bedarfes nach SGB II und SGB XII an.

Der Kreis derjenigen, die das Bildungs- und Teilhabepaket erhalten kénnen, wurde mit
§ 6 b BKGG konsequenterweise auch auf Bezieher_innen des Kinderzuschlags und auf
Anspruchsberechtigte nach dem Wohngeldgesetz (WoGG) erweitert. Diese Leistungen
entspringen ebenfalls dem Gedanken der Existenzsicherung, auch wenn das Niveau
der existenzsichernden Regelbedarfe nach SGB II gerade noch nicht erreicht wird.
Abhingig vom Maf} des Notwendigen fiir einen erfolgreichen Schulbesuch, miissen
jedoch zukiinftig weitere Gruppen Anspruch auf entsprechend gestaltete Bildungs-
und Teilhabeleistungen haben.

Eine mogliche Vorgehensweise, um alle Schiiler_innen gleichermafien zu erreichen,
konnte eine Verdnderung der Regelungen des Berufsausbildungsférderungsgesetzes
(BAf6G) sein. Nach der geltenden Rechtslage sind Schiiler_innen unter der 10. Klasse
ausgeschlossen und dariber regelméafiig nur anspruchsberechtigt, wenn ein eigener
Hausstand besteht. Soweit die Gibrigen Voraussetzungen erfiillt sind, erhalten Schiiler_
innen einen nicht riickzahlbaren Zuschuss als Ausbildungsférderung.**! Es erscheint
iberlegenswert, an dieses bestehende Forderinstrument anzukniipfen und erweiternd
die Bildungs- und Teilhabeleistungen fir alle Schiiler_innen, die notwendige finan-
zielle Leistungen fiir einen erfolgreichen Schulbesuch benétigen, dort zu verankern.

441 §17 Abs. 1 BAf6G.



Seite109  KapitelV R R ST

Dabei muss beziiglich der nach § 35 BAf6G erforderlichen regelméfiigen Anpassung
der Bedarfssidtze und Freibetrage noch gepriift werden, ob die darin enthaltenen
Annahmen den oben erwdhnten Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts geniigen.**2

Schlieflich soll noch auf einen weiteren Gedanken verwiesen werden, welcher in der
Literatur zum Thema Existenzsicherung gedufiert wurde. Der Erwerb hinreichender
Kenntnisse und Fertigkeiten er6ffnet nicht nur Teilhabechancen des Einzelnen am
Berufsleben, sondern es ist auch zwingend notwendig, dass solche Fahigkeiten zur Auf-
rechterhaltung eines hochentwickelten und differenzierten Gemeinwesens erhalten
werden.*** Nachdem fast jedes dritte Kind unter 18 Jahren in sozialen, finanziellen
oder/und kulturellen Risikolagen aufwachst,** muss der Staat zur eigenen Existenz-
sicherung unmittelbar fiir geinderte Rahmenbedingungen im Bereich Bildung sorgen.

5. Veranderte Ausgestaltung eines Bildungs- und Teilhabepaketes

a) Veranderte Form der Leistungsgewéahrung

Sofern nicht den Vorschliagen zur Eingliederung der Bildungs- und Teilhabeleistungen
in das BAf6G gefolgt werden sollte, muss die derzeitige Leistungsgewédhrung des Bil-
dungs- und Teilhabepaketes gedndert werden. Die Problematik zeigt sich nach einem
Pressebericht beispielsweise darin, dass der, auch fir die Bildungs- und Teilhabeleis-
tungen geschaffene Berlinpass bei Jugendlichen unter der Bezeichnung ,Assi-Card
firmiert.**> Vorzuziehen ist daher das Modell der FamilienCard der Stadt Stuttgart.*4

Eine wirkungsvolle Alternative fiir viele Gemeinden kénnte auch ein einheitliches
Design fiir die Vielfalt der Karten sein, die subventionierte Leistungen erhalten (Freibad-
ausweis, Berechtigungskarte fiir die stiddtische Bibliothek und Berechtigungskarte fir
Bildungs- und Teilhabeleistungen). Fiir das Modell einer FamilienCard sprechen auch
datenschutzrechtliche Uberlegungen, die mit dem Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung einhergehen. Dem Gesetzgeber ist es verwehrt, Biirger_innen bei der
Wahrnehmung von Teilhabeanspriichen zur Preisgabe ihres sozio6konomischen Status'
zu zwingen. Beachtet er dies nicht, schrinkt er die gewdhrten Teilhabechancen zugleich
wieder ein.

442 Lenze bestimmt aufgrund der vom BVerfG aufgenommenen Pflicht, die Verwirklichung von , Lebenschancen®
zu ermoglichen, den Bedarf fiir Bildungs- und Teilhabeleistungen anhand steuer-rechtlicher Erwidgungen an
den Bildungsausgaben der Mittelschicht. Siehe dazu néher Lenze, NZS 2010, 539.

443 Guckelberger, RdJB 2006, 11 (13 f.) m. w. N. dort in Fn. 45.

444 Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2010, Ergebnisse, 8.

445 Neubacher, 2010, www.spiegel.de/spiegel/print/d-73989809.html [8.4.2012].

446 Die FamilienCard im Jahr 2012 kénnen Kinder und Jugendliche erhalten, die nicht alter als 16 Jahre und mit
Hauptwohnsitz in Stuttgart gemeldet sind, vorausgesetzt, der Gesamtbetrag der Einkiinfte (brutto) der Familie,
der sich aus dem letzten Einkommenssteuerbescheid oder aus aktuellen Einkommensnachweisen ergibt, tiber-
steigt nicht die Elnkommensgrenze in Hohe von 60.000 Euro pro Jahr. Diese Einkommensgrenze findet Anwen-
dung fiir Familien mit 1 bis 3 Kindern. Familien mit vier und mehr Kindern, fiir die der Bezug von Kindergeld
nachweisbar ist, erhalten die FamilienCard unabhingig von der Hohe ihres Einkommens. Siehe dazu ndher
www.stuttgart.de/familiencard#headline4f80b7fb67a5e [8.4.2012].


http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-73989809.html
http://www.stuttgart.de/familiencard#headline4f80b7fb67a5e
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b) Verantwortung des Gesetzgebers

Insoweit die Zahl der Antrége fiir das bestehende Bildungs- und Teilhabepaket in nicht
akzeptabler Zahl hinter den Zahlen der Leistungsberechtigten zurtickbleiben sollte, ist
der Gesetzgeber gefordert, der mit dem Bildungsrecht einhergehenden Verantwortung
fir die Bildungsstrukturen gerecht zu werden und die notwendige Kompensation von
ungleichen Bildungschancen auf andere Weise vorzunehmen. Auch dies kénnte fir
eine Eingliederung der Bildungs- und Teilhabeleistungen in das BAf6G sprechen.

Eine Verantwortung des Gesetzgebers liegt auch darin, Sozialleistungen, die einen
existenzsichernden Anspruch beinhalten, so auszugestalten, dass diese von den betrof-
fenen Biirger_innen auch angenommen werden. Hier sollte eine Uberpriifung des
Zugangs zu diesen Leistungen erfolgen. Aufgrund der Form der Einzelbeantragung
muss dabei in erster Linie an deutliche Erleichterungen in der Art und Weise der Antrag-
stellung gedacht werden. Daneben konnte die Subjektstellung von Minderjiahrigen
gestarkt und diese starker in die Antragstellung einbezogen werden. Eine Moglichkeit,
Minderjdhrigen den eigenstindigen Zugang zu Leistungen zu ermoglichen, bietet
zunichst § 36 SGB . Danach kann, wer das 15. Lebensjahr vollendet hat, Antrige auf
Sozialleistungen stellen und verfolgen sowie Sozialleistungen entgegennehmen. Diese
Regelung gilt auch fiir die Antrdge nach § 37 Abs. 1 S. 2 SGB II, wonach Leistungen fir
die Bedarfe nach § 28 Abs. 2, Abs. 4 bis 7 SGB II gesondert zu beantragen sind. Insoweit
beispielsweise 15-dhrige, nach § 7 SGB Il leistungsberechtigte Schiiler_innen dies wiin-
schen, konnen diese daher die erforderlichen Antrége fiir Lernférderung oder auch
Teilhabeleistungen stellen. Aufgrund der in § 36 SGB I enthaltenen Verpflichtung des
Leistungstragers, den gesetzlichen Vertreter iiber die Antragstellung und die erbrachten
Sozialleistungen zu unterrichten, wird auch nicht in unzuldssiger Weise in das Eltern-
recht nach Art. 6 GG eingegriffen, die zudem die Moglichkeit haben, das Antragsrecht
ihrer Kinder durch schriftliche Erklarung gegeniiber dem Leistungstrager einzu-
schranken. Die Riicknahme von Antriagen, der Verzicht auf Sozialleistungen und die
Entgegennahme von Darlehen bediirfen ohnehin der Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter_innen.

Des Weiteren erscheint es vertretbar, eine Regelung vorzuschlagen, die dem sogenann-
ten Taschengeldparagraphen des § 110 BGB nachgebildet ist. Da das Elternrecht mit
Eintritt des Kindes in die Schule ohnehin zuriickgedriangt wird und die Schiiler_innen
im Schulkontext wesentliche Entscheidungen hinsichtlich ihres Bildungserfolgs selbst
treffen missen, kann bei bereits bestehendem SGB-II-Bezug der Bedarfsgemeinschaft
das Antragsalter in § 36 SGB I ausschlieBlich fiir Leistungen fiir die Bedarfe nach § 28
Abs. 2, Ab. 4 bis 7 SGB II deutlich abgesenkt gesenkt werden. Ab der 2. Klasse diirfte
regelmiflig ausreichende Lesekompetenz vorhanden sein, um unter den o.g. sonstigen
Voraussetzungen einen Antrag auf Leistungen des Bildungspaketes zu stellen. Dies
wird zwar in der Praxis eine gewisse Unterstiitzung durch die Schule erfordern. Der
Aufwand fiir Lehrer_innen wird aber in der Regel geringer sein als die oft erfolgte
Unterstiitzung der Eltern bei Fragen des Bildungs- und Teilhabepaketes.



elaiile WiBlol O Rl )

6. Exkurs: Leistungen fiir Bildung und Teilhabe fiir Schiler_innen mit
Behinderung: Vorschlag fiir ein Gesetz zur Sozialen Teilhabe des Forums
behinderter Juristinnen und Juristen (FbJJ)

Sozialleistungen fiir Schiiler_innen mit Behinderung miissen aufgrund der Ausgestal-
tung des vom BVerfG entwickelten Grundrechtes auf ein menschenwiirdiges Existenz-
minimum im Zusammenhang mit Bildung ebenfalls tiberpriift werden. Zu Recht
kritisiert der Entwurf eines Gesetzes zur Sozialen Teilhabe, dass das Recht auf gleich-
berechtigte Teilhabe in § 1 SGB IX aufgrund der insbesondere im SGB XII enthaltenen
Vorschriften iiber Vermogensanrechnung sich nicht an einer ,gleichberechtigten” Teil-
habe, sondern am ,,Armutsniveau” orientiert.**’

Somit wird auch im Rahmen dieses Entwurfs die Fragestellung deutlich, woran sich
die Er6ffnung von gleichen Chancen bemisst: dem Existenzminimum oder einem
dartiberliegenden Mafistab.

Gerade das Recht auf inklusive Beschulung benétigt in vielen Fillen flankierende Sozial-
leistungen, damit dieses Recht auch wahrgenommen werden kann.**® Hierfiir sind heu-
te verschiedene Trager zustindig.**® Das Forum behinderter Juristinnen und Juristen
(FbJJ) mo6chte mit einem Gesetzesentwurf insbesondere das Menschenrecht auf ,Sozia-
le Teilhabe‘ und damit auf Bildung aus der UN-BRK im Sozialrecht und vorrangig im
SGB IX verankern.**® Der Entwurf geht von der Pramisse aus, dass inklusive Bildung
grundsitzlich Teilhabe am Regelsystem voraussetzt und buchstabiert Kompensations-
leistungen fiir eine gleiche Bildungsteilhabe aus. Beachtenswert ist hier insbesondere
die Zielsetzung, kompensierende Leistungen nicht nur fiir einen Teilbereich des Bil-
dungssystems, sondern fiir das Gesamtsystem (der Kindertagesstitten, Schulen,
Berufsbildung und Hochschulen) zu entwickeln. Der Entwurf geht dabei in § 2 SGB IX
von einem dynamischen Behinderungsbegriff aus, welcher die Teilhabeeinschran-
kung betrachtet, die aus der Wechselwirkung von funktionellen Beeintrachtigungen
und gesellschaftlichen Barrieren entsteht.

Im Entwurf wird ausdriicklich die Zuweisung zu Sonderschulen als Benachteiligung
angesehen.®! Daher ist ein Schwerpunkt des Entwurfs auch die Zuordnung der Leis-
tungen fir die schulische Ausbildung zu den Leistungen zur Sozialen Teilhabe?*5? und
umfasst Hilfen zum Besuch von Kindertageseinrichtungen und einer inklusiven
Schulbildung.*** Insbesondere soll § 55 Abs. 2 Nr. 6 SGB IX des Entwurfs als Leistung
»Hilfen zu einer moglichst weitgehend inklusiven Schulbildung und zum Besuch wei-
terfiihrender Schulen einschliefilich der Vorbereitung hierzu“ umfassen, wobei die
Bestimmungen tiber die Férderung behinderter Schiiler_innen in den Schulgesetzen
der Linder hiervon unbertiihrt bleiben sollen. In den nachfolgenden Bestimmungen
werden die erwdhnten Hilfen konkretisiert und sehen personliche Kindergarten-,

447 S.4 Entwurf Gesetz zur Sozialen Teilhabe.

448 Jenessen/Kastirke/Kotthaus 2013, 50 ff.

449 Siehe dazu niher Castendiek/Hoffmann, 2009, 146 ff.

450 Forum behinderter Juristinnen und Juristen (FbJJ), 2011, verfiigbar unter http://www.reha- recht.de/de/
infothek/aus-den-parlamenten/entwurf-teilhabegesetz [25.3.2012].

451 Forum behinderter Juristinnen und Juristen (FbJJ), 2011, 5.

452 Forum behinderter Juristinnen und Juristen (FbJJ), 2011, Entwurf § 10 Nr. 4 SGB L.

453 Forum behinderter Juristinnen und Juristen (FbJJ), 2011, Entwurf § 29 Abs. 1 SGB I.
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Schul- und Studienunterstiitzung, Kommunikationshilfen durch Vorlesekrafte, Gebar-
densprach-, Lormen- und Schriftdolmetschende, Ubertragung in leichte Sprache
sowie andere personliche Hilfen zur Kommunikation vor.*>

In § 56 d und § 56 e SGB IX des Entwurfs wird zudem auf inklusive Elementarbildung
und Schulbildung eingegangen und alle erforderlichen Mafinahmen und Unterstiit-
zungen, insbesondere heilpddagogische Mafnahmen zugunsten behinderter Kinder
aufgenommen, sofern die Mafnahmen erforderlich und geeignet sind, die inklusive
Forderung, Bildung, Erziehung und Betreuung in Kindertageseinrichtungen oder
Kindertagespflege bzw. den Besuch einer Grund- und weiterfithrenden Schule zu
ermoglichen oder zu verbessern.

§ 56 d und § 56 e SGB IX des Entwurfs sehen als Ausnahme auch die nicht-inklusive
Bildung vor. Im Bereich der Elementarbildung sind sonstige Hilfen der besonderen
Foérderung, Bildung, Erziehung und Betreuung vorgesehen, wenn im Einzelfall fiir ein
behindertes Kind eine inklusive Elementarbildung nicht als moglich erscheint oder die
Gesundheit oder das Wohlbefinden des Kindes voraussichtlich ernsthaft schidigen
wiirde. Flir den Bereich der Schulbildung sind Hilfen fiir sonstige Bildungseinrichtun-
gen vorgesehen, die einen vergleichbaren Abschluss ermdéglichen.

Zusammengefasst sieht der Entwurf eines Gesetzes zur Sozialen Teilhabe alle erforder-
lichen Hilfen fiir eine inklusive Bildung vor, welche sich an einer ,gleichberechtigten’
Teilhabe orientiert. Als Maf3stab kann aus dem o.g. Entwurf der Gedanke tibernom-
men werden, dass alle funktionellen Beeintriachtigungen, die eine gesellschaftliche
Barriere nicht iberwinden kénnen, ausgeglichen werden miissen.

B. Bildungs- und Teilhabepaket fiir Schiiler_innen mit asylrecht-
licher Aufenthaltsgestattung oder Duldung

1. Asylbewerberleistungsgesetz als Sonderrecht

Das Asylbewerberleistungsgesetz schafft fiir den darin genannten Personenkreis
besondere Regelungen der Sozialhilfe.*>> Im Gegensatz zu den Leistungen im SGB II
und SGB XII wurden bis zur Entscheidung des BVerfG vom 18.7.20124°¢ gem. § 3 AsylbLG
grundsétzlich nur Sachleistungen, zzgl. eines monatlichen Barbetrages von 40 DM*’
bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres und von Beginn des 15. Lebensjahres an

80 DM, gewihrt. Nach 48 Monaten Leistungsbezug gem. § 3 AsylbLG entsteht nach

§ 2 Abs. 1 AsylbLG ein Anspruch auf entsprechende Anwendung des SGB XII, sofern
die Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmissbriduchlich selbst beeinflusst wurde.

454 Leistungen der personlichen Unterstiitzung nach: Forum behinderter Juristinnen und Juristen (FbJJ), 2011,
Entwurf § 56 Abs. 2 SGB IX.

455 Birk in: Bieritz-Harder/Conradis/Thie, 2012, AsylbLG, Vorbemerkung.

456 1BvL10/10;1BvL 2/11.

457 Das Gesetz nennt die Betrage nach wie vor in der Wahrung ,Deutsche Mark*.
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2. Verfassungswidrigkeit des Asylbewerberleistungsgesetzes

Schon vor der Entscheidung des BVerfG vom 18.7.2012 wurde das AsylbLG als verfas-
sungswidrig eingeschitzt, da es den Anforderungen des Grundrechtes auf ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum nicht gerecht wurde.**® Das BVerfG hat in der Ent-
scheidung vom 18.7.2012 zunichst das in seiner Entscheidung vom 9.2.2010 zu den
SGB-II-Regelsdtzen entwickelte Grundrecht auf menschenwiirdige Existenzsicherung
herangezogen und daran die im AsylbLG enthaltenen Leistungen iberprift. Im
Gegensatz zu seiner fritheren Entscheidung hat das BVerfG in der jiingsten Entschei-
dung schon die Hohe der Geldleistung im AsylbLG als evident unzureichend angese-
hen. Ebenso wie in der Entscheidung zu den Regelsdtzen nach SGB Il wurde die Herlei-
tung der bisherigen Geldleistungen als verfassungswidrig eingestuft. Der Gesetzgeber
wurde verpflichtet, unverziglich eine Neuregelung zu schaffen. Bis zum Inkrafttreten
einer Neuregelung hat das BVerfG als Ubergangsregelung selbst die Anspruchshéhe
bestimmt und dabei die Regelungen zur Ermittlung des Bedarfs nach § 28 SGB XII
herangezogen und aufgrund der bisherigen Regelungstechnik des AsylbLG modifi-
ziert. 4%

ODb der Gesetzgeber bei Leistungen fiir Asylbewerber_innen eine Differenzierung zu
anderen Leistungsempfinger_innen vornehmen kann, hingt nach dem BVerfG allein
davon ab, ob wegen eines nur kurzfristigen Aufenthalts konkrete Minderbedarfe
gegeniiber Hilfsempfinger_innen mit Daueraufenthaltsrecht nachvollziehbar festge-
stellt und bemessen werden kénnen. Das BVerfG betont dabei besonders, dass hierbei
auch zu bertiicksichtigen ist,

“ob durch die Kiirze des Aufenthalts Minderbedarfe durch Mehrbedarfe kompensiert werden,
die typischerweise gerade unter den Bedingungen eines nur voriibergehenden Aufenthalts
anfallen. Auch hier kommt dem Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu, der die Beurteilung
der tatsdchlichen Verhdltnisse dieser Personengruppe wie auch die wertende Einschdtzung
ihres notwendigen Bedarfs umfasst (vgl. BVerfGE 125, 175, 225), aber nicht davon entbindet,
das Existenzminimum hinsichtlich der konkreten Bedarfe zeit- und realitdtsgerecht zu
bestimmen‘¢°.

3. Asylbewerberleistungsgesetz und Leistungen fiir Bildung und Teilhabe

Im Urteil des BVerfG vom 18.7.2012 wird ausdriicklich hervorgehoben, dass “im Asyl-
bewerberleistungsgesetz eine § 28 Abs. 1S. 1 SGB Il bzw. § 34 Abs. 1S. 1 SGB XII entspre-
chende Regelung, wonach bei Kindern und Jugendlichen auch die Bedarfe fiir Bildung und
Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft als Anspruch gesichert
werden” ¢! nicht vorhanden ist.

458 Birk in: Bieritz-Harder/Conradis/Thie, 2012, AsylbLG, Vorbemerkung Rdnr. 3 ff. m. w. N.; Mahler, ZAR 2011,
378 ff.; Gorisch, NZS 2011, 646 ff.; Classen/Kanalan, info also 2010, 243 ff.; Kingreen, NVwZ 2010, 558-562.

459 Siehe zum Berechnungsmafistab der Ubergangsleistung durch das BVerfG Rothkegel, ZAR 2012, 357 ff..

460 BVerfG 18.7.2012 - 1 BvL 10/10; 1 BvL 2/11, Rdnr. 100.

461 1BvL10/10;1BvL2/11,Rdnr. 122.
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In § 6 AsylbLG als Ermessensleistung enthalten sind jedoch , Besondere Bediirfnisse von
Kindern“¢? die in der Kommentarliteratur auch , Bedarfe fiir Bildung und Teilhabe“i. S.
d. § 34 SGB XII umfassen sollen.*** Nach dem BVerfG kann eine Regelung zur Existenz-
sicherung auch beziiglich. des AsylbLG vor der Verfassung allerdings nur Bestand
haben, wenn Bedarfe durch Anspruchsnormen gesichert werden (Rdnr. 122). Ein
Ermessen der Verwaltung darf somit nicht bestehen.

Da das BVerfG im Rahmen der Ubergangsbestimmung der Leistungen nach dem
AsylbLG keine ausdriickliche Regelung zu § 6 AsylbLG oder zum Bildungs- und Teilha-
bepaketi. S. d. § 34 SGB XII getroffen hat, konnen besondere Bedarfe von Kindern hier-
nach weiterhin bertiicksichtigt werden. Sofern besondere Leistungen notwendig sind,
um einen erfolgreichen Schulbesuch zu ermdoglichen, besteht jedoch kein Ermessens-
spielraum der Verwaltung.

Zieht man die oben erwdhnten nationalen und internationalen Verpflichtungen*
heran, die ein Recht auf Bildung — unabhingig vom Status — gewéhren, ist diese Ausle-
gung sowohl verfassungsrechtlich als auch vélkerrechtlich geboten. Das dort veran-
kerte Recht auf Bildung ldsst sich nicht ohne unterstiitzende Sozialleistungen verwirk-
lichen. Frings betont zu Recht, dass unter bestimmten Voraussetzungen zwar
besondere, von den allgemeinen Regelbedarfen abweichende Regelungen zur Siche-
rung eines menschenwiirdigen Existenzminimums geschaffen werden kénnen. Jedoch
missen die Leistungen zum Lebensunterhalt fiir Kinder unter Beachtung der UN-Kin-
derrechtskonvention und des Internationalen Paktes fiir soziale, wirtschaftliche und
kulturelle Rechte stets auf dem Niveau der Regelsysteme erbracht werden.*5* Nach der
hier vertretenen Auffassung gehort zu diesen Leistungen insbesondere das Recht auf
Bildung aus Art. 28 UN-Kinderrechtskonvention, welches sich auch aus dem Grund-
recht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum herleiten ldsst.

Auch hier stellt sich die Frage nach dem Mafistab der konkreten Hohe dieser Sozialleis-
tung. Eine rein am allgemeinen Existenzminimum orientierte Betrachtungsweise
scheidet aus. Da insbesondere die internationalen Verpflichtungen, beispielsweise in
der Kinderrechtskonvention, ein Diskriminierungsverbot vorsehen*®, miissen die das
Recht auf Bildung unterstiitzenden Sozialleistungen sich an einer chancengleichen
Teilhabe messen lassen.*” Ein Einbezug der unter das AsylbLG fallenden Kinder und
Jugendlichen in das Bildungs- und Teilhabepaket nach § 34 SGB XII gentigt - wie oben
ausgefiihrt - diesem Maf3stab nicht in ausreichendem Mafle, wiirde jedoch zumindest
eine Gleichstellung mit nach SGB II leistungsberechtigten Schiiler_innen bewirken.

Die bislang in der Praxis festzustellenden Unterschiede®®® sind damit verfassungsrecht-
lich nicht mehr zu rechtfertigen.

462 Kinder sind nach §1 Abs.1 Nr. 6 AsylbLG minderjahrige Personen.

463 Birkin: Bieritz-Harder/Conradis/Thie, 2012, AsylbLG, § 6 Rn.5

464 Siehe I1 A4.Und II B3.

465 Frings, Stellungnahme, Ausschuss-Drucksache 17(11)376, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, 03.02.2011,5.91 ff.
www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a11/anhoerungen/2011/47_Sitzung/17_11_376neu.pdf

466 Mahler, ZAR 2011, 378 ff.

467 Lenze, NZS 2010, 534 (539) schligt als Referenz die Bildungsausgaben der Mittelschicht vor; s. o.

468 Siehe dazu niher www.fluechtlingsrat-berlin.de/print_neue_meldungen.php?sid=526


http://www.fluechtlingsrat-berlin.de/print_neue_meldungen.php?sid=526
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Beispielsweise gewidhrten siachsische Kommunen Leistungen fiir Bildung und Teilhabe
nicht oder nur in geringem Umfang. In anderen Bundeslandern wie beispielsweise in
Niedersachsen werden diese Leistungen teilweise ibernommen.**® Dazu gehoéren Auf-
wendungen fiir Schulausfliige und Klassenfahrten sowie die Leistungen fiir den Schul-
bedarf. Eine Ubernahme der Kosten fiir die Mittagsverpflegung in den Schulen wird
nach der Unterrichtung grundsétzlich mit dem Hinweis abgelehnt, dass den Schulen
entsprechende Zuschiisse des Landes fiir diesen Personenkreis zur Verfiigung stehen.
Leistungen fiir Lernférderung und Schiilerbeférderungskosten wiirden nur zurick-
haltend beantragt, Leistungen fiir Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben kaum.
Im Bericht werden zudem Bundesldnder erwihnt, die simtliche Leistungen fiir Bil-
dung und Teilhabe fir Leistungsberechtigte nach § 3 AsylbLG gewiahren.

C. Bildungs- und Teilhabeleistungen statusloser Schiiler_innen

Bei der Frage der Gewidhrung von sozialrechtlichen Leistungen fiir Bildung und Teil-
habe fiir statuslose Schiiler kann nicht auf Regelungen zurtickgegriffen werden, die im
Range eines einfachen Gesetzes stehen. Nach der hier vertretenen Auffassung haben
statuslose Kinder jedoch ebenso ein Recht auf Bildung, welches sich insbesondere aus
Art. 28 UN-Kinderrechtskonvention und aus dem Grundrecht auf ein menschenwiir-
diges Existenzminimum ergibt. Zumindest ist auf die Argumentation von Allenberg*”®
zu verweisen, nach welcher auch statuslosen Kindern und Jugendlichen ein verfas-
sungsrechtlich begriindetes Teilhaberecht auf chancengleichen Schulzugang zusteht.
Dieses Recht beinhaltet auch diejenigen Sozialleistungen, die fiir einen chancenglei-
chen Schulzugang erforderlich sind.

Aufgrund der besonderen Lebensumstidnde, in denen sich statuslose Kinder und
Jugendliche befinden, wird deren Teilhaberecht auf chancengleichen Zugang nur
gewihrleistet werden konnen, wenn die notwendigen Leistungen fiir Bildung und Teil-
habe im Zusammenhang mit der Schule vorgehalten werden. Auch hier zeigt sich die
Problematik der aktuellen Leistungsgewdhrung von Bildungs- und Teilhabeleistungen
uber die Regelungen der §§ 28, 29 SGB II. Da diese Leistungen nicht organisatorisch an
der Schule vorgehalten werden konnen, wird eine Férderung der statuslosen Kinder
und Jugendlichen auch durch an die Schule angebundene Leistungen nicht in einer
Weise gelingen, die Diskriminierung vermeidet. Jede besondere Behandlung dieser
Gruppe trigt zur Verdeutlichung und Entdeckung des nicht vorhandenen Status‘ bei.
Nur soweit besonderes Engagement von Schule und Schulvereinen vorliegt, kann in
der Praxis ein Teil der Bildungs- und Teilhabeleistungen (vor allem Sachmittel) tiber
Lehrer_innen und Schulsozialarbeiter_innen - beispielsweise mit dem Vier-Augen-
Prinzip - so aus Forderbestinden entnommen werden, dass einerseits vermeintliche
Missbrauchsgefahren und andererseits eine allzu deutliche besondere Behandlung der
statuslosen Schiiler_innen gemindert werden.

469 Bericht zur Praxis der Gewdhrung der Leistungen fiir Bildung und Teilhabe an Leistungsberechtigte nach
§ 3 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG), Ausschussdrucksache 17(11)715, 22.11.2011, www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/asylblg/17_11_715_BMAS_Laenderpraxis_BuT.pdf.

470 Allenberg, 2010, 149 ff.
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Fir alle aufierschulischen Angebote oder finanziellen Leistungen kann aufgrund der
Vorgaben der §§ 28, 29 SGB Il nur eine dhnliche Férderung erfolgen, um eine Diskri-
minierung zu vermeiden. Denkbar wire beispielsweise die Ausgabe einer zeitlich
begrenzten elektronischen Chipkarte fiir Bildungs- und Teilhabeleistungen durch die
Schule an die statuslosen Schiiler. Die damit verbundenen vielféltigen praktischen
Fragen konnen hier nicht weiter erértert werden.

D. Zusammenfassung der sozialrechtlichen Leistungen zur
Kompensation von ungleichen Bildungschancen

Das vom BVerfG aus Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwirde) und Art. 20 GG (Sozialstaats-
prinzip) entwickelte Grundrecht auf menschenwiirdige Existenzsicherung umfasst
auch den Bereich der Schulbildung. Dieses Grundrecht beinhaltet fiir die erwdhnten
Schiiler_innen einen Anspruch auf die notwendigen Leistungen, die eine Chance auf
einen erfolgreichen Schulbesuch bieten.

Der Gesetzgeber hat diesen grundrechtlich abgesicherten Anspruch bislang nicht

ausreichend umgesetzt. Dies gilt fiir Schiiler_innen, fiir die das Teilhabe- und Bil-

dungspaket im SGB II, SGB XII und nach § 6 b BKGG*"* geschaffen wurde. Das Bil-
dungs- und Teilhabepaket in der derzeitigen Fassung bleibt in wesentlichen Teilen
hinter dem verfassungsrechtlichen Mafistab zurtick.

Hat der Bundesgesetzgeber fiir die eben genannten Schiiler_innen zumindest tiber-
haupt eine Bildungs- und Teilhabeleistung geschaffen, verwehrt er Schiiler_innen
unter dem AsylbLG oder mit einer aufenthaltsrechtlichen Duldung bislang solche
Leistungen. Erfreulicherweise gewahrt die Mehrzahl der Bundesldnder diese dennoch.
Eine verfassungskonforme Auslegung des AsylbLG macht dies méglich. Eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung ist jedoch zwingend geboten.

Vollig ohne Bildungs- und Teilhabeleistungen miissen statuslose Schiiler_innen aus-
kommen. Dies entspricht ebenfalls nicht dem oben erwihnten grundrechtlichen
Anspruch.

Somit ist zwingend fir alle hier genannten Schiiler_innen eine Neuregelung des Bil-
dungs- und Teilhabepaketes erforderlich. Neben der inhaltlichen Ausgestaltung miis-
sen dabei auch die Form der Antragsstellung und der diskriminierungsfreien Leis-
tungsgewahrung beachtet werden.

471 Mit der dort geregelten Erstreckung auf Kinder unter dem Anwendungsbereich des WoGG.
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V.

Handlungsempfehlungen*? in der
Zusammenfassung

A. Empfehlungen zum schulinternen Diskriminierungsschutz*’®
1. Grundlegende Empfehlungen zum schulinternen Diskriminierungsschutz

Verpflichtungen, effektive Diskriminierungsschutzinstrumente im Schulkontext zu
implementieren und gegen Diskriminierungen vorzugehen, lassen sich aus dem Vol-
ker-, Europa- und Verfassungsrecht ableiten.

Diskriminierungsschutz im Schulkontext muss auf verschiedenen Ebenen ansetzen
und auf viele Schultern verteilt werden, um wirksam zu sein. Wie sich in der Empirie
zeigt, wird aus Schulen nicht nur von diskriminierenden Handlungen gegentiber
Schiiler_innen, Lehrenden und Personal berichtet, ebenso werden strukturelle
Ungleichheiten fortgeschrieben und institutionell verfestigt.4

Entsprechend braucht es ein Biindel an Antidiskriminierungsinstrumentarien, die
jeweils bestimmte Diskriminierungsformen adressieren konnen. So muss auf struk-
turelle und institutionelle Diskriminierung anders reagiert werden als auf mittelbar
diskriminierende, scheinbar neutrale Praxen oder eben unmittelbar diskriminierende
Handlungen.

Wihrend mit Sanktionen gekoppelte Diskriminierungsverbote etwa geeignet sein kon-
nen, sich gegen direkte Diskriminierung zu wehren bzw. diese bereits praventiv zu
unterbinden, kénnen institutionelle Diskriminierungen eher iiber Verfahrensvorga-
ben, Handlungsleitlinien oder auch Verianderungen der Entscheidungsmechanismen
angegriffen werden. Die Bekimpfung struktureller Diskriminierungen kann gegebe-
nenfalls kompensatorische oder fordernde Ansédtze (etwa die Ausweitung von Sozial-
leistungen) erfordern.

Die Phinomene institutioneller bzw. struktureller Diskriminierung sprechen zudem
gegen eine stark individualisierte Perspektive, die priméir auf Sanktionierung der
Einzelnen setzt.

472 Die Handlungsempfehlungen basieren auf den obigen detaillierteren Ausfithrungen. Auf die dort zitierten
Quellen wird ausdriicklich verwiesen.

473 Insbesondere zu Kapitel I C Nr. 3 sowie IITE, F.

474 Siehe zum Forschungsstand nunmehr Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 38 ff.
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Auch die Spezifika des Lernorts Schule sprechen gegen eine blofe Individualisierung
der Diskriminierung als interpersonaler Konflikt zweier Personen und eher fiir eine
gesamtschulische Thematisierung.

Diskriminierungsschutz sollte daher auch institutionell, prozedural verankert werden
und alle Beteiligten des Schulkontextes (Lehrende, Personal, Schiiler_innen und
Eltern) adressieren.

Nicht zuletzt aus dem Bildungs- und Erziehungsauftrag der Schulen lasst sich die
Erwartung an die Akteur_innen in den Schulen ableiten, eine Antidiskriminierungs-
kultur und -haltung auch vorbildhaft zu leben.*”s

Die Herausbildung einer schulischen Antidiskriminierungskultur kann durch eine
rechtliche Doppelstrategie*’® verfolgt werden, die einerseits auf die Implementierung
von zentralen Diskriminierungsschutzinstrumenten in den Schulgesetzen selbst und
anderseits auf die gesetzliche Verpflichtung der einzelnen Schulen setzt, in eigener
Verantwortung eine an ihre spezifischen Gegebenheiten angepasste Antidiskriminie-
rungskonzeption zu entwickeln.

Auch wenn die Praxis der Schulen stark durch untergesetzliche Vorgaben bestimmt
wird, sind die Schulgesetze der Lander der richtige Ort, um zentrale Instrumente des
Diskriminierungsschutzes zu implementieren und Antidiskriminierungsbotschaften
unmissverstandlich/verbindlich zu transportieren.

Gleichzeitig kann sich eine Antidiskriminierungskultur nur nachhaltig entfalten,
wenn sie von der Institution selbst getragen wird und auf die konkreten Bedarfe und
Herausforderungen vor Ort zugeschnitten ist. Eine zu starke Reglementierung von
oben/auflen wird der padagogischen Freiheit und den Spezifika der Schulformen und
jeweiligen paddagogischen Ausrichtungen der einzelnen Schulen nicht gerecht.

Hieraus ergeben sich folgende Empfehlungen beziiglich schulgesetzlicher Regelungen
und der Ausgestaltung einer schulinternen Antidiskriminierungskonzeption, die auf
eine Verbesserung des Diskriminierungsschutzes fiir Schiiler innen fokussieren:

a) Implementierung von Anti-Diskriminierungsinstrumenten in den
Schulgesetzen

Zunichst wird die Implementierung bzw. Novellierung folgender Instrumentarien in

den Schulgesetzen vorgeschlagen:

1) Eindeutig formulierte Diskriminierungsverbote, die sich an alle am Schulkontext
Beteiligten wenden und geschiitzte Gruppen sowie Diskriminierungsformen (insb.
auch Mobbing) klar benennen.

475 Baer, 2010, 58.

476 Besonders herzlich danken wir unseren Kolleg_innen Prof. Dr. Dagmar Beinzger, Prof. Dr. Maria Bitzan,
Prof. Dr. Angelika Diezinger, Prof. Dr. Rita Grimm, Prof. Dr. Sven Hofer, Prof. Dr. Regine Morys, Prof. Dr. Bettina
Miiller, Prof. Dr. Beatrix Waldenhof, Prof. Dr. Ulrike Zéller, die unsere Ideen mit uns in Expert_innenrunden
und/oder Einzelgespriachen diskutiert und wertvolle Hinweise gegeben haben.
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2) Verankerung von Diskriminierungspravention und -bekiampfung als schulorganisatori-
sche Aufgabe mit klaren Zustdndigkeiten innerhalb der Schulorganisation

3) Informations- und Beratungsrechte fiir Schiiler_innen und Eltern nebst moglicher
Zustandigkeiten, Verfahrenselemente und Strukturen

4) Beschwerderechte fiir Schiiler_innen nebst Zustiandigkeiten und Verfahrenselemen-
ten477

(1) Implementierung von Diskriminierungsverboten

Bislang fehlt es den Schulgesetzen noch an klaren, umfassenden antidiskriminie-
rungsrechtlichen Vorgaben. Nur wenige Schulgesetze enthalten explizite Diskriminie-
rungsverbote, die aber meist nicht alle AGG-Kategorien aufgreifen.*’

Nédhere Angaben zu Formen der Diskriminierungen oder zu den Folgen erkannter
Verstofe (Handlungsoptionen der diskriminierten Schiiler_innen oder konkrete
Handlungsvorgaben an Lehrkrifte oder Verwaltung) finden sich nicht.

Es empfiehlt sich daher, Schulpersonal und Schiiler_innen Orientierungshilfen in der
Praxis zu geben, mittels eindeutiger Diskriminierungsverbote, Definitionen der umfass-
ten Diskriminierungsformen sowie der Benennung der geschiitzten Gruppen.

Notwendig erscheint dies nicht nur, um bei diskriminierendem Verhalten Einzelner
handlungsfihig zu werden und Einzelne zu erméchtigen, sich gegen Diskriminierun-
gen zu wehren. Gleichzeitig besitzen Diskriminierungsverbote praventive Elemente,
da sie es den Beteiligten ermoglichen, ihr Handeln an diesen Vorgaben auszurichten
und Diskriminierungen damit bereits im Vorfeld verhindern.

Zugunsten eines einheitlichen Verstindnisses von Diskriminierungsschutz in ver-
schiedenen Kontexten erscheint es sinnvoll, sich in der Formulierung an den Regelun-
gen des AGG (§§ 1, 3, 4 AGG)*® zu orientieren und zumindest die dort genannten Grup-
pen sowie die Definitionen der Diskriminierung, modifiziert fir den Schulkontext, zu
iibernehmen.

(a) Geschiitzte Kategorien/Gruppen

Zentral erscheinen zunichst die Schlieffung von Schutzliicken und die Harmonisierung
des Schutzniveaus, mindestens fiir die im AGG genannten Diskriminierungskategorien.
Selbst wenn sich das Herausgreifen einzelner Gruppen bzw. die Aussparung einzelner
Gruppen in den verschiedenen Schulgesetzen wohl historisch bzw. aus der Anlehnung
an die jeweilige Landesverfassung erkldren lésst, erscheint es intolerabel, bestimmte
Schiiler_innengruppen nur in bestimmten Landern explizit unter Diskriminierungs-
schutz zu stellen. Zwar werden Schiiler_innen tiber den Riickbezug auf Art. 3 GG sowie

477 Vgl. die Parallelen zu den Grundsatzempfehlungen Baers fiir das Berliner Schulrecht, 2010, 40 mit vergleich-
baren Grundannahmen und Vorschlidgen zu den Instrumentarien.

478 Vgl. Ubersichtim Anhang.

479 S.Auszlgeim Anhang.
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volkerrechtliche Vorgaben vor Diskriminierungen aufgrund sexueller Identitat bzw.
Alter etc. geschiitzt, gleichwohl sollten hierarchiefreie Kataloge (entsprechend § 1 AGG)
zur Vermeidung missverstandlicher Botschaften klarstellend in die Schulgesetze aufge-
nommen werden. Im Schulalltag kann nicht erwartet werden, dass Rechtsanwender_
innen und Rechtsunterworfene Regelungen auf unterschiedlichen Ebenen (Volkerrecht/
Europarecht/Verfassungsrecht/Gesetze/Rechtsverordnungen/verwaltungsinterne
Regelungen) im Verhéltnis zueinander bewerten konnen.

Uber die im AGG genannten Kategorien hinaus, sollte zudem iiber die Aufnahme

der Kategorie ,soziale Herkunft‘ nachgedacht werden, da sie sich empirisch als sehr
bedeutsame Benachteiligungsdimension herausgestellt hat und in einigen Landern*°
bereits rechtlich normiert ist. Ebenso sollte eine Klarstellung beziiglich mehrdimen-
sionaler Diskriminierung (vgl. § 4 AGG) erfolgen.

(b) Definition der Diskriminierungsformen

Neben der Definition unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung erscheint ins-
besondere die explizite Benennung der (sexuellen) Beldstigung bzw. des Mobbings als
Diskriminierungsform bedeutsam. Deren Definition sollte noch an die spezifischen
Auspragungen im Schulkontext angepasst werden. Empfohlen wird ein Verzicht auf
eine kategoriale Anbindung wie beispielsweise Geschlecht, Behinderung etc.

Die Erfahrung zeigt, dass eine Unterscheidung zwischen AGG-relevanten Beldstigun-
gen und nicht merkmalsbezogenen Belastigungen im Schulkontext unpraktikabel ist,
da Identitdtskategorien eher mehrdimensional und wenig trennscharf ineinander
verwoben wahrgenommen werden. Zentraler Aspekt des Mobbings stellt die herab-
wirdigende, unangemessene Behandlung als solche dar, die tiber den Einzelfall hinaus
zu einer abwertenden, belastenden Atmosphére fiihrt. Ob hinter der Abwertung eine
eindeutige, etwa rassistische, homophobe oder sexistische Motivation der Handelnden
zu finden ist, ist fir die verletzende Erfahrung der Betroffenen hingegen nicht mehr
entscheidend. Hierfiir spricht auch § 7 Abs. 1 AGG, der fiir den Arbeitskontext klar-
stellt, dass die betroffene Person nicht der abgewerteten Gruppe zugehoren muss, es
vielmehr allein auf die Zuschreibung des Diskriminierenden ankommt. Den Beteilig-
ten wird zudem erspart, ,Opfer‘ eindeutig bestimmten Gruppen zuzuweisen und so
zusatzlich zu stigmatisieren.

Vorgeschlagen wird daher eine Modifikation des § 3 Abs. 3 AGG fiir den Schulkontext:

(3) Eine Beldstigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit
einem in § 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die
Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen
wird.

480 Vgl. Ubersichtim Anhang.
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(c) Reichweite und Konsequenzen der Diskriminierungsverbote

Klar formulierte Diskriminierungsverbote richten sich zunichst an Schulverwaltung
und Lehrkrifte, konnen jedoch ebenso Antidiskriminierungsbotschaften an Schiiler_
innen vermitteln.

Hier kann den Beispielen einiger Linder gefolgt werden, die bereits Diskriminierungs-
verbote, positive Bekenntnisse zu Gleichheit bzw. Antidiskriminierung explizit als Teil
des Erziehungsauftrags verankert haben.

Welche Konsequenzen mit einem Verstof? gegen Diskriminierungsverbote verkniipft
werden sollten, ldsst sich nicht abstrakt, sondern allenfalls in einer gesonderten
Betrachtung der am Schulkontext Beteiligten beantworten.

Unzweifelhaft miissen auf Diskriminierungen durch Schulverwaltung, Lehrkrifte
und Personal Konsequenzen folgen und Rechtsschutzmoglichkeiten er6ffnet werden.
Allgemein kommen hier die Korrektur rechtswidrigen Verwaltungshandelns im Ver-
waltungs- und Gerichtsverfahren, aber auch disziplinarische Mafinahmen gegen
Beamt_innen, arbeitsrechtliche Sanktionen nach dem AGG sowie Amtshaftungs-
anspriiche nach § 839 BGB, Art. 34 GG in Betracht.

Gehen Diskriminierungen demgegeniiber von Schiiler_innen aus, ist eine Orientierung
an der Anspruchsstruktur des AGG nicht angezeigt. Gegen Sanktionen und Ersatzan-
spriiche lassen sich zunédchst Einschrankungen in der Deliktsfahigkeit nach § 828 BGB,
der Geschiftsfihigkeit nach § 106 ff. BGB und der Strafmiindigkeit nach § 3 JGG, 19
StGB von Minderjiahrigen anfiihren. Der Bildungs- und Erziehungsauftrag, der auf
individuelle Reaktionen in Form von Erziehungs- und OrdnungsmalRnahmen verweist,
spricht primar fiir pidagogische Interventionen. Zentrale Bedeutung sollte bei derarti-
gen Mafdnahmen der VerhiltnismaRigkeitspriifung zukommen. Hier bedarf es der
kritischen Priifung, ob eine (primére) Individualisierung des Konflikts als interperso-
neller Konflikt Einzelner zielfiihrend ist oder nicht (auch) eine Gesamtthematisierung
in der Gruppe, Klasse, Schule etc. angemessen erscheint. Schulen sollten auch bei Dis-
kriminierungen als Lernorte begriffen werden, in denen Schiiler_innen aus Fehlver-
halten lernen, ohne individuelle Sanktionen erfahren zu miissen. Nicht selten erfolgen
Diskriminierungen wie Beleidigungen, Ausgrenzungen und Mobbing aus Gruppen-
haltungen und Dynamiken heraus, sodass eher die Adressierung der hinter der Einzel-
person stehenden Gruppe als angemessene Reaktion erscheint. Bereits jetzt gibt es in
vielen Schulen bzw. Lindern Mediationsverfahren oder andere Konfliktlosungsme-
chanismen, die in Betracht kommen, wenn es um Mafinahmen geht, angemessen auf
Diskriminierungen zu reagieren.

Sanktionen und Reaktionen gegen Individuen und Gruppen sind zudem nur dann
wirksam, wenn sie sich konsistent in ein Antidiskriminierungskonzept der Schulen
einfiigen, das Lehrkrifte, Personal und Verwaltung als verbindlich verstehen und
diese Haltung vorleben.
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Diskriminierungsschutz sollte daher auch institutionell verankert sein und so deutlich
zu einer gesamtschulischen Aufgabe werden, der sich alle am Schulkontext Beteiligten
verpflichtet sehen. Die Konkretisierung von Reaktionsformen auf Diskriminierungen
unter Schiiler_innen kann der jeweiligen schulinternen Antidiskriminierungskonzep-
tion iberlassen werden.

(2) Diskriminierungspravention und —~bekampfung als schulorganisatorische Aufgabe
Aus der aus dem Bildungs- und Erziehungsauftrag abzuleitenden Pflicht, Schiiler_
innen gegeniiber Diskriminierungen ihrer Mitschiiler_innen zu schiitzen, folgen Orga-
nisationspflichten der Schule, die klarstellend in die Schulgesetze - dhnlich § 12 AGG
fiir Arbeitgebende - aufgenommen werden kénnten.

Dazu gehéren zum einen proaktive Mafinahmen, die Diskriminierungen bereits im
Vorfeld verhindern, zum anderen Mafinahmen, die greifen, wenn Schiiler_innen
durch andere Schiiler_innen oder Dritte diskriminiert wurden. Welche Maffnahmen
erforderlich sind, hidngt von der konkreten Schulsituation ab. Zu den praventiven MaRR-
nahmen zihlen im Schulkontext die Thematisierung von Ausgrenzungen und damit
einhergehender Diskriminierungen im Unterricht, die Integration des Themas in die
Aus- und Fortbildung, aber auch die Unterstiitzung der Lehrenden und die Informa-
tion Gber Beschwerde- und Unterstiitzungsmechanismen. Unter die reaktiven MaR-
nahmen fillt die Pflicht der Schule, Diskriminierungsvorwiirfe ernst zu nehmen, diese
aufzukldren und einen angemessenen Umgang damit zu finden.

Um den Eindruck zu vermeiden, Diskriminierungen wiirden verschwiegen oder indi-
vidualisiert, kdnnte geregelt werden, dass immer dann, wenn Schiiler_innen darlegen,
diskriminiert worden zu sein, Manahmen zur Aufklarung, Reaktion sowie Priaven-
tion ergriffen werden miissen. Dies wiirde es der Schule ermdglichen, als Institution
gegen Diskriminierung vorzugehen und vermeiden, nur einzelne Personen zu sanktio-
nieren“®! Hier kommt auch eine Einbindung der Schulsozialarbeit in Betracht, die
Sozialkompetenztrainings oder Projektarbeit bieten kann.

Die Implementierung von Prozeduren wie Antidiskriminierungs-Mainstreaming kann
dazu beitragen, Diskriminierungsgefahren bereits in den Entscheidungsverfahren zu
erkennen und im Vorfeld zu vermeiden. Klarstellende Vorgaben wie etwa das Verbot
der Verwendung diskriminierender Unterrichtsmaterialien kénnen hier unterstiitzend
wirken.

Ebenso konnen Beauftragte und Interessenvertretungen wie regionale Antidiskrimi-
nierungsverbiande konsultiert werden, um spezifische Bedarfe oder Risiken zu erken-
nen. In diesem Kontext sind auch Vorgaben zur Gremienbesetzung zu diskutieren, die
uber eine geschlechterparititische Zusammensetzung hinausgehen.

481 Vgl. bereits Baer, 2010, 56.
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Klarstellend sollte die Zulassigkeit von gruppenbezogenen Kompensations- und Forde-
rungsmaBnahmen analog § 5 AGG (Quoten, Forderprogramme) aufgenommen wer-
den*®, die in der Antidiskriminierungskonzeption konkret aufgegriffen werden kon-
nen.

(3) Informations- und Beratungsrechte fiir Schiiler_innen und Eltern sowie
Beratungsstrukturen
Es wird empfohlen, in Schulgesetzen Rechtsanspriiche der Schiiler_innen auf Informa-
tion und Beratung zu implementieren und diese nicht nur als Annex des Bildungs-
und Erziehungsauftrags der Lehrkrifte zu begreifen. In Art. 28 Abs. 1 d UN-KRK sind
solche Beratungspflichten ausdricklich aufgenommen worden. Dabei erscheint insbe-
sondere eine kind- bzw. altersgerechte Ausgestaltung von Beratungsangeboten wich-
tig, um die Subjektposition der Schiiler_innen zu starken. Hierfiir spricht u.a. Art. 13
UN-KRK, der ein Auferungs- und Beriicksichtigungsrecht des Kindeswillens gegen-
iber der Verwaltung einrdumt, das Minderjdhrige alters- und entwicklungsgeméf3
eigenstindig wahrnehmen kénnen.

Besondere Relevanz kommt einer elternunabhingigen Beratung beziiglich der Uber-
ginge in weiterfiihrende Schulen oder auch beziiglich religioser Fragestellungen reli-
gionsmindiger Schiiler_innen im Schulalltag zu, in denen ihr Interesse/Wille von dem
der Eltern abweichen kann. Aber auch in anderen diskriminierungsbezogenen Kon-
flikten kann eine elternunabhéngige Erstberatung im Schulkontext angezeigt sein.
Hier sind Anleihen an § 8 SGB VIII moglich, der in seiner Novellierung im Kontext des
Bundeskinderschutzgesetzes nunmehr aufgewertete Beratungsanspriiche in Konflikt-
lagen - (zunichst) ohne Wissen der Eltern - gewéhrt, um den Beratungszweck nicht zu
vereiteln.

Neben der Implementierung von Informations- und Beratungsanspriichen sollten
zugleich mogliche Beratungsstellen benannt werden. Denkbar sind etwa Parallel-
zustidndigkeiten von Beratungslehrkriften, Schulsozialarbeit und Psychologischen
Diensten, Schiilervertretungen oder kooperierenden (externen) Beratungsstellen, die
den Schiiler_innen niedrigschwellig die Wahl des passenden Angebots bzw. der passen-
den Ansprechperson ermdglichen. Insbesondere Schulsozialarbeiter_innen kénnen
hier eine wichtige Rolle als unparteiliche Ansprechpartner_innen einnehmen, zumal
sie fiir Beratung, Unterstiitzung und Konfliktlésung ausgebildet werden.

Qualitative Informations- und Beratungsangebote an Schiiler_innen, aber auch Eltern,
kénnen zudem gegen institutionelle Diskriminierungsgefahren wirken, indem sie Infor-
mationsdefizite abbauen und Eltern und Kinder auf Augenhéhe mit den entscheidenden
Lehrkraften und Gremien bringen.

482 Vgl. bereits Baer 2010, 36, 51.
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Generell steht und fallt die Qualitit der Beratungsangebote mit ihrer finanziellen
Ausstattung zur Erhéhung des Personalschliissels sowie der Qualifizierung und Super-
vision der Beratenden. Schulungen sollten hier insbesondere den in der Empirie
beschriebenen Individualisierungstendenzen der Beratenden entgegenwirken, die in
Diskriminierungsthematiken Gefahr laufen, Konflikte zu individualisieren und struk-
turelle Komponenten auszublenden.

Um Informations- und Beratungsanspriiche zu realisieren, miissen sie zumindest teil-
weise durch kompensatorische MaRnahmen flankiert werden, um Zugangsbarrieren
abzubauen. Hierbei ist insbesondere mit mehrsprachigen Informationsangeboten und
Sprachmittlungsanspriichen auf Sprachbarrieren zu reagieren. Denkbar wire etwa
eine verstirkte Nutzung von Dolmetscher_innenpools, wie ihn grofRere Kommunen
bereits fiir ihre Verwaltungen vorhalten, um etwa den elterlichen Beratungsanspruch
nicht aufgrund von Sprachbarrieren leerlaufen zu lassen. Da strukturelle und instituti-
onelle Benachteiligungsgefahren fiir Familien mit Migrationshintergrund an den
Ubergingen seit langem belegt sind, erscheint es unter Bezug auf Art. 3 GG zudem
nicht akzeptabel, Sprachmittlung allein in individuelle Verantwortung zu verweisen.
Neben Fremdsprachen sollten hier auch behinderungsbedingte Sprachbarrieren ein-
bezogen werden. Orientierung kénnen dabei Bayern und Thiringen bieten, die hierzu
Sonderregelungen ,fiir h6r- oder sprachbehinderte Eltern nicht h6r- oder sprachbehin-
derter Kinder bei der Kommunikation mit der Schule” getroffen haben (vgl. § 1 Abs. 1, 2.
Alt BayKHV; § 1 Abs. 1, 2. Alt ThiirGIGAVO). Denkbar wire etwa die schulrechtliche
Verortung einer Kosteniibernahme oder auch eine Anbindung an die bereits bestehen-
den Regelungen zur Kostentragung in den Gleichstellungsgesetzen beziiglich Behinde-
rung oder aber - bedurftigkeitsabhingig - der Eingliederungshilfe nach dem SGB XII
sowie eine Anbindung an die Regelungen zur Amtssprache. 452

(4) Schulinterner Rechtschutz, insbesondere Beschwerderechte und -verfahren

(a) Recht auf Beschwerde, Beschwerdestellen und flankierende Verfahrenselemente
Aufgrund der gleichheitsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung des Schul-
rechts sind die Schulen verpflichtet, Mechanismen vorzuhalten, die diskriminierten
Schiiler_innen einen ausreichenden Schutz und eine ausreichende Unterstiitzung
ermoglichen, ohne dass ihnen dabei weitere Nachteile entstehen. Dies umschliefit auch
Beschwerderechte.

Beschwerdeverfahren wirken nicht nur individuell, sondern versetzen die Schulen in
die Lage, Diskriminierungsgefahren ihres eigenen Handelns zu erkennen und institu-
tionell auf Diskriminierungen zu reagieren.

Gerade im Schulkontext sind ausdriickliche Regelungen zu Beschwerderechten und zum
Beschwerdeverfahren wichtig, weil der gerichtliche Rechtsschutz angesichts der meist
langen Verfahrensdauer und der (psychologischen) Hiirden, die mit einer Klage verbun-
den sind, Schiiler_innen nur unzureichend erméglicht, sich gegen erlebte Diskriminie-
rungen zu wehren. Das gilt vor allem fiir schulische Mafinahmen, die nicht als Verwal-

483 Vgl. Dern, 2012, 264 ff.
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tungsakt qualifiziert werden. Beim Rechtsschutz im Fall von Diskriminierungen geht
es um die Verwirklichung von Grundrechten. Daher sollten Beschwerderechte von
Schiiler_innen in den Landesgesetzen verankert werden, selbst wenn es bereits Richtli-
nien, Verwaltungsvorschriften oder d4hnliche Vorgaben zum Umgang mit Beschwer-
den an Schulen gibt.

Zu einem effektiven Rechtsschutz gehoren neben der Verankerung und Information
tiber Beschwerdemoglichkeiten — ebenso wie im AGG - Beweislasterleichterungen, ver-
bunden mit Auskunftsrechten und Begriindungspflichten fiir ablehnende Beschwerden.
In vielen Situationen diirfte es Schiiler_innen schwerfallen, eine Diskriminierung
tatsdchlich nachzuweisen, vor allem dann, wenn etwa im Konflikt mit Lehrenden
Aussage gegen Aussage steht. Dariiber hinaus sind - ebenso wie im AGG — MaRrege-
lungs- oder Viktimisierungsverbote (§ 16 AGG) notwendig, die greifen, wenn Schiiler_
innen von ihrem Beschwerderecht Gebrauch machen.

Zu den zu regelnden Grundziigen des Verfahrens gehort aufRerdem eine fiir Beschwer-
den zustidndige Stelle. Die konkrete Ausgestaltung kann der Verwaltung iiberlassen
bleiben.

Derzeit sind in der Regel wohl Schulleitung und Schulaufsicht die fiir Beschwerden
zustidndigen Stellen.*® Es erscheint allerdings problematisch, vorrangig Lehrkrifte,
Schulleitung oder schulinterne Gremien zu befassen, wenn diese (zukiinftig) tiber ihre
Bewertung die Schulbiografie der Schiiler_innen mitbestimmen kénnen. Zwar ist es
wichtig, der Schule selbst in ihren Gremien die Moglichkeit einzurdumen, diskrimi-
nierende Praxen zu beseitigen. Gleichzeitig kann die Doppelfunktion jedoch Barrieren
aufbauen und von Beschwerden abhalten. Zwar konnten Mafiregelungs- oder Viktimi-
sierungsverbote (wie in § 16 AGG) hier gewissen Schutz gewéhren, es erscheint jedoch
sinnvoll, dariiber hinaus iiber ausgegliederte, neutrale Beschwerde- und Anlaufstellen
nachzudenken. Hier kann an bestehende Strukturen beziiglich Schulsozialarbeit oder
externe Beratungslehrer_innen etc. gedacht werden.

Mindestens sollten Lehrkrafte zum Erstkontakt bereitstehen, die nicht direkt in die
Unterrichtung der Schiiler_innen eingebunden sind, sofern dies dem Bediirfnis der
Schiiler_innen entspricht. Nachahmenswert kann die Einbindung von Vertrauensleh-
rer_innen wie in Thiiringen sein.

(b) Unterstiitzungsstrukturen

Weiter sollte gepriift werden, inwieweit die in den Schulgesetzen verankerten Mitwir-
kungsgremien der Schiiler_innen eine Beistands- bzw. Vermittlungsrolle in Diskriminie-
rungskonflikten (wie etwa in Schleswig-Holstein, Bayern, Sachsen und Thiiringen
bezliglich Beschwerden) iibernehmen kénnen.

484 In Berlin wurde ein Beschwerdemanagement eingerichtet, das Beschwerden von Schiiler_innen oder Eltern
entgegennimmt und an die jeweils zustdndigen Stellen weiterleitet. S. auch das deutliche Plidoyer Baers zu
Beschwerderechten, Baer, 2010, 39 ff., 54 ff.
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Dariiber hinaus kénnten Schiilervertretungen auch bei Diskriminierungen als gruppen-
bezogene Interessenvertretungen verstanden werden, die etwa Daten zu Einzelfillen
sammeln und so diskriminierende Strukturen und institutionell diskriminierende
Praxen in Schulen benennen kénnen. Fortgefiihrt ist dieser Gedanke in der Gewih-
rung eines eigenstindigen (vom Individuum unabhéngigen) Beschwerderechts der
Schiilervertretung wie etwa in Bayern oder Sachsen.*8

Hier sind Anleihen an ein Verbandsklagerecht (§ 13 BGG) erkennbar, das iber die blofie
Beistandschaft von Verbianden nach § 23 AGG hinausgeht.

(c) Gremien fiir Diskriminierungsschutz

Denkbar, wenn auch ressourcenaufwindig, erscheint die Schaffung neuer Gremien,
mit denen auf die Hemmschwellen beziiglich des formalen Rechtsschutzes (Wider-
spruch, Klage) reagiert werden konnte. Da es zudem nicht immer sinnvoll ist, bei von
den Betroffenen als relevant empfundenen Benachteiligungen in formaler Weise vor-
zugehen, kénnten diese Gremien insbesondere als niedrigschwelliger Zugang zu Bera-
tung und Konfliktldsung fiir die Betroffenen verstanden werden. Gerade wenn solche
Gremien nicht direkt mit Leistungsbewertung oder Disziplinaraufsicht befasst sind,
kénnen diese eine Einschitzung eines auch anonym vorgetragenen Sachverhaltes
abgeben. Ein solches Verfahren kann im Einzelfall schlichtend wirken und im Allge-
meinen das Wissen um Benachteiligungsformen verbreitern. Mit diesen Gremien
konnten die Schulen auch ihrer institutionellen Verantwortung nachkommen, ihr
eigenes Handeln auf Diskriminierungsgefahren zu priifen und institutionelle Diskri-
minierungspraxen zu beseitigen.

Vorgeschlagen wird daher, zu Fragen des Diskriminierungsschutzes ein Gremium aus
allen am Schulleben Beteiligten, insbesondere Schiiler_innen und Eltern zu bilden oder
- ressourcensparend - einem bereits bestehenden Gremium Aufgaben als Beschwerde-,
Berichts- und Evaluationsstelle zuzuweisen, etwa in Anlehnung an die baden-wiirttem-
bergische Schulkonferenz nach § 47 SchG BW oder das bayerische Schulforum nach
Art. 69 BayEUG (besetzt mit Schulleitung, von der Lehrerkonferenz gewéhlten Lehr-
kraften, Elternbeiraten und dem Schiilerausschuss). Gegebenenfalls kann deren Beset-
zung um Vertreter_innen der Schulsozialarbeit oder eventuell Vertreter_innen regio-
naler Antidiskriminierungsverbande etc. erweitert werden.

Bei diesen Gremien konnten zugleich Aufgaben der Qualitidtsentwicklung wie bei-
spielsweise Evaluations- und Berichtspflichten angesiedelt sein. Die detaillierte Umset-
zung kann der schulischen Antidiskriminierungskonzeption tiberlassen bleiben.

b) Pflicht zur Entwicklung einer schulinternen Antidiskriminierungskonzeption
Neben der Implementierung zentraler Instrumentarien im Schulgesetz wird des Wei-
teren vorgeschlagen, die Schulen gesetzlich zu verpflichten, eine Antidiskriminierungs-
konzeption zu erstellen. Die Kernpunkte einer solchen Konzeption sollten gesetzlich
vorgegeben sein, aber zugleich Freiraum fiir spezifische Anpassungen belassen, mit

485 § 51 SachsSchulG.
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denen etwa auf Schulform, Zusammensetzung der Schiiler_innen- und Lehrer_innen-
schaft, pidagogische Ausrichtungen, regionale Besonderheiten etc. reagiert werden
kann. Das Recht auf individuelle Ausformung erlaubt schulinterne Meinungsbildungs-
prozesse, die zugleich iiber die Partizipationsmoglichkeiten aller am Schulkontext Betei-
ligten die Akzeptanz und Bekanntheit der Antidiskriminierungsvorgaben erhéhen.

Eine Gesamtkonzeption ermdglicht zugleich die Verbindung reaktiven Diskriminie-
rungsschutzes mit priaventiven Elementen und kann sowohl individuelle wie institu-
tionelle und strukturelle Diskriminierungsgefahren adressieren.

Indem sie abstrakte schulgesetzliche Vorgaben noch einmal fiir den spezifischen
Schulkontext konkretisiert, kann sie zu einer verstarkten institutionellen Verantwor-
tungsiibernahme beitragen. Uber die Einbindung der Konzeption in die Schulaufsicht
mit flankierenden Berichtspflichten wird eine hinreichende Kontrolle der Konzep-
tionsqualitit erreicht.

Die Konzeption sollte daher insbesondere die beschriebenen zentralen Instrumenta-
rien aufgreifen, mithin die schulgesetzlichen Antidiskriminierungsvorgaben fiir den
jeweiligen Schulkontext konkretisieren oder aber deklaratorisch wiederholen und
gegebenenfalls ergdnzen:

I Diskriminierungsverbote und deren Konsequenzen

Gleichstellungsgebote und Kompensationspflichten

Schulorganisatorische Verpflichtungen

Schulungen, Fortbildungen fiir Lehrkréfte

Verfahrensvorgaben und Zustiandigkeiten (insbesondere Pravention und Rechts-
schutz)

Informations- und Beratungsrechte von Schiiler_innen, Eltern

Beratungs- und Unterstiitzungsstrukturen (priventiv, reaktiv)

Kooperationen mit Kommunen, Verbianden etc.

Berichts- und Evaluationspflichten

Im Kontext der konzeptionellen Entwicklung bietet sich zudem die Erarbeitung von
Auslegungsmaterialien, Leitfiden und Standards an, die beispielsweise die Reaktion auf
geschilderte Diskriminierungserfahrungen, nichtdiskriminierende Bewertungsme-
thoden, Unterrichtsmaterialien und Unterrichtsgestaltung behandeln kénnen. Die am
Schulkontext Beteiligten konnen so Handlungssicherheit erlangen, was zugleich
Gefahren reduziert, aus Unsicherheit Diskriminierungen zu ignorieren oder zu vernei-
nen. Als Orientierungshilfe zur Konzeption und Ausgestaltung von Materialien kénnte
etwa der Index fiir Inklusion*®® herangezogen werden. Er stellt eine Materialsammlung
dar, die auf einer Pddagogik der Vielfalt basiert und Materialien zur inklusiven Schul-
entwicklung enthilt (Informationen zu Schliisselkonzepten, Vorschldge zu Analyse
und Evaluationsinstrumenten, Verfahrensleitfiden).

486 Boban/Hinz 2003;s. a.Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 87.
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2. Erginzende Empfehlungen zum schulinternen Diskriminierungsschutz

a) Empfehlungen beziiglich der Gestaltung der Uberginge (Kapitel III B)
Schulrechtlicher Diskriminierungsschutz hat auch auf Diskriminierungsgefahren an
schulischen Ubergingen zu reagieren, die auf dem Zusammenwirken des soziodkono-
mischen Hintergrundes der Kinder, der Leistungsbewertung, dem Empfehlungsver-
halten der Lehrkrifte sowie den Ubergangsentscheidungen der Familien beruhen. Fiir
eine staatliche Regelungspflicht aus Art. 3 GG lisst sich eine strukturelle Mitverant-
wortung der Lander fiir ein Schulsystem anfiihren, das bisher soziale Ungleichheiten
Uiber die Bildungsinstitutionen fortschreibt, verfestigt und verstirkt.*®” Zentral ist hier
die Schaffung spezifisch zugeschnittener Beratungsstrukturen fir Eltern und Kinder
sowie die Sensibilisierung von Lehrkriften fiir diskriminierende Praxen und Orientie-
rungshilfen beziiglich Bewertung und Empfehlung.

Partiell konnte zundchst eine klare Beschreibung der Entscheidungskriterien mindestens
im Verordnungswege die Empfehlungsqualitét verbessern.*®® Die Vagheit der Kriterien
in manchen Schulgesetzen kann schon unter Berufung auf den Gesetzesvorbehalt
problematisiert werden. Klare Ausdifferenzierungen erméglichen den empfehlenden
Lehrkriften eine Orientierung und dienen zudem der Uberpriifbarkeit seitens der
Eltern. Neben eindeutigen Kriterien konnen derartige Regelungen explizite Gleichstel-
lungsgebote oder Diskriminierungsverbote enthalten, deren Orientierungswirkung
noch durch ergidnzende Auslegungsmaterialien verstiarkt werden kénnte. Dartiber
hinaus sollte iiber weitere Kompensationsregelungen beziiglich der Leistungstests
nachgedacht werden: Neben der Kompensation von behinderungsbedingten Ein-
schrinkungen konnten hier auch Sprachbarrieren o.3. Berticksichtigung finden und
etwa Prifungsmodifikationen ausl6sen.

Flankierend erscheint die verstirkte Aufnahme von Antidiskriminierungsthemen in der
Lehrer_innenaus- und -fortbildung elementar. Generell kann zudem das Kriterium der
Homogenitét zugunsten einer Heterogenitit der Lerngruppe i.S. einer Pddagogik der
Vielfalt zu hinterfragen sein.*®

Wesentliche Bedeutung kommt zudem qualifizierten Beratungsangeboten sowie dem
Einbezug unbeteiligter Fachkrifte zu. Mit ihnen kénnen z. B. Distanzen und Vorbehalte
der Eltern gegeniiber weiterfiihrenden Schularten iiberwunden werden. Eltern werden
Uiber Beratung befihigt, auf gleicher Augenhohe mit den Empfehlenden zu diskutieren
und das Empfehlungsverhalten zu priifen.*®

Ebenso konnen (verpflichtende) Beratungsangebote an die Eltern genutzt werden, um
eventuelle Unterforderungen der Kinder bei zu niedriger Schulwahl zu thematisie-
ren.*! Angebote sollten Kindesinteressen einbeziehen und Kindern die Méglichkeit bie-
ten, ihre eigene Position - auch unabhingig von den Eltern - zu entwickeln. Sofern

487 Grundlegend zur Diskussion mittelbarer Diskriminierung: Barczak, 2011.
488 Vgl. etwa Huster/Kirsch, RdJB 2010, 212 (216).

489 Vgl. etwa Prengel, 2006.

490 Vgl. etwa Giesinger, ZfE 2009, 170 (179).

491 Vgl. Fussel in: Avenarius, 2010, 381.
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das Kind die Tragweite der Laufbahnentscheidung tiberschaut, besitzt sein Wille
erhebliches Gewicht. In der Konsequenz kann hieraus auch ein Vetorecht des Kindes
folgen. 4%

b) Empfehlungen beziiglich der Gestaltung von Unterrichtsmaterialien und -
inhalten (Kapitel ITII C 1)
Jenseits des eher abstrakt formulierten Erziehungs- und Bildungsauftrags oder des
Religionsunterrichts enthalten die Schulgesetze selbst wenig konkrete Vorgaben fiir
die Ausgestaltung der Unterrichtsinhalte. Eine Ausnahme ist der Sexualkundeunter-
richt bzw. die Sexualerziehung. Bei der Ausgestaltung des Unterrichts sind nicht nur
Erziehungs- und Personlichkeitsrechte, sondern ebenso andere verfassungsrechtliche
Wertungen zu beachten.

Der besondere Schutz der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG impliziert zwar, dass Sexualerziehung
dieser Institution gerecht werden muss. Nach der Rechtsprechung verbietet jedoch Art.
3 Abs.1i.V.m. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG auch Diskriminierungen aufgrund der sexuellen
Orientierung. Es wird daher empfohlen, sich an den von Berlin und Hamburg gewihlten
offenen Formulierungen zu orientieren, die nicht nur gleichgeschlechtlichen, sondern
ebenso inter- und transsexuellen Lebensweisen Rechnung tragen. *%

Dariiber hinaus schirft ein ausdriickliches schulrechtliches Gebot nicht nur den Blick
fir diskriminierende Unterrichtsmaterialien (beziiglich aller AGG-Kategorien), sondern
ebenso fiir Lehrinhalte, und vermeidet Rechtsunsicherheiten; zudem vermittelt es Priif-
kriterien, an denen sich die Zulassungsstellen bzw. Gremien und vor allem die Gutach-
tenden, die Gber die Eignung von Lernmitteln entscheiden miissen, orientieren kon-
nen.

Néihere Vorgaben und Leitlinien zu diskriminierungsfreier Unterrichtsgestaltung und
zur Vermittlung von Antidiskriminierungswissen kénnen der Antidiskriminierungs-
konzeption tiberlassen bleiben.

c) Empfehlungen zum Umgang mit Religion (Kapitel III D)

Art. 4 Abs. 1 und 2 GG enthalten ein Grundrecht der Glaubensfreiheit, das umfassend
zu verstehen ist. Es erschopft sich nicht nur in der inneren Freiheit, zu glauben oder
nicht zu glauben (i.S. e. negativen Glaubensfreiheit), sondern erfasst die dufiere Frei-
heit, den Glauben - etwa durch Gebete oder das Tragen von Symbolen - zu bekunden
und zu verbreiten (i. S. e. positiven Ausiibungsfreiheit).

Die schulische Verantwortung besteht primér darin, Schiiler_innen unterschiedlicher
Glaubensrichtungen und Glaubenshaltungen in einer Schule zusammenzufihren.
Sie besteht nicht darin, Schiiler_innen und Lehrkrifte vor jeder Begegnung mit Aufe-
rungen eines von ihnen nicht geteilten Glaubens zu bewahren. In ein und derselben
Institution (Schule) stehen negative und positive Religionsfreiheit vielmehr in einem
unvermeidlichen Spannungsverhiltnis, welches (gesetzgeberisch) unter Berticksichti-
gung des Toleranzgebotes zu 16sen ist. 4%

492 Weitgehender Barczak, 2011, 205.
493 §12 Abs. 7 BInSchulG; § 6 Abs. 1 HmbSG.
494 Vgl. auch zum Folgenden nur die Aufbereitung in BVerfGE 93,1 (22) und nur BVerfGE 108, 282 (297).
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Religiose Bekundungen seitens der Schiiler_innen wie das Tragen von religioser Kleidung
oder die Verrichtung von Gebeten sind daher auch auf dem Schulgelande grundsitzlich
zulassig. Grenzen ergeben sich allein aus der Verantwortung der Schulen, den Schulfrie-
den und die Funktionsfahigkeit zu wahren. Einschrankungen sind nur bei konkreter
Gefahrdung des Schulfriedens zulassig. Vor der Beschrankung der Religionsaus-
tbungsfreiheit der betroffenen Schiiler_innen sind padagogische Mafinahmen und
schulorganisatorische Maffnahmen mit dem Ziel eines toleranten Miteinanders aus-
zuschopfen. Die Schule darf bei Gegenreaktionen und Unruhe der Mitschiiler_innen
danach nicht sogleich gegen religits gepriagtes Verhalten vorgehen. Von Fillen bewuss-
ter und gewollter Provokation abgesehen, stéren nicht die Schiiler_innen den Schul-
frieden, die von ihrer Religionsfreiheit Gebrauch machen, sondern diejenigen, die
daran in einer Weise Anstofd nehmen, die mit den Geboten der Toleranz nicht verein-
bar ist. Nur wenn erzieherische Interventionen nicht angezeigt sind oder scheitern, ist
die Beschriankung der Religionsaustibungsfreiheit bis hin zum Verbot als ultima ratio
verhdltnismaflig.*® Aus diskriminierungsrechtlicher Perspektive erscheint es hier
entscheidend, derartige Konflikte um die Grenzen religiéser Bekundungen nicht vor-
schnell zu individualisieren und als Konflikt einzelner Schiiler_innen wahrzunehmen,
sondern in der Klasse und der Schule auch gruppen- und strukturbezogen zu themati-
sieren.

Beziiglich der Befreiung vom koedukativen Unterricht aus religiosen Griinden kommen
sowohl der Verweis auf spezielle Kleidung o.a. der betroffenen Schiilerin, die Einrich-
tung segregierten Unterrichts sowie die Befreiung der Schiilerin in Betracht.*¢ Hier liegt
es in der organisatorischen Verantwortung der Schulen, zwischen den Interessen und
Bedarfen der Schiiler_innen, dem organisatorisch Moglichen und einer grundséatzlich
koedukativen Ausrichtung des Unterrichts abzuwégen und diese zu einem Ausgleich
zu bringen.

Zentrale Bedeutung kommt hier Beratungsangeboten fiir Eltern und insbesondere
Schiiler_innen (elternunabhingig) zu.

Eine abstrakte Regelung zum Umgang mit Religion im Schulgesetz erscheint nicht
angezeigt. Leitlinien zum Umgang mit Religionsbekundungen von Schiiler_innen bzw.
Befreiung vom koedukativen Unterricht sollten sich eher in den Antidiskriminie-
rungskonzeptionen finden.

495 Vgl. hierzu in unterschiedlichen Ausprigungen Spies, NVwZ 1993, 637 (640); Coumont, ZAR 2009, 9 (10 f.);
Zimmermann, LKV 2010, 394 (398); Avenarius in: Avenarius, 2010, 137.

496 Vgl. zur Rangfolge von Segregation, zu Befreiung und Verweis auf spezifische Kleidung insbesondere Coumont,
ZAR 2009, 9 (12 ff.) sowie BVerwGE 94, 82 und OVG Miinster, DOV 2009, 822.
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B. Empfehlungen zum Schulzugang

1. Eingeschriankter Zugang von Kindern und Jugendlichen mit
asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung

Ein eingeschrankter Schulzugang von Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher
Aufenthaltsgestattung oder Duldung ist als Diskriminierung zu bewerten.*” Das in
einzelnen Bundeslandern praktizierte Schulbesuchsrecht ohne Schulbesuchspflicht
entspricht nicht der schulrechtlichen Stellung von Schiiler_innen ohne aufenthalts-
rechtliche Beschrankungen.

Daher sollten diejenigen Linder, die keine Schulpflicht fiir Schiiler_innen mit asyl-
rechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung vorsehen, diese zumindest einfiihren
und die weiteren schulrechtlichen Regelungen so anpassen, dass ein teilhabegleicher
Schulbesuch ermoglicht wird. Die Schulpflicht darf fiir Schiiler_innen ohne Schul-
pflicht kein Ankniipfungsmerkmal fiir einen Ausschluss von sonst bestehenden Rech-
ten sein.

Auch bei bestehender Schulpflicht sind flankierende Regelungen in den Schulgesetzen
erforderlich, die fiir diese, zahlenméflig schwer vorhersehbare Schiilergruppe Sorge
tragen, dass eine zeitnahe Beschulung erfolgen kann. Gegebenenfalls kann an eine
Organisation zum Einsatz von (einer ausreichenden Anzahl von) Vertretungslehrer_
innen angeknipft werden, welche im Idealfall ausreichend schnell auf unterschied-
liche Schiilerzahlen von Kindern und Jugendlichen mit asylrechtlicher Aufenthalts-
gestattung oder Duldung und deren besonderen Férderbedarf reagieren kann.

2. Zugang von statuslosen Kindern und Jugendlichen

Ein beschriankter Schulzugang von statuslosen Schiiler_innen stellt ebenfalls eine
Diskriminierung dar.**® Aufgrund der besonderen Situation von statuslosen Schiiler_
innen ist eine Schulbesuchspflicht fiir diesen Personenkreis nur schwer durchzusetzen
und damit kein geeignetes Mittel. Jedoch miissen aufgrund des Wesentlichkeitsvorbe-
haltes diejenigen Lander, die fir statuslose Schiiler_innen noch keine gesetzliche Rege-
lung geschaffen haben, ein Recht zum Schulbesuch im Schulgesetz verankern. Dieses
Recht ist ebenfalls so auszugestalten, dass zumindest ein chancengleicher Schulbesuch
ermoglicht wird. Da eine Schulpflicht als Gewihrleistung fiir einen regelmafigen
Schulbesuch ausscheidet, sind andere geeignete Wege hierfiir zu finden. Hierzu gehort
etwa eine ausreichende Information durch staatliche Stellen iber das Recht zum
Schulbesuch.**® Damit diese Information diesen Personenkreis tatsidchlich erreicht,
missen auch aufierstaatliche Organisationen, regionale Unterstiitzungsgruppen
(Vereine, Biirger_inneninitiativen) einbezogen werden.

497 Siehe hierzu Kapitel IIT A 1. b) sowie insbesondere Hanschmann 2010 und Allenberg 2010.

498 Siehe hierzu Kapitel IIT A 1. a) sowie insbesondere Hanschmann 2010, Allenberg 2010, Cremer 2012, mit den
jeweilsin III A 1. a) genannten Verweisen.

499 Vgl.insbesondere Motakef; Mona: Das Menschenrecht auf Bildung und der Schutz vor Diskriminierung
Exklusionsrisiken und Inklusionschancen, a.a.O.
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3. Zugang zu Regelschulen fiir Kinder und Jugendliche mit Behinderung

Bis auf die Regelungen im Schulgesetz Niedersachsen setzt keine der sonst untersuch-
ten schulrechtlichen Regelungen, die ausdriicklich auf eine Inklusion von Kindern
und Jugendlichen mit Behinderung in Regelschulen hinweisen, die Vorgaben des Art.
24 UN-BRK in ausreichendem Mafde um.*? Die inklusive Beschulung hat in allen Fil-
len stattzufinden, es sei denn, dass das Wohl der berechtigten Schiiler_innen dem
entgegensteht. Die Landesgesetzgeber sind verpflichtet, ein Recht auf inklusive
Beschulung in die Schulgesetze aufzunehmen. Blofe Zielbestimmungen oder Regelun-
gen mit Vorbehalten, beispielsweise hinsichtlich der ausreichenden Ausstattung von
Schulen gentigen nicht.>%

Die inhaltliche Ausgestaltung des Rechts auf inklusive Beschulung obliegt zwar dem
Gesetzgeber, dieser muss aber aufgrund der Pflicht zur volkerrechtsfreundlichen Aus-
legung und des erwihnten Diskriminierungsverbots den in die Regelschule aufge-
nommenen Schiler_innen das Recht auf inklusive Beschulung ermdéglichen.

Solange einzelne Schulgesetze selbst keinen Anspruch auf inklusive Beschulung enthal-
ten, besteht nach der hier vertretenen Auffassung ein Recht aufgrund des unmittelbar
anwendbaren Art. 24 UN-BRK. Dieses Recht findet erst dann seine Grenze, wenn das
Kindeswohl gefiahrdet ist. Eine Argumentation mit einem allgemeinen Ressourcenvorbe-
halt kann dieses Recht zudem nicht begrenzen. Die vorhandenen Mittel miissen so ein-
gesetzt werden, dass im Regelfall eine inklusive Beschulung erméglicht wird.

Anzuerkennen sind Modellversuche und erste Wege hin zur Inklusion. Inklusion hat
jedoch nicht nur die Aufgabe, den Schiiler_innen mit Behinderung in der Regelschule
die notwendige Unterstiitzung zukommen zu lassen, die bislang an Sonder- oder For-
derschulen stattgefunden hat, sondern auch, die Regelschulen auf eine ,, Pddagogik der
Vielfalt” vorzubereiten. Die hier auftretenden Fragestellungen miissen noch intensiver
diskutiert werden. So kann ein System der inklusiven Beschulung sicher nicht bedeu-
ten, dass das Ergebnis der bislang durch Sonder-/Forderschulen erreichten Férderung
unterschritten wird. Schiiler_innen, die zumindest einer teilweisen Férderung durch
Sonder-/Forderschulen bediirfen und dies wiinschen, miissen diese auch in Zukunft
erhalten konnen. Beim Einsatz der vorhandenen Mittel muss daher der allgemeine
GleichheitsmaBstab insoweit beachtet werden, als dass inklusive Beschulung nicht zu
einer qualitativ schlechteren Férderung als in einer Sonder-/Férderschule fiihren darf.

Bei inklusiver Beschulung an Regelschulen muss eine entsprechende Weiterbildung
der dort titigen Lehrer_innen stattfinden und zugleich gewéahrleistet sein, dass die
notwendige Betreuung durch Sonderschullehrer_innen besteht. Um ein solches Sys-
tem aufzubauen und zu finanzieren, muss noch viel geleistet werden. Damit die vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen der UN-BRK erfiillt werden kénnen, geniigt eine

500 Siehe Kapitel III A 2 und insbesondere: Allenberg, 2010, Hanschmann 2010; Cremer, 2009, jeweils a.a.O.
501 Siehe hierzu auch Kapitel IT A 2. b) (5) sowie: Degener, RdJB 2009, 200 ff., Poscher/Rux/Langer, 2008, 37; Aichele,
AnwBIl. 2011, 727 ff. v. Bernsdorff, 2011, 214 ff.; Riedel /Arend, NVwZ 2010, 1347 ff.
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Umschichtung der bisherigen finanziellen Mittel nicht. In zukiinftigen Untersuchun-
gen sollte aufgrund des auf alle Lebensbereiche bezogenen Ansatzes (beispielsweise in
Art. 8 der UN-BRK) zudem der Frage nachgegangen werden, wie die Ziele der Inklusion
noch mehr in die Gesellschaft hineingetragen werden kénnen.

C. Empfehlungen zu Sozialleistungen

1. Neuer Maf3stab fiir die Bestimmung der Héhe der notwendigen
Leistungen fiir Bildung und Teilhabe

Wie vielfach gezeigt>®?, bestimmt die Finanzsituation der Eltern den Schulerfolg ihrer
Kinder maf3geblich mit. Aufgrund der Ausgestaltung des vom BVerfG entwickelten
Grundrechtes auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum muss der Gesetzgeber
Regelungen vorsehen, welche allen Schiiler_innen - unabhingig von der finanziellen
Situation der Eltern - die Chance eines erfolgreichen Schulbesuches bieten. Hierbei hat
er zwar den vom BVerfG oft betonten gesetzgeberischen Ermessensspielraum. Jedoch
ist eine Orientierung bei der Bestimmung der Hohe der notwendigen Férderung an
den unteren Einkommensgruppen nicht méglich.>®

Dem wird der Gesetzgeber mit den Regelungen in §§ 28, 29 SGB IT und § 34 SGB XII
sowie in § 6 b BKGG nicht gerecht. Zu begriifien ist, dass er sich des besonderen Unter-
stiitzungsbedarfs von Kindern und Jugendlichen hinsichtlich der Bildung tiberhaupt
angenommen hat. Soweit im Rahmen der genannten Regelungen die tatsidchlichen
Aufwendungen im Bereich der Ausfliige und der Schiilerbeférderung tibernommen
werden, sind Teilhabechancen eréffnet. Uberall dort, wo die Férderung an besondere
Anforderungen wie ausreichende Leistungen oder Versetzung ankniipft, bleiben die
Regelungen hinter den verfassungsrechtlichen Vorgaben zurtiick. Soweit Schiiler_innen
aufgrund nachteiliger Startbedingungen einer Lernférderung zur chancengleichen
Teilhabe bediirfen, ist ihnen diese als Anspruch aus dem Grundrecht auf menschen-
wirdige Existenzsicherung zu gewihren.

Die hier entwickelten Grundséitze haben auch Auswirkungen auf Sozialleistungsan-
spriiche von Schiiler_innen mit Behinderung. Insbesondere die Voraussetzungen der
Anspriiche nach SGB XII sind darauf zu Gberpriifen, ob diese den verfassungsrecht-
lichen Vorgaben gentigen.

2. Neue Form der Leistungsgewahrung im Rahmen eines geinderten
Schiiler-BAf6G

Eine mogliche Gestaltung fiir eine einheitliche Leistungsgewidhrung von Bildungs-
leistungen konnte eine Verdnderung der Regelungen des Berufsausbildungsforde-
rungsgesetzes (BAf6G) sein. Nach der geltenden Rechtslage sind Schiiler_innen unter

502 Siehe hierzu Kapitel IV A und: Miinder, Soziale Sicherheit extra, 2011 a.a. 0., Klerks, info also 2011, a.a. O.; Berlit,
info also, 2011, a.a.0.
503 Siehe: Lenze, NZS 2010, 534 (539).
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der 10. Klasse von Leistungen des BAf6G ausgeschlossen und dariiber regelmaflig nur
anspruchsberechtigt, wenn ein eigener Hausstand besteht. Soweit die ibrigen Voraus-
setzungen erfillt sind, erhalten Schiiler_innen einen nicht riickzahlbaren Zuschuss als
Ausbildungsférderung.’™ Es erscheint tiberlegenswert, an dieses bestehende Forderins-
trument anzukniipfen und erweiternd die Bildungs- und Teilhabeleistungen fiir alle
Schiiler_innen, die finanzielle Leistungen fiir einen erfolgreichen Schulbesuch benoti-
gen, dort zu verankern. Dabei muss beziliglich der nach § 35 BAf6G erforderlichen
regelméfligen Anpassung der Bedarfssitze und Freibetrige noch gepriift werden, ob
die darin enthaltenen Annahmen den oben erwidhnten Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts gentigen.

3. Empfehlungen bei Beibehaltung des Bildungs- und Teilhabepaketes

a) FamilienCard ohne stigmatisierende Wirkung

Sofern nicht den Vorschldgen zur Eingliederung der Bildungs- undTeilhabeleistungen
in das BAf6G gefolgt werden sollte, muss zumindest aus dem Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung und auch aus Art. 3 Abs. 1 GG eine Benachteiligung durch
die derzeitige Leistungsgewahrung des Bildungs- und Teilhabepaketes vermieden
werden. Sofern von der grundsétzlichen Gewihrung als Sachleistung - trotz der stig-
matisierenden Wirkungen dieser Leistungsform - nicht abgewichen werden soll, ist
zumindest ein Modell wie das der FamilienCard der Stadt Stuttgart zu wihlen, welches
den Bezug von SGB-II-Leistungen nicht offenlegt.>> Eine wirkungsvolle Alternative
fir viele Gemeinden kénnte auch ein einheitliches Design fiir unterschiedliche Karten
sein, die subventionierte Leistungen enthalten (Freibadausweis, Berechtigungskarte
fiir die stidtische Bibliothek und Berechtigungskarte fiir Bildungs- und Teilhabeleis-
tungen).

b) Empfehlungen zur Antragstellung

Insoweit die Zahl der Antréage fiir das bestehende Bildungs- und Teilhabepaket in nicht
akzeptabler Zahl hinter der Zahl der Leistungsberechtigten zuriickbleiben sollte, ist
der Gesetzgeber gefordert, der mit dem Bildungsrecht einhergehenden Verantwortung
fiir die Bildungsstrukturen gerecht zu werden und die notwendige Kompensation von
ungleichen Bildungschancen auf andere Weise vorzunehmen. Solange nur tiber die
Regelungen des derzeitigen Bildungs- und Teilhabepaketes die Méglichkeit besteht, ein
Mindestmaf an Leistungen zu erhalten, miisste eine Uberpriifung des Zugangs zu
diesen Leistungen erfolgen.

504 §17 Abs. 1 BAf6G.

505 Die FamilienCard im Jahr 2012 kénnen Kinder und Jugendliche erhalten, die nicht dlter als 16 Jahre und mit
Hauptwohnsitz in Stuttgart gemeldet sind, vorausgesetzt der Gesamtbetrag der Einktnfte (brutto) der Familie,
der sich aus dem letzten Einkommenssteuerbescheid oder aus aktuellen Einkommensnachweisen ergibt, tiber-
steigt nicht die Einkommensgrenze in Hohe von 60.000 Euro pro Jahr. Diese Einkommensgrenze findet Anwen-
dung fiir Familien mit 1 bis 3 Kindern. Familien mit vier und mehr Kindern, fiir die der Bezug von Kindergeld
nachweisbar ist, erhalten die FamilienCard unabhingig von der Hohe ihres Einkommens. Siehe: www.stuttgart.
de/familiencard#headline4f80b7fb67a5e [abgerufen: 8.4.2012].


http://www.stuttgart.de/familiencard#headline4f80b7fb67a5e
http://www.stuttgart.de/familiencard#headline4f80b7fb67a5e
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Aufgrund der Form der Einzelbeantragung muss hier in erster Linie an deutliche
Erleichterungen in der Art und Weise der Antragstellung gedacht werden. Daneben
kénnten Minderjahrige starker in die Antragstellung einbezogen werden. Eine Mog-
lichkeit, Minderjahrigen den eigenstindigen Zugang zu Leistungen zu ermoglichen,
bietet zunichst § 36 SGB I. Danach kann, wer das 15. Lebensjahr vollendet hat, Antriage
auf Sozialleistungen stellen und verfolgen sowie Sozialleistungen entgegennehmen.
Diese Regelung gilt auch fiir die Antrége nach § 37 Abs. 1 S. 2 SGB II, wonach Leistun-
gen fiir die Bedarfe nach § 28 Abs. 2, Abs. 4 bis 7 SGB II gesondert zu beantragen sind.

Insoweit beispielsweise 15-jahrige, nach § 7 SGB II leistungsberechtigte Schiiler_innen
dies wiinschen, konnen diese die erforderlichen Antrége fiir Lernférderung oder auch
Teilhabeleistungen stellen. Aufgrund der in § 36 SGB I enthaltenen Verpflichtungen
des Leistungstrigers, den gesetzlichen Vertreter Giber die Antragstellung und die
erbrachten Sozialleistungen unterrichten, wird auch nicht in unzuléssiger Weise in das
Elternrecht nach Art. 6 GG eingegriffen. Eltern bleibt die Moglichkeit, das Antrags-
recht ihrer Kinder durch schriftliche Erklairung gegentiber dem Leistungstrager einzu-
schrianken. Die Riicknahme von Antrigen, der Verzicht auf Sozialleistungen und die
Entgegennahme von Darlehen bediirfen ohnehin der Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter_innen.

Des Weiteren erscheint eine Regelung denkbar, die dem sogenannten Taschengeld-
paragraphen des § 110 BGB nachgebildet ist. Da das Elternrecht mit Eintritt des Kindes
in die Schule ohnehin zurtickgedringt wird und die Schiiler_innen im Schulkontext
wesentliche Entscheidungen hinsichtlich ihres Bildungserfolgs selbst treffen miissen,
kann bei bereits bestehendem SGB-II-Bezug der Familie das Antragsalter in § 36 SGB I
ausschliellich fiir Leistungen fiir die Bedarfe nach § 28 Abs. 2, Abs. 4 bis 7 SGB II deut-
lich abgesenkt werden. Ab der 2. Klasse diirfte regelmifig ausreichende Lesekompe-
tenz vorhanden sein, um unter den o.g. sonstigen Voraussetzungen einen Antrag auf
Leistungen des Bildungspaketes zu stellen. Dies wird zwar in der Praxis eine gewisse
Unterstiitzung durch die Schule erfordern. Der Aufwand fiir Lehrer_innen wird aber
in der Regel geringer sein als die oft erfolgte Unterstiitzung der Eltern bei Fragen des
Bildungs- und Teilhabepaketes.

c) Vorsehen von Bildungs- und Teilhabeleistungen auch fiir Kinder und
Jugendliche mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung

Aufgrund des volker- und verfassungsrechtlichen Rechtes auf Bildung aller Kinder,
welches zumindest als Teilhaberecht besteht, miissen zunichst Kinder und Jugend-
liche mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung ebenso wie alle anderen
Kinder Bildungs- und Teilhabeleistungen erhalten. Dies hat nunmehr auch das BVerfG
in seiner Entscheidung vom 18.7.2012 zum AsylbLG festgestellt.
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Wie oben dargestellt®*® ist bis zum Erlass einer Neuregelung zumindest die von Birk®”
vorgenommene Auslegung von § 6 AsylbLG volker- und verfassungsrechtlich geboten
und die Bedarfe fiir Bildung und Teilhabe i.S.d. § 34 SGB XII somit auch fir diesen Per-
sonenkreis zuzuerkennen. Eine entsprechende Klarstellung sollte im Gesetz erfolgen.

d) Vorsehen von Bildungs- und Teilhabeleistungen auch fir statuslose Kinder
und Jugendliche
Um das volker- und verfassungsrechtliche Recht auf Bildung aller Kinder und Jugend-
licher, welches zumindest als Teilhaberecht besteht®%® zu gewahrleisten, miissen fiir
statuslose Kinder und Jugendliche besondere Regelungen gefunden werden. Aufgrund
der besonderen Lebensumstdnde, in denen sich statuslose Kinder und Jugendliche
befinden, wird deren Teilhaberecht auf chancengleichen Zugang nur gewahrleistet
werden konnen, wenn die notwendigen Leistungen fiir Bildung und Teilhabe im
Zusammenhang mit der Schule vorgehalten werden. Da andere Behérdenkontakte aus
Angst vor melderechtlichen Konsequenzen vermieden werden, miissen Schulen und
Schulférdervereine darin unterstiitzt werden, Bildungs- und Teilhabeleistungen,
soweit diese als Sachmittel vorhanden sind, ohne Stigmatisierung fiir statuslose Schii-
ler_innen vorzuhalten.

Im aktuellen Leistungssystem konnte aufgrund der Vorgaben der §§ 28, 29 SGB 11
zudem fir alle aufierschulischen Angebote oder finanziellen Leistungen nur eine
dhnliche Férderung erfolgen, um eine Diskriminierung zu vermeiden. Denkbar wére
beispielsweise die Ausgabe einer zeitlich begrenzten elektronischen Chipkarte fiir
Bildungs- und Teilhabeleistungen durch die Schule an die statuslosen Schiiler_innen.

D. Flankierende Empfehlungen
1. Implementierung in die Lehrer_innenausbildung

Mit Jennessen/Kastirke/Kotthaus sowie Baer®® wird eine an Antidiskriminierung
orientierte Uberarbeitung der Ausbildungsinhalte fiir Lehrkrifte empfohlen. Neben
der curricularen Aufwertung erscheint hier auch die institutionelle Verankerung in
Form der Einrichtung spezifischer Lehrstiihle zugunsten einer Querschnittsbefassung
empfehlenswert. Entsprechendes gilt fiir die Soziale Arbeit, sofern sie — wie hier vorge-
schlagen - stirker in die Diskriminierungsbekdmpfung im Schulkontext eingebunden
werden soll.

506 Siehe hierzu Kapitel IV B sowie: Mahler, ZAR 2011, 382 sowie zur Frage der Verfassungswidrigkeit des AsylbLG:
Gorisch, NZS 2011, 646-650; Classen/Kanalan, info also 2010, 243-249; Kingreen, NVwZ 2010, 558-562 und
auch: www.fluechtlingsrat-berlin.de/print_neue_meldungen.php?sid=526

507 In:Bieritz-Harder/Conradis/Thie, 2012, AsylbLG § 6, Rn. 5

508 Siehe hierzu: Allenberg 2010, 149.

509 Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013; 80; Baer, 2010, 12.
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2. Forschung und Evaluation

Im Einklang mit Jennessen/Kotthaus/Kastirke®® wird empfohlen, Diskriminierungen
in Bildungseinrichtungen noch stirker zu erforschen.

Neben empirischen Studien zu Diskriminierungserfahrungen erscheint es dabei not-
wendig, weitergehende und vertiefende rechtstatsachliche Forschungen durchzufiih-
ren, die insbesondere untergesetzliche Vorschriften und die Rechtspraxis vor Ort in
den Blick nehmen.

In der vorliegenden Betrachtung musste sich die Uberblicksanalyse im Wesentlichen
auf die schulgesetzliche Ebene beschrianken. Es existieren jedoch noch zu wenige Stu-
dien, die fiir einzelne Linder®! und einzelne Schultypen konkret die Umsetzung dis-
kriminierungsrechtlicher Vorgaben auf untergesetzlicher Ebene untersuchen. Erst in
der konkreten, kleinteiligen Ausfiillung der abstrakten schulgesetzlichen Regelungen
zeigt sich, wie Schulen im Schullalltag tatsiachlich mit Diskriminierung(sgefahren)
umgehen. In diesen detaillierteren Betrachtungen werden zudem Best-Practice-Bei-
spiele und Probleme sichtbar, die wertvolle Hinweise liefern, wie Schulen bei der Ent-
wicklung einer Antidiskriminierungskultur - auch durch Rechtsetzung - unterstiitzt
werden kénnen.

Empfohlen wird daher, fiir einzelne Lander zu untersuchen, wie die konkretisierenden
untergesetzlichen Regelungen (beispielsweise Verordnungen, Erlasse und schulinterne
Regelungen) die Alltagspraxis der Schulen im Bereich des Diskriminierungsschutzes
bestimmen. Hierbei sollte eine differenzierte Betrachtungsweise beziiglich einzelner
Schultypen und deren sozialrdumlicher Struktur erfolgen. So wird der Berufsschul-
bereich in der konkreten Umsetzung diskriminierungsrechtlicher Vorgaben andere
Schwerpunkte setzen miissen, als dies bei Grundschulen der Fall sein dirfte. Hinsicht-
lich der sozialrdumlichen Struktur werden Grundschulen in Grofistidten andere
Fragen zu bearbeiten haben als Grundschulen im ldndlichen Raum.

510 Jennessen/Kastirke/Kotthaus, 2013, 83.
511 So etwa Baer, 2010 fiir Berlin.
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VII.

Anhang

A. Systematische Ubersichten zum Schulrecht der Linder

1. Allgemein: siehe Seite 151ff.
2. Speziell: siehe Seite 163ff.
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Antidiskriminierungsregelungen in Schulgesetzen_Allgemein Stand: 1.1.2013

Bildungs- und Recht auf Bildung Ausdriickliche Verankerung als  Konkretisierung der Erziehungs-und  Fordergebote (im SchulG)
Erziehungsauftrag Bildungsziel Bildungsaufgaben/Grundsitze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

BW Recht auf Erziehung und
Ausbildung, ohne Riicksicht auf
Herkunft und wirtschaftliche
Lage, § 11SchG BW

Bayern Achtung von religioser | Anspruch auf fihigkeits- und Siehe Bildungs- und Erzie- I Erziehung zur Anerkennung kultu- | Gleichberechtigung von
Uberzeugung; Gleich- | berufungsgerechte Ausbildung, | hungsauftrag reller und religioser Werte Frauen und Méannern,
berechtigung von Art. 128 LV I Forderung der Durchsetzung der wie in Art. 3 Abs. 2 GG
Frauen und Ménnern, Gleichberechtigung von Frauen Art. 21 BayEUG
Art. 11 BayEUG und Méinnern; Hinwirken auf

Beseitigung bestehender Nachteile
Ermutigung von Buben und jungen
Minnern, ihre kiinftige Vaterrolle
verantwortlich anzunehmen sowie
Familien- und Hausarbeit partner-
schaftlich zu teilen; Mddchen und
Frauen, ihr Berufsspektrum zu
erweitern
I Inklusiver Unterricht,
Art.21BayEUG
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Berlin

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Gleichstellung der
Geschlechter; Aner-
kennung der Gleichbe-
rechtigung aller
Menschen,

§ 1 BInSchulG

Recht auf Bildung

Recht auf Bildung und Erzie-
hung, ungeachtet des Ge-
schlechts, der Abstammung,
Sprache, Herkunft, Behinde-
rung, religioser oder politischer
Anschauungen, der sexuellen
Identitdt und der wirtschaft-
lichen oder gesellschaftlichen
Stellung seiner Erziehungsbe-
rechtigten, § 2 BlnSchulG

O\ I ]
-

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Befdhigung der Schiiler_innen,
Beziehungen zu anderen
Menschen in Gleichberechti-
gung (...) zu gestalten; die
Gleichstellung von Mann und
Frau auch tiber die Anerken-
nung der Leistungen von
Frauen in ... zu erfahren; Men-
schen anderer Herkunft, Religi-
on und Weltanschauung vorur-
teilsfrei zu begegnen...,

Art. 3 III BlnSchulG

Konkretisierung der Erziehungs- und

Bildungsaufgaben/Grundsitze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Ausgleich von Benachteiligungen
und Herstellung von Chancen-
gleichheit

Umsetzung von Gender Mainstrea-
ming und interkulturelle Ausrich-
tung der Schulgestaltung, wonach
alle erziehungs- und bildungsrele-
vanten Maftnahmen und Struktu-
ren unter Einbeziehung der Ge-
schlechterperspektive und der
interkulturellen Perspektive zu
entwickeln sind, § 4 II BInSchulG

Fordergebote (im SchulG)

I Besondere Begabung,
hohe kognitive Fihig-
keiten, erhebliche
Lernschwierigkeiten (...)
Schiler_innen mit
sonderpadagogischem
Forderbedarf vorrangig
im gemeinsamen
Unterricht
Nichtdeutsche Her-
kunftssprache
Ausgleich von Benach-
teiligung und Herstel-
lung von Chancen-
gleichheit in Bezug auf
alle Kategorisierungen
§ 4 I1, I1I, X BInSchulG
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Bbg.

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Recht auf Bildung

Recht auf Bildung, unabhingig
von wirtschaftlicher und
sozialer Lage, nationaler Her-
kunft, politischer oder religic-
ser Uberzeugung und
Geschlecht

§ 3 I BbgSchulG

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Offenheit und Toleranz gegen-
tber unterschiedlichen kultu-
rellen, religiosen, weltanschau-
lichen und politischen
Wertvorstellungen

§ 4 IV BbgSchulG

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsitze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Kein_e Schiiler_in darf wegen Rasse,
Abstammung, Nationalitit, Sprache,
Geschlecht, sexueller Identitét,
sozialer Herkunft oder Stellung,
Behinderung, religioser, weltan-
schaulicher oder politischer Uberzeu-
gung bevorzugt oder benachteiligt
werden. Einer Benachteiligung von
Maédchen und Frauen ist aktiv entge-
genzuwirken.

§ 4 IV BbgSchulG

Férdergebote (im SchulG)

I Begabte, sozial Benach-
teiligte und Menschen
mit Behinderungen,
aktives Entgegenwirken
bei Benachteiligungen
von Middchen und
Frauen § 3 I BbgSchulG
Eingliederung fremd-
sprachiger Schiiler
durch Férdermafinah-
men § 4 VIII BbgSchulG
Sonderpéddagogische
Forderung § 29 f. Bbg-
SchulG
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Bildungs- und
Erziehungsauftrag

) o ]
-

Recht auf Bildung

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsitze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Fordergebote (im SchulG)

HB Inklusion aller Gleiches Recht auf Bildung, Art. | Erziehung zur Gleichberechti- I Forderung und Umsetzung wech- Schule soll Ungleichheit
Schiler_innen, unab- 27 LV gung der Geschlechter, zur selseitiger Achtung der sozialen, von Bildungschancen
hingig von ethnischer Bereitschaft, Minderheiten in kulturellen und religiosen Vielfalt entgegenwirken und
Herkunft, ihren Eigenarten zu respektie- I Integration der Schiiler_innen mit soziale Benachteiligun-
Staatsblrgerschaft, ren, sich gegen ihre Diskrimi- Migrationshintergrund gen abbauen, Vorausset-
Religion oder einer nierung zu wenden und Unter- | 1 Schule soll der Ungleichheit von zungen zur Férderung
Beeintrichtigung, in driickung abzuwehren..., Bildungschancen entgegenwirken der Gleichberechtigung
das gesellschaftliche § 5 BremSchulG und soziale Benachteiligungen der Geschlechter schaffen
Leben und die schuli- abbauen sowie Voraussetzungen § 4 111 BremSchulG
sche Gemeinschaft, zur Férderung der Gleichberechti-

Vermeidung der gung der Geschlechter schaffen.

Ausgrenzung einzel- I Insbesondere im Rahmen der

ner, Berufsorientierung soll der ge-

§ 31V BremSchulG schlechtsspezifischen Ausgrenzung
beruflicher Bereiche entgegenge-
wirkt werden, § 4 III BremSchulG

I Gemeinsame Gestaltung des Unter-
richts fiir behinderte und nicht
behinderte Schiiler_innen, § 4V
BremSchulG

I Lerninteressen und Lernzuginge
beider Geschlechter sind angemes-
sen zu berticksichtigen, § 10 Brem-
SchulG

HH Gleichheit, Gleichbe- Recht auf Bildung und Erzie- I Unterricht und Erziehung sind auf Ausgleich von Benachtei-

rechtigung der Ge-
schlechter, § 2 HmbSG

hung, ungeachtet von Ge-
schlecht, Abstammung,

Rasse, Sprache, Heimat und
Herkunft, Glauben, religicser
oder politischer Anschauungen
oder einer Behinderung,

§ 1 HmbSG

den Ausgleich von Benachteiligun-
gen und auf die Verwirklichung von
Chancengerechtigkeit auszurich-
ten, § 31, II, IIl HmbSG

I Integration von Schiiler_innen mit
sonderpadagogischem Forderbe-
darf, § 12 HmbSG

ligungen und Verwirkli-
chung von Chancen-
gleichheit; Forderung von
Kindern und Jugend-
lichen, deren Erstsprache
nicht Deutsch ist, § 3 III
HmbSG
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Hessen

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Befihigung, Gleichbe-
rechtigung von Mann
und Frau auch tiber die
Anerkennung der
Leistungen der Frauen
in Geschichte, Wissen-
schaft, Kultur und
Gesellschaft zu erfah-
ren; religiose und
kulturelle Werte zu
achten, andere Kultu-
ren kennenzulernen,;
Menschen anderer
Herkunft, Religion
und Weltanschauung
vorurteilsfrei zu
begegnen..., §§ 2 I1, I1I
HSchG

Recht auf Bildung

Recht auf Bildung; Aufnahme
ohne Berticksichtigung von
Geschlecht, Behinderung,
Herkunftsland, Religionsbe-
kenntnis, wirtschaftlicher oder
gesellschaftlicher Stellung der
Eltern, § 11, II HSchG

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Siehe Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsétze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

I Achtung der Freiheit der Religion,
der Weltanschauung, des Glau-
bens...

I Die Schule darf keine_n Schiiler_in

wegen des Geschlechts, der Ab-

stammung, der Rasse, der Sprache,
der Heimat und Herkunft, einer

Behinderung, des Glaubens und der

religiésen oder politischen An-

schauungen benachteiligen oder
bevorzugen.

Die Schule soll Voraussetzungen

zur Forderung der Gleichberechti-

gung von Jungen und Midchen
schaffen, § 31, III, IV, VI HSchG

I Inklusive Beschulung, § 51 HSchG

Fordergebote (im SchulG)

I Forderung von Hochbe-

gabten durch Beratung
und ergidnzende Bil-
dungsangebote, §§ 3 VI,
VII HSchG

I Forderung von Schii-

ler_innen, deren Spra-
che nicht Deutsch ist,
§§ 3 XIV, 8a HSchG




Seite 156

Anhang

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Geschlechtergerech-
tigkeit,
§ 2 11 SchulG M-V

Recht auf Bildung

Recht auf freien Zugang, unab-
hingig von wirtschaftlicher
und sozialer Lage sowie weltan-
schaulicher oder politischer
Uberzeugung; in diesem Zu-
sammenhang wirkt Schule auf
moglichst weitgehenden Aus-
gleich von Benachteiligungen
von behinderten Schiiler_in-
nen, die aus individuellen
Beeintrachtigungen durch die
Behinderung resultieren, § 1
SchulG M-V

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Lernen, fiir Gleichstellung von
Frauen und Minnern einzutre-
ten, § 3 SchulG M-V

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsétze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

I Schulen haben religitse und welt-
anschauliche Uberzeugungen zu
achten.

Schule und Unterricht sind auf
gleiche Bildungschancen auszu-
richten.

Gestaltung des Unterrichts im
Hinblick auf Verwirklichung
gemeinsamen Lernens, unter
Bertcksichtigung von Geschlech-
tergerechtigkeit, Ausgleich von
Benachteiligungen und Herstellung
von Chancengleichheit
Bertcksichtigung von Gender
Mainstreaming; alle erziehungsre-
levanten Mafinahmen und Struk-
turen sind unter Einbeziehung der
Geschlechterperspektive zu entwi-
ckeln, § 41,11, VI SchulG M-V

Fordergebote (im SchulG)

I Ausgleich von Benach-
teiligungen und Her-
stellung von Chancen-
gleichheit, §§ 1,4 VI
SchulG M-V

I Sonderpadagogische
Forderung; Gemeinsa-
mer Unterricht, §§ 34,
35 SchulG M-V
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Nieder-
sachsen

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

I Erkennen und
Achten religioser
und kultureller
Werte; Beziehungen
nach den Grundsit-
zen der Toleranz und
der Gleichberechti-
gung der Geschlech-
ter gestalten, § 2 1
NSchG

Ricksicht auf religio-
se und weltanschau-
liche Uberzeugun-
gen, § 3 NSchG

Recht auf Bildung

I Recht auf Bildung, § 54 1
NSchG

I barrierefreier und gleichbe-
rechtigter Zugang (inklusive
Schule), § 4 NSchG

7\ .
-

Ausdriickliche Verankerung als  Konkretisierung der Erziehungs- und  Férdergebote (im SchulG)
Bildungsziel Bildungsaufgaben/Grundsatze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Siehe Bildungs- und Erzie- I Ausgleich von Unter-
hungsauftrag schieden bei Bildungs-
chancen durch beson-
dere Forderung,
Forderung von Hochbe-
gabten, § 54 I NSchG
Sprachférderung fur
Schiiler_innen, deren
Deutschkenntnisse
nicht ausreichen, § 54a
NSchG
Sonderpéddagogische
Forderung, § 4 NSchG
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NRW

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Vorurteilsfreie
Begegnung von
Menschen unter-
schiedlicher Her-
kunft...einstehen fiir
ein diskriminie-
rungsfreies Zusam-
menleben, Offenheit
und Toleranz gegen-
uber unterschied-
lichen religitsen,
weltanschaulichen
und politischen
Uberzeugungen und
Wertvorstellungen;
Gleichberechtigung
der Geschlechter und
Hinwirken auf
Beseitigung beste-
hender Nachteile
Besondere Forderung
von Schiiler_innen
mit Behinderungen
Forderung von
Schiiler_innen, deren
Muttersprache nicht
Deutsch ist, Wah-
rung der Identitat
der Muttersprache,
§2V, VL IX, X SchulG
NRW

Recht auf Bildung

Recht auf schulische Bildung,
Erziehung und individuelle
Foérderung, ohne Riicksicht auf
wirtschaftliche Lage, Herkunft
und Geschlecht, § 11 SchulG
NRW

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsatze fiir die

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Siehe Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag

Fordergebote (im SchulG)

Foérderung von begabten
Schiler_innen durch
Beratung und besondere
Bildungsangebote;
Foérderung von Schiiler_
innen mit Entwicklungs-
verzogerungen und
Behinderungen, Beseiti-
gung bestehender Nach-
teile in Bezug auf Ge-
schlecht; Forderung von
Schiler_innnen, deren
Muttersprache nicht
Deutsch ist,

§ 2 VI, IX, XI SchulG NRW




Seite 159

Anhang

RLP

Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Forderung der Anla-
gen und Fahigkeiten
von Schiiler_innen,
unabhingig von
Religion, Weltan-
schauung, Rasse,
ethnischer Herkunft,
Behinderung, Ge-
schlecht oder sexueller
Identitét;

Erziehung zur Gleich-
berechtigung von Frau
und Mann, Gleichstel-
lung von behinderten
und nicht behinderten
Menschen, Férderung
der Integration von
Schiiler_innen mit
Migrationshinter-
grund und sonderpad-
agogischem Forderbe-
darf,

§ 1L, II SchulG RLP

Recht auf Bildung

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Siehe Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsitze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

I Gender Mainstreaming bei der
Gestaltung des Schulwesens, § 1 [V
SchulG RLP

I Gemeinsame Unterrichtung, Bezug
zu Gleichstellungsgesetz behinder-
ter Menschen, selbststindige,
barrierefreie Nutzung des Bildungs-
angebots, Gewdhrung von Arbeits-
erleichterungen, § 3V SchulG RLP

Fordergebote (im SchulG)

Forderung der Integra-
tion von Schiiler_innen
mit Migrationshinter-
grund und sonderpéda-
gogischem Forderbedarf,
§ 11I SchulG RLP
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Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Recht auf Bildung

7\ .
-

Ausdriickliche Verankerung als  Konkretisierung der Erziehungs- und  Férdergebote (im SchulG)
Bildungsziel Bildungsaufgaben/Grundsatze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Saarland | Gewihrleistung, dass Recht auf Erziehung, Bildung Siehe Bildungs- und Erzie- I Sprachférderung fiir
politischer, religioser und Ausbildung, ohne Riick- hungsauftrag Kinder und Jugendliche
oder weltanschau- sicht auf Herkunft oder wirt- ohne ausreichende
licher Schulfrieden schaftliche Lage, § 11 SchoG Deutschkenntnisse, § 3
nicht gefahrdet oder Saarland IIT SchulpflG Saarland
gestort wird, I Sonderpadagogische
§ 11Ia SchoG Saarland Forderung, § 6 Schul-

pflG Saarland

Sachsen Beachtung ge- Recht auf fahigkeits- und
schlechtsspezifischer neigungsgerechte Bildung,

Unterschiede bei der ohne Riicksicht auf Herkunft

Gestaltung der Lern-
prozesse, § 1 II Sachs-
SchulG

oder wirtschaftliche Lage, § 11
SachsSchulG
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Bildungs- und Recht auf Bildung Ausdriickliche Verankerung als  Konkretisierung der Erziehungs- und  Férdergebote (im SchulG)
Erziehungsauftrag Bildungsziel Bildungsaufgaben/Grundsitze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

LSA I Vermittlung von Recht auf begabungs-, fahig- Siehe Bildungs- und Erzie- Forderung inklusiver
Kenntnissen, Fihig- | keits- und neigungsgerechte hungsauftrag Bildungsangebote, § 1 I1I
keiten und Werthal- | Erziehung und Bildung, ohne SchulG LSA
tungen, welche die Riicksicht auf Herkunft und

Gleichachtung und wirtschaftliche Lage, § 11
Gleichberechtigung SchulG LSA

der Menschen,
unabhingig von
Geschlecht, Abstam-
mung, Rasse, Behin-
derung, sexueller
Identitédt, Sprache,
Heimat und Her-
kunft, Glauben,
religioser oder
politischer Anschau-
ungen férdern;
Aufkliarung tber
Moglichkeiten des
Abbaus von Diskri-
minierungen und
Benachteiligungen,
§ 11SchulG LSA
Verhinderung und
Beseitigung der
Benachteiligung von
behinderten Schi-
ler_innen, Férderung
inklusiver Bildungs-
angebote, um zu
Chancengleichheit
beizutragen, § 1 III,
IIT a SchulG LSA
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Bildungs- und
Erziehungsauftrag

Recht auf Bildung

Ausdriickliche Verankerung als
Bildungsziel

Konkretisierung der Erziehungs- und
Bildungsaufgaben/Grundsétze fiir die

Verwirklichung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags

Fordergebote (im SchulG)

S-H Siehe Bildungsziele Recht auf Erziehung und Entwicklung von Fahigkeiten Unterstiitzung der Schiiler_innen mit | Schiiler_innen mit Be-
Ausbildung; Gestaltung der unter Wahrung des Gleichbe- Behinderung, inklusive Beschulung, | hinderung, § 4 XI SchulG
Bildungswege (Zugang und rechtigungsgebots, Férderung § 4 XI SchulG S-H S-H
Abschluss), unabhingig von der | der Offenheit gegentiber kultu-
wirtschaftlichen, gesellschaft- reller und religioser Vielfalt,
lichen Stellung und nationalen | inklusive Beschulung,
Herkunft der Eltern und unab- | §41II, 1V, XI SchulG S-H
hingig von der Geschlechtszu-
gehorigkeit, § 4 1, V SchulG S-H
Thiir Schiiler_innen sollen Recht auf Bildung; Zugang zu

lernen, Beziehungen
zu anderen Menschen
nach Grundsitzen der
Toleranz und Gleich-
berechtigung der
Geschlechter zu gestal-
ten,§ 2 I ThiirSchulG

Schularten und Bildungsgin-
gen, unabhingig von Herkunft,
Geschlecht des Schiilers, wirt-
schaftlicher und gesellschaft-
licher Stellung der Eltern,
Weltanschauung oder Religion,
§ 11I ThiirSchulG




Antidiskriminierungsregelungen in Landesverfassungen und Schulgesetzen_Speziell Stand: 1.1.2013

Diskriminierungssensible Kriterien fiir die Gremien Inhalte Sexualkundeunterricht

Zulassung oder Einfithrung von Lernmit-
teln, insbes. Schulbiichern

BW Entwicklung und Férderung partnerschaftlichen Ver-
haltens, insbesondere in Ehe und Familie,
§ 100b SchG BW

Bayern Vorrangiges Ziel: Forderung von Ehe und Familie, Wah-
rung der Toleranz gegeniiber anderen Wertvorstellun-
gen,

Art. 48 Iund II BayEUG

RL: Einbeziehung der sozialen und persénlichen Aspekte
von Homosexualitét

Berlin Zulassung u.a. nur, soweit kein Wider- In allen Gremien sollen Frauen und Mianner/Schiiler Vermittlung von Wissen {iber Vielfalt der Lebensweisen;
spruch gegentiber Rechtsvorschriften; und Schiilerinnen gleich vertreten sein, Sexualerziehung darf zu keiner einseitigen Beeinflus-
keine Forderung von geschlechts-, reli- § 117 Il BInSchulgG, ergidnzend § 15 LGG sung fiithren, § 12 VII BlnSchulG
gions- oder rassendiskriminierendem (Regelung fiir Entsendung)

Verstindnis, § 16 I, II BlnSchulG Besetzung Schulkonferenz: ab 50 Schiiler_innen nicht-

deutscher Herkunftssprache zieht Schulkonferenz
mind. ein_e Erziehungsberechtigte_r und Schiiler_in
nichtdeutscher Herkunftssprache beratend hinzu,

§ 77 111 BInSchulG
Bbg. Zulassung nur, soweit keine Forderung Pflicht, auf geschlechterparititische Besetzung hinzu- Befihigung zu sozialer Partnerschaft, Offenheit und
von geschlechts-, religions- oder rassen- wirken, § 75 II BbgSchulG Toleranz gegeniiber unterschiedlichen Lebensweisen,
diskriminierendem Verstindnis, § 14 I1I § 12 I1I BbgSchulG

BbgSchulG
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Diskriminierungssensible Kriterien fiir die

Zulassung oder Einfithrung von Lernmit-
teln, insbes. Schulbiichern

) . ]
-

Gremien

Inhalte Sexualkundeunterricht

HB Bei der Wahl der (zwei) Klassenschiilersprecher_innen, In Abstimmung mit Erziehungsberechtigten,
nach Moglichkeit sollen beide Geschlechter vertreten § 11 BremSchulG
sein, § 50 I BremSchVwG
Sind in der Schule junge Menschen mit Behinderungen,
soll im Elternbeirat mindestens ein Mitglied aus dem
Kreise der Eltern von jungen Menschen mit Behinde-
rungen vertreten sein, § 54 II BremSchVwG
Bei Wahlen soll darauf hingewiesen werden, dass
Frauen und Ménner in den jeweiligen Gremien zu
gleichen Anteilen vertreten sind, Beriicksichtigung in
der Wahlordnung, § 82 II, V BremSchVwG
HH Pflicht, in Gremien auf eine Besetzung durch Frauen Offene Gestaltung im Hinblick auf die vielfaltigen
und Midchen/Minner und Jungen entsprechend ihrem | unterschiedlichen Wertvorstellungen hinsichtlich der
Anteil an der jeweiligen Personengruppe hinzuwirken, | menschlichen Sexualititim Rahmen der Werteordnung
§ 102 HmbSG des GG; jede einseitige Beeinflussung ist zu vermeiden,
§ 6 | HmbSG
Hessen Zulassung nur unter Beachtung von Pflicht, bei der Besetzung von Ausschiissen, Beiriten, Vermittlung der grundlegenden Bedeutung von Ehe und
Verfassungsgrundsitzen und Rechtsvor- Kommissionen, sonstigen Gremien und Kollegialorga- Familie; Offenheit und Toleranz gegeniiber den verschie-
schriften, insbesondere keine Férderung nen auf geschlechterparititische Besetzung hinzuwir- denen Wertvorstellungen in diesem Bereich; jede einsei-
von geschlechts-, behinderten-, religions- | ken, ndhere Ausgestaltung in den Verfahrensordnun- tige Beeinflussung ist zu vermeiden, § 7 HSchG
oder rassendiskriminierendem Verstind- | gen,
nis, § 10 II HSchG § 311 HSchG
M-V Bewusstsein in persénlichen Beziehungen sowie in Ehe,

Familie und eingetragenen Lebenspartnerschaften,
§ 6 SchulG M-V
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Diskriminierungssensible Kriterien fiir die

Zulassung oder Einfiihrung von Lernmit-
teln, insbes. Schulbiichern

Gremien

Inhalte Sexualkundeunterricht

Nieder- In den Amtern der Elternvertretung bzw. Schiilerver- Verstandnis fiir Partnerschaft, insbesondere Ehe und
sachsen tretung sollen Frauen und Ménner bzw. Schiiler und Familie, Zuriickhaltung, Offenheit und Toleranz
Schiilerinnen gleichermaflen vertreten sein. Ferner gegeniiber verschiedenen Wertvorstellungen in diesem
sollen Erziehungsberechtigte auslandischer Schiler_in- | Bereich sind geboten, § 96 NSchG
nen bzw. ausldndische Schiiler_innen in angemessener
Zahl berticksichtigt werden.
In Schulen mit mindestens zehn ausldndischen
Schiiler_innen kénnen deren Erziehungsberechtigte bei
fehlender Vertretung im Schulelternrat aus ihrer Mitte
ein zusatzliches Mitglied wéhlen, §§ 72 11, 88 111,
90 II NSchG
NRW Kein Verstof gegen Rechtsvorschriften, Schiiler_innen und Eltern aus Migrantenfamilien sollen | Vorbereitung auf Umgang und gleichberechtigte Rolle in
keine Férderung von diskriminierendem | in den Mitwirkungsgremien angemessen vertreten Ehe, Familie und anderen Partnerschaften; Férderung
Verstdndnis, sein, von Akzeptanz, unabhingig von sexueller Orientierung
§ 30 SchulG NRW § 62 VIII SchulG NRW und Identitdt und den damit verbundenen Beziehungen
und Lebensweisen, § 33 SchulG NRW
RLP Beratende Einbeziehung von Eltern mit Migrationshin- | Achtung der in Grundgesetz und Verfassung fiir Rhein-

tergrund im Schulbereich, soweit diese nicht entspre-
chend dem Anteil der Schiiler_innen mit Migrations-
hintergrund vertreten sind und nicht weniger als 10%,
§ 42 SchulG RLP; Vertretung im Regionalelternbeirat

§ 44 111 SchulG RLP, mind. zwei Eltern mit Migrations-
hintergrund im Landeselternbeirat, § 46 I Nr. 5, 11, 49 IV
SchulG RLP

Bemiihung um reprisentative Vertretung von Frauen
und Méinnern im Schul-/Regional- und Landeseltern-
beirat, §§ 4111, 44 I, 46 II SchulG RLP

land-Pfalz vorgegebenen Wertentscheidungen fiir Ehe
und Familie, Gebot der Toleranz, § 1 III SchulG RLP
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Diskriminierungssensible Kriterien fiir die

Zulassung oder Einfiihrung von Lernmit-
teln, insbes. Schulbiichern

O\ I ]
-

Gremien

Inhalte Sexualkundeunterricht

Saarland Verstidndnis fiir Partnerschaft, vor allem in Ehe und
Familie, § 15a II SchoG Saarland
Sachsen Vermittlung der besonderen Bedeutung von Ehe und
Familie, § 36 SachsSchulG
LSA § 11 Abs. 1 ElternWVO: Wahl eines zusitzlichen Mit-
glieds im Schulelternrat, wenn Erziehungsberechtigte
von ausldndischen Kindern nicht vertreten sind und
mehr als zehn auslidndische Schiiler_innen
S-H Bei den Wahlen zur Schulleitung soll sichergestellt Erziehungsauftrag der Schule,
werden, dass im Wahlausschuss zu 40 % Frauen betei- § 4 VII SchulG S-H
ligt sind, § 38 I SchulG S-H
Bei der Zusammensetzung der Schulkonferenz ist eine
Besetzung durch Frauen und Ménner zu gleichen
Anteilen anzustreben, § 62 II SchulG S-H
Thiir Vermittlung der grundlegenden Bedeutung von Partner-
schaft, Ehe und Familie, Zuriickhaltung sowie Offenheit
und Toleranz gegentiber verschiedenen Wertvorstellun-
gen, jede einseitige Beeinflussung ist zu vermeiden,
§ 47 IV ThiirSchulG
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B. AGG-Auszlige
§ 1 Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Identitit zu verhindern oder zu beseitigen.

§ 2 Anwendungsbereich

(1) Benachteiligungen aus einem in § 1 genannten Grund sind nach Maf}gabe dieses

Gesetzes unzuléssig in Bezug auf:

1. die Bedingungen einschliefdlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen
fiir den Zugang zu unselbststindiger und selbststindiger Erwerbstatigkeit, unab-
hingig von Tatigkeitsfeld und beruflicher Position, sowie fiir den beruflichen
Aufstieg,

2. die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlieflich Arbeitsentgelt und
Entlassungsbedingungen, insbesondere in individual- und kollektivrechtlichen
Vereinbarungen und Mafinahmen bei der Durchfiihrung und Beendigung eines
Beschiftigungsverhiltnisses sowie beim beruflichen Aufstieg,

3. den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsbil-
dung einschliefilich der Berufsausbildung, der beruflichen Weiterbildung und der
Umschulung sowie der praktischen Berufserfahrung,

4. die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Beschéftigten- oder Arbeitgeberver-
einigung oder einer Vereinigung, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgrup-
pe angehoren einschliefilich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Verei-
nigungen,

5. den Sozialschutz einschliefilich der sozialen Sicherheit und der Gesundheits-
dienste,

6. die sozialen Vergiinstigungen,

7. die Bildung,

8. den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfligung stehen einschlieflich Wohnraum.

(2) Fur Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch gelten § 33 c des Ersten Buches Sozialge-
setzbuch und § 19a des Vierten Buches Sozialgesetzbuch. Fiir die betriebliche Alters-
vorsorge gilt das Betriebsrentengesetz.

(3) Die Geltung sonstiger Benachteiligungsverbote oder Gebote der Gleichbehandlung
wird durch dieses Gesetz nicht bertihrt. Dies gilt auch fiir 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften, die dem Schutz bestimmter Personengruppen dienen.

(4) Fur Kiindigungen gelten ausschliefilich die Bestimmungen zum allgemeinen und
besonderen Kiindigungsschutz.
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§ 3 Begriffsbestimmungen

(1) Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen eines in § 1
genannten Grundes eine weniger giinstige Behandlung erfihrt, als eine andere
Person in einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.
Eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts liegt in Bezug auf § 2
Abs. 1 Nr. 1 bis 4 auch im Falle einer ungiinstigeren Behandlung einer Frau wegen
Schwangerschaft oder Mutterschaft vor.

(2) Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1 genannten Grundes
gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein recht-
mafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich.

(3) Eine Belistigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwiinschte Verhaltensweisen,
die mit einem in § 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen, bezwecken oder
bewirken, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiich-
terungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen
gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.

(4) Eine sexuelle Beldstigung ist eine Benachteiligung in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4,
wenn ein unerwinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwinschte
sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte korperliche
Beriihrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinschtes Zeigen und
sichtbares Anbringen von pornographischen Darstellungen gehéren, bezweckt oder
bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn
ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.

(5) Die Anweisung zur Benachteiligung einer Person aus einem in § 1 genannten Grund
gilt als Benachteiligung. Eine solche Anweisung liegt in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis
4 insbesondere vor, wenn jemand eine Person zu einem Verhalten bestimmt, das
einen Beschiftigten oder eine Beschiftigte wegen eines in § 1 genannten Grundes
benachteiligt oder benachteiligen kann.
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§ 4 Unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer Griinde

Erfolgt eine unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer der in § 1 genannten
Grilinde, so kann diese unterschiedliche Behandlung nach den §§ 8 bis 10 und 20 nur
gerechtfertigt werden, wenn sich die Rechtfertigung auf alle diese Griinde erstreckt,
derentwegen die unterschiedliche Behandlung erfolgt.

§ 5 Positive Mafnahmen

Ungeachtet der in den §§ 8 bis 10 sowie in § 20 benannten Griinde ist eine unterschied-
liche Behandlung auch zulissig, wenn durch geeignete und angemessene Mafinahmen
bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten Grundes verhindert oder ausge-
glichen werden sollen.

§ 12 Mafinahmen und Pflichten des Arbeitgebers

(1) Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die erforderlichen Maffnahmen zum Schutz vor
Benachteiligungen wegen eines in § 1 genannten Grundes zu treffen. Dieser Schutz
umfasst auch vorbeugende Mafnahmen.

(2) Der Arbeitgeber soll in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der
beruflichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzulissigkeit solcher Benachteiligun-
gen hinweisen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben. Hat der Arbeitgeber
seine Beschéftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der Verhinderung von Benach-
teiligung geschult, gilt dies als Erfiillung seiner Pflichten nach Absatz 1.

(3) Verstoflen Beschiftigte gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1, so hat der
Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen und angemessenen Maf-
nahmen zur Unterbindung der Benachteiligung wie Abmahnung, Umsetzung,
Versetzung oder Kiindigung zu ergreifen.

(4) Werden Beschiftigte bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit durch Dritte nach § 7 Abs. 1
benachteiligt, so hat der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen
und angemessenen Mafdnahmen zum Schutz der Beschiftigten zu ergreifen.

(5) Dieses Gesetz und § 61 b des Arbeitsgerichtsgesetzes sowie Informationen tiber die
fiir die Behandlung von Beschwerden nach § 13 zustindigen Stellen sind im Betrieb
oder in der Dienststelle bekannt zu machen. Die Bekanntmachung kann durch
Aushang oder Auslegung an geeigneter Stelle oder den Einsatz der im Betrieb oder
der Dienststelle tiblichen Informations- und Kommunikationstechnik erfolgen.
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§ 13 Beschwerderecht

(1) Die Beschiftigten haben das Recht, sich bei den zustiandigen Stellen des Betriebs,
des Unternehmens oder der Dienststelle zu beschweren, wenn sie sich im Zusam-
menhang mit ihrem Beschiftigungsverhiltnis vom Arbeitgeber, von Vorgesetzten,
anderen Beschiftigten oder Dritten wegen eines in § 1 genannten Grundes benach-
teiligt fiithlen. Die Beschwerde ist zu priifen und das Ergebnis der oder dem
beschwerdefiihrenden Beschéiftigten mitzuteilen.

(2) Die Rechte der Arbeitnehmervertretungen bleiben unberiihrt.
§ 16 Mafdregelungsverbot

(1) Der Arbeitgeber darf Beschiftigte nicht wegen der Inanspruchnahme von Rechten
nach diesem Abschnitt oder wegen der Weigerung, eine gegen diesen Abschnitt
verstofiende Anweisung auszufiihren, benachteiligen. Gleiches gilt fiir Personen, die
den Beschiftigten hierbei unterstiitzen oder als Zeuginnen oder Zeugen aussagen.

(2) Die Zuriickweisung oder Duldung benachteiligender Verhaltensweisen durch
betroffene Beschiftigte darf nicht als Grundlage fir eine Entscheidung herangezo-
gen werden, die diese Beschéftigten beriihrt. Absatz 1 Satz 2 gilt entsprechend.

(3) § 22 gilt entsprechend.
§ 22 Beweislast

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast
dafiir, dass kein Verstof} gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung
vorgelegen hat.

§ 23 Unterstiitzung durch Antidiskriminierungsverbiande

(1) Antidiskriminierungsverbinde sind Personenzusammenschliisse, die nicht
gewerbsméfdig und nicht nur voriibergehend entsprechend ihrer Satzung die beson-
deren Interessen von benachteiligten Personen oder Personengruppen nach Mafiga-
be von § 1 wahrnehmen. Die Befugnisse nach den Absdtzen 2 bis 4 stehen ihnen zu,
wenn sie mindestens 75 Mitglieder haben oder einen Zusammenschluss aus min-
destens sieben Verbanden bilden.

(2) Antidiskriminierungsverbande sind befugt, im Rahmen ihres Satzungszwecks in
gerichtlichen Verfahren als Beistinde Benachteiligter in der Verhandlung aufzutre-
ten. Im Ubrigen bleiben die Vorschriften der Verfahrensordnungen, insbesondere
diejenigen, nach denen Beistinden weiterer Vortrag untersagt werden kann, unbe-
rithrt.



(3) Antidiskriminierungsverbanden ist im Rahmen ihres Satzungszwecks die Besor-
gung von Rechtsangelegenheiten Benachteiligter gestattet.

(4) Besondere Klagerechte und Vertretungsbefugnisse von Verbanden zu Gunsten von
behinderten Menschen bleiben unberiihrt.
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	1. Bestehende Informations- und Beratungsstrukturen
	2. Empfehlungen zu Information und Beratung
	a) Ausgestaltung
	b) Kompensation von Sprachbarrieren


	F. Rechtsschutz- und Unterstützungsmechanismen
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	B. Bildungs- und Teilhabepaket für Schüler_innen mit asylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung
	1. Asylbewerberleistungsgesetz als Sonderrecht
	2. Verfassungswidrigkeit des Asylbewerberleistungsgesetzes
	3. Asylbewerberleistungsgesetz und Leistungen für Bildung und Teilhabe

	C. Bildungs- und Teilhabeleistungen statusloser Schüler_innen
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	b) Empfehlungen bezüglich der Gestaltung von Unterrichtsmaterialien und –inhalten (Kapitel III C 1)
	c) Empfehlungen zum Umgang mit Religion (Kapitel III D)


	B. Empfehlungen zum Schulzugang
	1. Eingeschränkter Zugang von Kindern und Jugendlichen mitasylrechtlicher Aufenthaltsgestattung oder Duldung
	2. Zugang von statuslosen Kindern und Jugendlichen
	3. Zugang zu Regelschulen für Kinder und Jugendliche mit Behinderung

	C. Empfehlungen zu Sozialleistungen
	1. Neuer Maßstab für die Bestimmung der Höhe der notwendigen Leistungen für Bildung und Teilhabe
	2. Neue Form der Leistungsgewährung im Rahmen eines geänderten Schüler-BAföG
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