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Vorwort

Die Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) im Schulbereich
stellt die Landesgesetzgeber und die Landesverwaltungen vor eine grol3e Herausfor-
derung. Auch die Stadte sehen sich in der Mitverantwortung, eine gemeinsame
Bildung fir behinderte und nichtbehinderte Menschen zu ermdglichen. Sie begreifen
die Inklusion als einen Gewinn fur das stadtische Leben und die Weiterentwicklung
der Schulen. Der gemeinsame Schulbesuch muss schrittweise zur Regel werden.

Damit Inklusion gelingen kann, mussen die Lander ihre Verantwortung wahrnehmen
und zugig gesetzliche Regelungen treffen. Diese Umsetzung hat sorgfaltig und mit
Augenmal} zu erfolgen. Dabei mussen auch die erforderlichen, von der UN-BRK vor-
ausgesetzten Ressourcen sowie das in den Landesverfassungen garantierte
Konnexitatsprinzip bertcksichtigt werden. Auf diese Bedingungen haben der Deut-
sche Stadtetag und seine Mitgliedsverbande in der Vergangenheit immer wieder
hingewiesen. Gerade weil die Stadte im Interesse der behinderten Menschen eine
gute und funktionierende Inklusion anstreben, fordern sie die daftir erforderlichen
Voraussetzungen intensiv ein.

Das Prasidium des Deutschen Stadtetages hat im September 2011 beschlossen, zur
Untermauerung der Position des Deutschen Stadtetages ein Rechtsgutachten zur
Konnexitatsrelevanz der Umsetzung des Art. 24 UN-BRK in Auftrag zu geben, um
dieses gemeinsam mit interessierten Mitgliedsverbanden in die landespolitischen
Diskussionen einzubringen. Daraufhin hat der Stadtetag Nordrhein-Westfalen Herrn
Prof. Dr. Wolfram Hoéfling von der Universitat Koln mit der Erstellung eines Rechts-
gutachtens beauftragt.

Das hiermit vorgelegte Gutachten beantwortet zentrale Rechtsfragen zur Umsetzung
des Art. 24 UN-BRK in Nordrhein-Westfalen und vermag dadurch auch entscheiden-
de Hinweise fur eine Umsetzung der Inklusion im Schulbereich in den anderen
Landern zu geben. Es untermauert die Position des Stadtetages, dass die Umset-
zung des Art. 24 UN-BRK bei den Kommunen zu einer konnexitatsrelevanten
Aufgabenerweiterung und einer erheblichen finanziellen Mehrbelastung fuhren wird,
die von den Landern ausgeglichen werden muss. Der Stadtetag NRW und der Deut-
sche Stadtetag verbinden mit der Vorlage dieses Gutachtens die Hoffnung, dass es
gelingen wird, fur die Umsetzung der Inklusion in der Bildung die erforderlichen Res-
sourcen zur Verfigung zu stellen. Denn das wichtige Anliegen der Inklusion sollte in
Zukunft nicht nur auf dem Papier stehen, sondern durch ein qualitatsvolles gemein-
sames Lernen von behinderten und nichtbehinderten Kindern und Jugendlichen
verwirklicht werden.

N

Dr. Stephan Articus
Geschaftsfuhrer des Stadtetages Nordrhein-Westfalen
Hauptgeschaftsfihrer des Deutschen Stadtetages
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Rechtsgutachten
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A. Problemstellung, Gutachtenauftrag und Gang der Untersuchung
l. Problemaufriss und Problemeinordnung

1. Auf dem Weg zur schulischen Inklusion

a) Von der Integration zur Inklusion

In der internationalen bildungspolitischen bzw. erziehungswissenschaftlichen Diskus-
sion Iasst sich bereits seit den 70er Jahren des letzten Jahrhunderts eine immer star-
kere Neuorientierung verzeichnen, in der das lange Zeit vorherrschende medizini-
sche Modell von Behinderung, das die korperlichen, psychischen oder kognitiven
Beeintrachtigungen des Einzelnen fokussiert, in Frage gestellt wird. In den Mittel-
punkt rickte nun eine menschenrechtliche Perspektive;

siehe auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flr
Arbeit und Soziales (11. Ausschuss), BT-Drs. 16/11234, S. 4: ,men-
schenrechtspolitische Perspektive“

sie anerkennt jeden Menschen und damit auch jedes Kind als ein Subjekt mit einma-
ligen Eigenschaften, Interessen, Fahigkeiten und Lernbedurfnissen und fordert ein
grundsatzliches Recht auf Bildung flr alle ein.

Zur Entwicklung siehe etwa Andreas Hinz, Inklusion — historische
Entwicklungslinien und internationale Kontexte, in:
Hinz/Kérner/Niehoff (Hrsg.), Von der Integration zur Inklusion. Grund-
lagen-Perspektiven-Praxis, 2008, S. 33 ff.; Klaus Klemm/UIf Preuss-
Lausitz, Gutachten zum Stand und zu den Perspektiven der sonder-
padagogischen Foérderung in den Schulen der Stadtgemeinde Bre-
men, 2008, Manuskript, S. 3 ff.; siehe ferner Jochen von Bernstorff,
Menschenrechte und Betroffenenreprasentation, ZaoRV 67 (2007),
1047 ff.

In diesem Prozess markiert das Ubereinkommen Uiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen (Convention on the rights of persons with disabilities) der Vereinten
Nationen

im folgenden abgeklrzt als UN-Behindertenrechtskonvention bzw.
BRK; hierzu naher nachfolgend sub b)

eine Uberaus bedeutsame Etappe und nicht zuletzt fur das Bildungssystem in der
Bundesrepublik Deutschland eine nachhaltige Zasur.

Auch dazu noch im folgenden sub B. und C.

Erwagungsgrund g der Praambel der UN-Behindertenrechtskonvention hebt nach-
drucklich ,the importance of mainstreaming disabilities issues as an integral part of
relevant strategies of sustainable development® hervor. Mit dem Begriff “mainstrea-
ming” soll ein Thema gleichsam vom Rand in die Mitte der Gesellschaft gertuckt wer-
den. ,Disability mainstream“ bedeutet dementsprechend, dass die Anliegen von Men-
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schen mit Behinderungen zu einem wichtigen Inhalt aller Entschei-
dungs(findungs)prozesse in Staat und Gesellschaft werden sollen. Der damit einge-
leitete Paradigmenwechsel ist verknlpft mit einer menschenrechtlichen (und damit
rechtsbasierten) Fokussierung. In Abgrenzung zu einem an Bedurftigkeit orientierten
Flrsorge- und Wohlfahrtsansatz, der behinderte Menschen als ,Objekte” der Sozial-
politik verstand/versteht, ricken nunmehr deren (Menschen-)Rechte in den Mittel-
punkt.

Die Hohe Kommissarin fur Menschenrechte, Navi Pillay, hat in ihrer
Rede vor dem Menschenrechtsrat im Marz 2009 insoweit hervorge-
hoben, die UN-Behindertenrechtskonvention ,requires us to move
away from charity-based or medical-based approaches to disability to
a new perspective stamming from and firmly grownded in human
rights” (zitiert nach Degener, RdJB 2009, 200 [201])

FUr das deutsche Bildungssystem bedeutet die UN-Behindertenrechtskonvention
bzw. deren Implementation in die deutsche Rechtsordnung eine grof3e Herausforde-
rung, namlich die Notwendigkeit, die Zielperspektive eines fur alle Kinder in ihrer Un-
terschiedlichkeit gemeinsamen Bildungssystems von Anfang an einzunehmen.

So Klaus Klemm/UIf Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen
Inklusion in Nordrhein-Westfalen. Empfehlungen zur Umsetzung der
UN-Behindertenrechtskonvention im Bereich der allgemeinen Schu-
len (Gutachten erstellt im Auftrag des Ministeriums fur Schule und
Weiterbildung des Landes Nordrhein-Westfalen), Juni 2011, S. 12

Die Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention markiert damit zugleich einen
Einschnitt, mit dem eine ,historische Epoche Uberwunden® wird, indem die Integrati-
onsperspektive durch die Inklusionsperspektive ersetzt wird. Alle Schulen und Schul-
formen mussen sich der Inklusion stellen und konkret fur sich ausformen.

Siehe Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen Inklusi-
on, aa0, S. 12, 14. — Umso bedauerlicher ist es, dass die deutsche
Ubersetzung der BRK immer noch den Terminus ,Integration” (,inte-
grativ’) verwendet; zur Kritik und Diskussion siehe etwa Degener,
RdJB 2009, 200 (211) mit weit. Nachw.; ferner Markus Krajewski, Ein
Menschenrecht auf integrativen Schulunterricht, JZ 2010, 120 (122)

Die Grundentscheidung des Abkommens fur ein solch inklusives Schulsystem ergibt
sich eindeutig aus entstehungsgeschichtlichen, grammatikalischen und systemati-
schen Uberlegungen.

Dazu naher Ralf Poscher/Thomas Langer/Johannes Rux, Gutachten
zu den volkerrechtlichen und innerstaatlichen Verpflichtungen aus
dem Recht auf Bildung nach Art. 24 des UN-Abkommens uber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen und zur Vereinbarkeit des
deutschen Schulrechts mit den Vorgaben des Ubereinkommens, Au-
gust 2008, S. 22 ff.
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SchlieBlich und vor allem ergibt sich dies auch aus der Teleologie des Art. 24 BRK.
Zum Normtext noch anschlie3end sub b)

Der BRK liegt die Zielvorstellung einer fast vollstandigen Inklusion von Schilern mit
Behinderungen in die Regelschulen zugrunde. In den Materialien heif3t es insoweit:

.-EXperience has shown that as many as 80 to 90 per cent of children with
specific education needs, including children with intellectual disabilities, can
easily be integrated into regular schools and classrooms, as long as there is
basic support for their inclusion”.

Siehe United Nations (Hrsg.), From Exlusion to Equality. Realising
the rights of persons with disabilities. Handbook for parliamentarians
on the convention on the rights of persons with disabilities and its op-
tional protocol, No. 14, 2007, S. 85; siehe auch Poscher/Langer/Rux,
Gutachten, aaO, S. 24

In der Zusammenschau dieses quantitativen Veranderungsfaktors und der vorste-
hend beschriebenen qualitativen Neuausrichtung wird offenkundig, dass die Umset-
zung der UN-BRK flur die Bundesrepublik Deutschland und deren Bildungsbereich
nicht mehr und nicht weniger bedeutet als die Notwendigkeit eines Systemwechsels.

Der Terminus findet sich in der Literatur zur Umsetzung der UN-BRK
in Deutschland immer wieder — und zu Recht; zur Bedeutung dieses
Systemwechsels und weit. Nachw. siehe noch unten sub C.

Diese allgemeinen Feststellungen durfen nun nicht dahingehend
missverstanden werden, dass die BRK eine gesonderte schulische
Forderung von Kindern mit Behinderungen ausnahmslos und fur alle
Konstellationen ausschlief3t; dazu naher noch unten sub C. I. 2. a)

b) Die Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen und das deutsche Zu-
stimmungsgesetz

Im Juni 1994 fand im spanischen Salamancha die Weltkonferenz ,Padagogische be-
sondere Bedurfnisse: Zugang und Qualitat® statt, auf der die sog. Salamancha-
Erklarung verabschiedet wurde. Darin hiel es u. a., dass Regelschulen das beste
Mittel seien, um diskriminierende Haltungen gegentber Menschen mit Behinderun-
gen zu bekampfen, um Gemeinschaften zu schaffen, die alle willkommen hie3en, um
eine integrierende Gesellschaft aufzubauen und um Bildung fur alle zu erreichen.

Siehe hier mit Nachw. Klaus Klemm/UIf Preuss-Lausitz, Auf dem
Weg zur schulischen Inklusion in Nordrhein-Westfalen. Empfehlun-
gen zur Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention im Bereich
der allgemeinen Schulen, Juni 2011, S. 9 f. In dieser Erklarung ist
bereits von ,inclusive schools” die Rede

Mit der Resolution vom 19. Dezember 2001 beschloss dann die Generalversamm-

lung der UN die Einsetzung eines Ad-Hoc-Ausschusses zur Sammlung von Vor-
schlagen fur eine umfassende und integrale internationale Konvention zur Férderung
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und zum Schutz der Rechte und der Menschenwirde von Personen mit Behinderun-
gen.

Resolution 56/168, UN-Doc. A/RES/56/168.
Zu Politik und Recht in der Europaischen Union und im Europarat im
Interesse von Menschen mit Behinderungen siehe den Uberblick bei
Schulte, ZFSH SGB 2010, 657 (663 ff.)

Nach acht Sitzungen des Ausschusses wurden die Verhandlungen am 25. August
2006 mit der Verabschiedung des Konventionsentwurfs und eines separaten Fakulta-
tivprotokolls Uber die Kompetenzen des Ausschusses fur Menschen mit Behinderun-
gen abgeschlossen. Das Ubereinkommen Uber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen (Convention on the Rights of Persons with Disabilities)

im folgenden abgekurzt als UN-Behindertenrechtskonvention (BRK)

wurde schliellich am 13. Dezember 2006 durch die Generalversammlung der Ver-
einten Nationen angenommen.

Die seit dem 30. Marz 2007 zur Unterzeichnung ausgelegte Konvention

die Bundesrepublik Deutschland hat das Ubereinkommen bereits an
diesem ersten Tag unterzeichnet

ist nach der 20. Ratifikation am 3.5.2008 in Kraft getreten. Durch das ,Gesetz zu dem
Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006 Uber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativprotokoll vom 13. Dezem-
ber 2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen® vom 21. Dezember 2008 hat die Bundesrepublik Deutsch-
land der BRK zugestimmit.

Siehe BGBI. Il S. 1419

Zuvor hatte die Standige Vertragskommission der Lander, die auf der Grundlage des
sog. Lindauer Abkommens innerstaatlich im Ratifizierungsprozess zu beteiligen ist,

zu dieser Kommission siehe Christian Biicker/Malte Koéster, Die
Standige Vertragskommission der Lander, JuS 2005, 976 ff.

dem federfUhrenden Bundesministerium mit Schreiben vom 23. Februar 2007 mitge-
teilt, dass die Lander keine Einwande gegen die Zeichnung erheben wirden.

Siehe hierzu und zu weiteren Einzelheiten Latham & Watkins, VOl-
kerrechtliche Fragen des inklusiven Unterrichts in Deutschland im
Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen. Gutachten fur die Bundesarbeitsgemeinschaft Gemeinsam Le-
ben-Gemeinsam Lernen e. V., April 2009, S. 24; hierauf Bezug neh-
mend Riedel, Gutachten, aaO, S. 34, ferner Julia Platter, Rechtsfra-
gen zur Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention

12



(BRK) in das Brandenburgische Landesrecht (Gutachten des Parla-
mentarischen Beratungsdienstes des Landtages Brandenburg), 16.
September 2010, S. 4

Mit der Ratifikation trat die BRK gem. Art. 45 Abs. 2 BRK auch fur die Bundesrepu-
blik Deutschland am 26. Marz 2009

Bekanntmachung des Inkrafttretens: s. BGBI. Il S. 818
in Kraft.

Siehe hierzu auch Platter, Rechtsfragen zur Implementierung der
UN-Behindertenrechtskonvention, aaO, S. 3

Mit dem Zustimmungsgesetz erlangten die Verpflichtungen aus der BRK volkerrecht-
liche Verbindlichkeit, die nach dem Wiener Ubereinkommen Uber die Rechte der Ver-
trage (WVK) entweder durch die blof3e Unterzeichnung (Art. 11, 12) oder die Ratifika-
tion (Art. 11, 14) als zusatzliches Erfordernis ausgeldst wird. Die BRK verlangt neben
dem Erfordernis der Unterzeichnung (Art. 42 BRK) auch die Ratifikation (Art. 43
BRK).

Siehe hierzu Ralf Poscher/Thomas Langer/Johannes Rux, Gutachten
zu den volkerrechtlichen und innerstaatlichen Verpflichtungen aus
dem Recht auf Bildung nach Art. 24 des UN-Abkommens Uber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen und zur Vereinbarkeit des
deutschen Schulrechts mit den Vorgaben des Ubereinkommens, Au-
gust 2008, Manuskript, S. 10

Nach Art. 8 der BRK ist es ihr Zweck, ,den vollen und gleichberechtigten Genuss al-
ler Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu
fordern, zu schutzen und zu gewahrleisten und die Achtung der ihnen innewohnen-
den Wiirde zu férdern®. Die UN-Konvention zielt auf den Ubergang von der Exklusion
zur sozialen Inklusion und diskriminierungsfreien Partizipation. Menschen mit Behin-
derungen sollen nicht lediglich als ,Objekte“ von Firsorge und medizinischer Be-
handlung wahrgenommen werden, sondern als Trager von Rechten.

Siehe United Nations (ed.), From Exlusion to Equality. Realizing the
Rights of Persons with Disabilities. Handbook for Parliamentarians
on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its
optional Protocol, No. 14, 2007, S. 7 ff.; siehe auch mit weiteren
Nachweisen Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 8 f. — Zu
einem Uberblick tiber den Inhalt etwa Degener, RdJB 2009, 200 ff.;
Schulte, ZFSH SGB 2010, 657 ff.

Art. 2 der Konvention enthalt Begriffsbestimmungen, Art. 3 formuliert die allgemeinen
Grundséatze des Ubereinkommens und Art. 4 die allgemeinen Verpflichtungen fir die
Vertragsstaaten. Im vorliegenden rechtsgutachtlichen Kontext von besonderer Be-
deutung ist das in Art. 24 BRK naher geregelte Recht von Menschen mit Behinde-
rungen auf Bildung.
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Dazu siehe etwa Krajewski, JZ 2010, 120 ff.; aus padagogischer
Perspektive: Sieglind Ellger-Riittgardt, Die UN-Konvention Uber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen und ihre Herausforderun-
gen an die deutsche Bildungspolitik, Rehabilitation 48 (2009), 369 ff.

Die Vorschrift lautet:

Artikel 24
Bildung

(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, gewahrleisten die Vertragsstaaten ein
integratives Bildungssystem auf allen Ebenen und lebenslanges Lernen mit dem Ziel,

a) die menschlichen Mdéglichkeiten sowie das Bewusstsein der Wirde und das Selbstwertgefihl des Menschen voll zur
Entfaltung zu bringen und die Achtung vor den Menschenrechten, den
Grundfreiheiten und der menschlichen Vielfalt zu starken;

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

c) Menschen mit Behinderungen zur wirklichen Teilhabe an einer freien Gesellschaft zu befahigen.
(2) Bei der Verwirklichung dieses Rechts stellen die Vertragsstaaten sicher, dass

a) Menschen mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderung vom allgemeinen Bildungssystem ausgeschlossen
werden und dass Kinder mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinderungvom unentgeltlichen und obligatorischen
Grundschulunterricht oder vom Besuch weiterfiihrender Schulen ausgeschlossen werden;

b) Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen in der Gemeinschaft, in der sie leben, Zugang zu einem
integrativen, hochwertigen und unentgeltlichen Unterricht an Grundschulen und weiterfiihrenden Schulen haben;

c) angemessene Vorkehrungen fir die Bedurfnisse des Einzelnen getroffen werden;

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

e) in Ubereinstimmung mit dem Ziel der vollstandigen Integration wirksame individuell angepasste Unterstiitzungs-
malnahmen in einem Umfeld, das die bestmdgliche schulische und soziale Entwicklung gestattet, angeboten werden.

(3) Die Vertragsstaaten ermdglichen Menschen mit Behinderungen, lebenspraktische Fertigkeiten und soziale Kompe-
tenzen zu erwerben, um ihre volle und gleichberechtigteTeilhabe an der Bildung und als Mitglieder der Gemeinschaft
zu erleichtern. Zu diesem Zweck ergreifen die Vertragsstaaten

geeignete MalRnahmen; unter anderem

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

b) erleichtern sie das Erlernen der Gebardensprache und die Férderung der sprachlichen Identitat der Gehorlosen;

c) stellen sie sicher, dass blinden, gehérlosen oder taubblinden Menschen, insbesondere Kindern, Bildung in den
Sprachen und Kommunikationsformen und mit den Kommunikationsmitteln, die fir den Einzelnen am besten geeignet
sind, sowie in einem Umfeld vermittelt wird, das die bestmdgliche schulische und soziale Entwicklung gestattet.

(4) Um zur Verwirklichung dieses Rechts beizutragen, treffen die Vertragsstaaten geeignete MalRnahmen zur Einstel-
lung von Lehrkraften, einschlieflich solcher mit Behinderungen, die in Gebardensprache oder Brailleschrift ausgebildet
sind, und zur Schulung von Fachkraften sowie Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen auf allen Ebenen des Bildungswe-
sens. Diese Schulung schlieRt die Scharfung des Bewusstseins fiir Behinderungen und die Verwendung geeigneter
erganzender und alternativer Formen, Mittel und Formate der Kommunikation sowie padagogische Verfahren undMa-
terialien zur Unterstiitzung von Menschen mit Behinderungen ein.

(5) Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass Menschen mit Behinderungen ohne Diskriminierung und gleichberechtigt
mit anderen Zugang zu allgemeiner Hochschulbildung, Berufsausbildung, Erwachsenenbildung und lebenslangem Ler-
nen haben. Zu diesem Zweck stellen die Vertragsstaaten sicher, dass fiir Menschen mit Behinderungen angemessene
Vorkehrungen getroffen werden.
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2. Die rechtswissenschaftliche und rechtspolitische Diskussion in Deutschland
a) Zum Diskurs im rechtswissenschaftlichen Schrifttum

Die BRK und die Frage ihrer innerstaatlichen Implementierung hat eine intensive
Diskussion ausgelost. Neben gutachtlichen Stellungnahmen

auller dem bereits erwahnten Gutachten von Poscher/Langer/Rux,
aaO, ist hier u. a. zu nennen: Eibe Riedel, Gutachten zur Wirkung
der Internationalen Konvention Uber die Rechte von Menschen mit
Behinderung und ihres Fakultativprotokolls auf das deutsche Schul-
system, erstattet der Landesarbeitsgemeinschaft Gemeinsam Leben,
Gemeinsam Lernen Nordrhein-Westfalen in Projektpartnerschaft mit
der Bundesarbeitsgemeinschaft Gemeinsam Leben, Gemeinsam
Lernen und dem Sozialverband Deutschland (SoVD), Januar 2010

befassen sich etliche literarische Stellungnahmen mit Einzelaspekten der Konvention
und ihrer Umsetzung im deutschen Recht.

Hier seien vor allem genannt: Angela Faber/Verena Roth, Die Um-
setzung der UN-Behindertenrechtskonvention durch die Schulge-
setzgebung der Lander, DVBI. 2010, 1193 ff.; Markus Winkler, Inklu-
siver Unterricht mit behinderten Schulerinnen und Schilern: Wer
muss das bezahlen?, NWVBI. 2011, 409 ff.; ferner (bereits erwahnt)
Degener, RdJB 2009, 200 ff.; Schulte, ZFSH SGB 2010, 657 ff. —
Zum Stand der rechtswissenschaftlichen Diskussion vor der Ratifizie-
rung der BRK eingehend Felix Welti, Behinderung und Rehabilitation
im sozialen Rechtsstaat, 2005

Auch die verwaltungsgerichtliche Judikatur ist inzwischen mehrfach mit der Thematik
befasst worden.

Dazu noch naher unten sub B. Il. 2. a)

Die Diskussion betrifft dabei Fragen der innerstaatlichen Geltung der BRK, ihrer
mdglichen unmittelbaren Anwendbarkeit, Art und Weise der konkreten Implementie-
rung bis hin zu Finanzierungsfragen.

Neben der Sache liegt die (soweit ersichtlich von kaum jemandem
geteilte; siehe aber die Bemerkung von Harry Fuchs, UN-
Behindertenrechtskonvention: Welcher Handlungsbedarf folgt daraus
in Deutschland?, Soziale Sicherheit 2009, 330, 334) Auffassung der
Bundesregierung, finanzieller Vollzugsaufwand entstehe fur die of-
fentlichen Haushalte — abgesehen von den Kosten der Errichtung der
unabhangigen Stelle — nicht; s. Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BRats-Drs. 760/08, S. 2

Gerade wenn man die hohe gesamtgesellschaftliche Bedeutung und politische Priori-
tat der Realisierung eines schulischen Inklusionskonzepts anerkennt, bedurfen die in
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diesem Kontext aufgeworfenen Rechtsfragen der verlasslichen Beantwortung. Die-
sem Anliegen dienen auch die nachfolgenden Uberlegungen.

Zu dieser Bemerkung besteht deshalb Anlass, weil in der derzeitigen Diskussion ge-
legentlich ein irritierender subkutaner Vorwurf mitschwingt: Wer auf die offensichtli-
chen Herausforderungen verweist, die mit der Implementierung des Inklusionskon-
zepts (auch) in organisatorischer, prozeduraler und finanzieller Hinsicht verbunden
sind, wird schnell als unsensibler Bedenkentrager (ab)qualifiziert.

Siehe etwa Norbert Killewald (Beauftragter der Landesregierung
NRW fur die Belange von Menschen mit Behinderungen), Besser
.Klassenprimus® als ,Sitzenbleiber* — NRW auf dem Weg zum inklu-
siven Schulsystem, Landkreistag NRW, Eildienst 10/2011, 351 f..
,Die Bereitschaft zur Veranderung muss dabei vorausgesetzt wer-
den, denn bei all diesen Diskussionen muss eines klar sein: Das
Recht auf inklusive Bildung kann nicht mit dem Ruf nach ,Konnexitat'
ausgehebelt werden. Denn das ist die ureigene Qualitat und das
Kennzeichen von Menschenrechten: Sie sind Fragen der Finanzie-
rung nicht unterworfen und stehen damit nicht zur Diskussion. Sie
mulssen umgesetzt werden®. — Vgl. demgegeniber das im Auftrag
des Ministeriums fur Schule und Weiterbildung des Landes NRW er-
stellte Gutachten von Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schu-
lischen Inklusion in NRW, aaO, S. 122 f.: ,Daruber hinaus muss dar-
auf verwiesen werden, dass sich im Verlauf einer gesteigerten Inklu-
sion die Konnexitatsfrage stellt. ..."

Ohne Zweifel: Soweit die BRK die Bundesrepublik Deutschland bindet, ist sie in in-
nerstaatlich anwendbares Recht zu Uberfuhren. Ebenfalls unbezweifelbar ist aber,
dass dies nur nach MalRgabe und inden Formen des geltenden (Verfassungs-)
Rechts geschehen kann. Insoweit gilt nichts anderes als bei der (legislativen) Reali-
sierung grundrechtlicher Schutzpflichten.

Siehe hier nur Josef Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und
als staatliche Schutzpflicht, in: Isesee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 277 ff., siehe etwa
Rn. 277: ,Adressat der Schutzpflicht ist die Staatsorganisation. Sie
wird in allen ihren Gliederungen und Funktionen in die Pflicht ge-

nommen. ... Das bedeutet jedoch nicht, dass beliebige staatliche
Stellen jedwede Mallhahme zum Schutz der Grundrechte treffen
durften®

b) Rechtspolitische Diskussionsbeitrage und legislatorische Bemiihungen der Lénder

In den Bundeslandern sind die Bemuhungen zur Umsetzung der BRK fur den schuli-
schen Bereich unterschiedlich weit fortgeschritten. Zum Teil ist die Politik Gber die
Formulierung einer grundsatzlichen Position noch nicht hinaus gelangt, zum Teil sind
die Schulgesetze bereits geandert worden. Im Einzelnen ergibt sich dabei folgendes
Bild:
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Instruktiver Uberblick tiber den Umsetzungsprozess: Kultusminister-
konferenz, Umsetzung der inklusiven Bildung in den Landern, Stand:
27.01.2012

(1) Far Baden-Wiirttemberg qilt, dass die Landesregierung erst im September 2011
betonte, jetzt stellten ,sich die Fragen nach einer genauen Bestandsaufnahme der im
Vergleich zu anderen Bundeslandern bisher sehr unbefriedigenden Umsetzung so-
wie — darauf aufbauend — nach einer ambitionierten Umsetzungsstrategie fur die
notwendige Wende hin zu einem inklusiven Schulsystem®.

Siehe LT-Drs. 15/498 (Antwort auf eine Kleine Anfrage)

Mit dem Schuljahr 2012/ 2013 sollen erstmals 20 bis 30 Gemeinschaftsschulen ab
der Klasse 5 eingefuhrt werden.

(2) In Bayern ist das Gesetz Uber das Erziehungs- und Unterrichtswesen inzwischen
angepasst worden.

Siehe Gesetz zur Anderung des Bayerischen Gesetzes iiber das Er-
ziehungs- und Unterrichtswesen vom 20. Juli 2011, BayGVBI. S. 313

Nach Art. 30a Abs. 3 BayEUG konnen Schulerinnen und Schuler mit und ohne son-
derpadagogischen Férderbedarf gemeinsam in Schulen aller Schularten unterrichtet
werden. Satz 2 der Norm bestimmt, dass die allgemeinen Schulen bei ihrer Aufgabe,
Schulerinnen und Schuiler mit sonderpadagogischem Foérderbedarf zu unterrichten,
von den Forderschulen unterstutzt werden. Art. 30a Abs. 4 des Gesetzes sieht dabei
vor, dass die Aufnahme von Schilerinnen und Schilern mit sonderpadagogischem
Forderbedarf in den Forderschwerpunkten Sehen, Horen sowie korperliche und mo-
torische Entwicklung in die allgemeine Schule der Zustimmung des Schulaufwands-
tragers bedarf. Diese Zustimmung kann dabei nur bei erheblichen Mehraufwendun-
gen verweigert werden.

Auf die Einzelheiten der Gesetzesanderungen ist hier nicht weiter
einzugehen.

Wahrend der Beratungen des Anderungsgesetzes ist auch die Konnexitatsproblema-
tik erortert worden. In der amtlichen Begrundung wird dabei die Position eingenom-
men, dass ein ,staatlicher Ausgleich nach dem Konnexitatsprinzip ... anlasslich der
Schaffung einer Rechtsgrundlage fur die EinfUhrung der geplanten Mal3nahme nicht
zu leisten® sei.

Siehe Bayerische LT-Drs. 16/8100, S. 6

Im Einzelnen werden diese Annahmen
die vom Bayerischen Gemeindetag und vom Bayerischen Stadtetag
in einer gemeinsamen Stellungnahme vom 17. Mai 2011 far ,recht-
lich verfehlt* gehalten werde; siehe Stellungnahme des Bayerischen

Gemeindetages und des Bayerischen Stadtetages vom 17. Mai
2011,S.3
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wie folgt begrindet: Zunachst bestehe hinsichtlich der Bindung und Erfullung der UN-
Behindertenrechtskonvention ,an sich“ kein Entscheidungs- oder Handlungsspiel-
raum fur den Freistaat. Die konkrete Einfuhrung des Schulprofils ‘Inklusion’ bei den
einzelnen Schulen hange im Ubrigen von der Zustimmung des jeweiligen Schulauf-
wandstragers ab. Soweit es um den Ausbau bereits bestehender Instrumente, insbe-
sondere bei der Einzelintegration mit Unterstlitzung durch die Mobilen Sonderpada-
gogischen Dienste, aber auch die kooperativen Formen der Kooperationsklassen
und Partnerklassen gehe, handele es sich um eine reine Zunahme von Fallzahlen,
die auf dem Vollzug einer unverandert fortbestehenden Rechtslage beruhe. Die Auf-
nahme von Schulerinnen und Schilern mit Férderbedarf im Forderschwerpunkt Se-
hen, Horen sowie Korperliche und Motorische Entwicklung in die allgemeine Schule
werde im Rahmen der sog. Einzelintegration weiterhin von der Zustimmung der be-
troffenen Schulaufwandstrager abhangen. Besondere Anforderungen im Sinne von
Art. 83 Abs. 3 und 6 BV an die Erflllung bestehender Aufgaben wirden insoweit
nicht gestellt. Ein Zugangsrecht zur allgemeinen Schule bestehe bereits nach bishe-
riger Rechtslage fur die meisten Schuilerinnen und Schiler mit sonderpadagogi-
schem Forderbedarf. Soweit bezuglich der intellektuellen Voraussetzungen von Kin-
dern und Jugendlichen der Zugang nochmals erleichtert werde, erfolge dies in Um-
setzung der Verpflichtung aus Art. 24 Abs. 2 b BRK; diese Verpflichtung ware auch
bei Auslegung und Anwendung der bisherigen Formulierung der ,aktiven Teilnahme'
zu berucksichtigen gewesen. Schliel3lich blieben die Regelungen zum Schulaufwand,
insbesondere Art. 3 Abs. 5 Satz 1 BaySchFG und die Regelungen zur baulichen Bar-
rierefreiheit in Art. 48 Bayerische Bauordnung unverandert.

Siehe LT-Drs. 16/8100, S. 6

(3) Der Senat von Berlin hat das Gesamtkonzept ,Inklusive Schule®, beinhaltend ,10
Behindertenpolitische Leitlinien des Landes Berlin zur nachhaltigen Umsetzung der
UN-Behindertenrechtskonvention bis zum Jahre 2020% vorgelegt. Das Konzept wur-
de in den Gremien des Parlamentes inhaltlich beraten und schlieBlich zur Kenntnis
genommen. Zur Zeit werden Konsultationen verschiedener Gremienvertretungen und
Verbande im Sinne des Art. 4 Abs. 3 der UN-Behindertenrechts-konvention durchge-
fuhrt.

(4) Fur Brandenburg hat die Landesregierung ein ,Behindertenpolitisches Mal3nah-
mepaket fur das Land Brandenburg® im Dezember 2011 vorgelegt.

Siehe Drs. 5/4363; dort hei’t es auf S. 5: ,Vorweg sind hier die
Kommunen zu nennen, deren entsprechende Verpflichtungen sich
unmittelbar aus der UN-BRK ergeben®

FUr das Schuljahr 2012/ 2013 ist geplant, in ersten Pilotschulen inklusiven Unterricht
einzufihren. Ab dem Schuljahr 2015/ 2016 werden dann keine Einschulungen in die
1. Jahrgangsstufe der Forderschule mit den Schwerpunkten LES mehr vorgenom-
men.

(5) Fur Bremen geht der Il. Bericht der Senatorin fur Arbeit, Frauen, Gesundheit, Ju-

gend und Soziales zum Bremischen Gesetz zur Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen — 2010 — davon aus, dass dem geltenden Bremischen Schulgesetz
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(zuletzt geandert durch Gesetz vom 23.06.2009, Brem.GBI. S. 237) ein weit gefass-
ter Begriff von Inklusion zugrundeliege, der ,uber die Perspektive der UN-
Behindertenrechtskonvention hinaus(gehe), die in Art. 24 eine Konzentration auf das
gemeinsame Lernen von behinderten und nichtbehinderten Kindern® vornehme.

Siehe Bericht, aaO, S. 11

(6) In Hamburg ist Art. 24 BRK durch das 12. Gesetz zur Anderung des Hamburgi-
schen Schulgesetzes vom 20.10.2009

HmbGVBI. S. 373
transformiert worden.

Siehe vor allem § 12 Abs. 1 Hamburgisches Schulgesetz: ,Kinder
und Jugendliche mit sonderpadagogischem Forderbedarf haben das
Recht, allgemeine Schulen zu besuchen. Sie werden dort gemein-
sam mit Schulerinnen und Schulern ohne sonderpadagogischen
Forderbedarf unterrichtet und besonders geférdert. Die Férderung
kann zeitweilig in gesonderten Lerngruppen erfolgen, wenn dieses im
Einzelfall padagogisch geboten ist.”

Im November 2011 wurden dann, auch auf der Grundlage der bis dahin gewonnenen
Erfahrungen, die Eckpunkte fir ein neues Konzept zur inklusiven Bildung vorgestellt.

(7) Demgegenuber ist in Hessen das Schulgesetz in Umsetzung von Art. 24 BRK
geandert worden.

Siehe Gesetz zur Anderung des Hessischen Schulgesetzes und des
Hessischen Personalvertretungsgesetzes vom 10. Juni 2011, GVBI.
S. 267

Die konkrete Ausgestaltung der Férderung und des Verfahrens soll durch die noch in
der Beteiligungsphase befindliche Verordnung uber Unterricht, Erziehung und son-
derpadagogische Férderung von Schulerinnen und Schuilern mit Beeintrachtigungen
und Behinderungen (VOSB) erfolgen.

(8) In Mecklenburg-Vorpommern wurden mit Art. 1 des Ersten Anderungsgesetzes
vom 16.02.2009 (GVOBI. M.-V. S. 241) Regelungen zur inklusiven Bildung getroffen.
Die Anderungen des betroffenen §45 SchulG M.-V. treten jedoch erst zum
01.08.2013 in Kraft. AuRerdem wurde die Verordnung zur sonderpadagogischen
Forderung vom 02.09.2009 (GVOBI. M.-V. S. 562) im September 2010 angepasst
(GVOBI. M.-V. S. 536). Inzwischen hat der Landtag in einer Resolution zum 1. Tag
der Menschen mit Behinderungen im Oktober 2010 gefordert: ... landesweiten Akti-
onsplan zur Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention im Land Mecklenburg-
Vorpommern auf den Weg bringen!“ Der Entwurf einer Rahmenkonzeption liegt zwi-
schenzeitlich vor. In einem Modellprojekt werden seit Beginn des Schuljahres 2010/
2011 Kinder mit dem Foérderschwerpunkt Lernen in Grundschulen eingeschult.
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(9) In Niedersachsen wird derzeit der Entwurf eines Gesetzes zur EinflUhrung der in-
klusiven Schule in Niedersachsen (vom 26.10.2011) diskutiert.

Siehe LT-Drs. 16/4137

In der Begrundung zum Gesetzentwurf ist zu den Kosten fur die Schultrager u. a.
ausgefiuhrt: ,Die Schultrager sind nach § 48 Abs. 1 Nr. 5 der Niedersachsischen
Bauordnung ... ohnehin verpflichtet, Schulen so auszustatten, dass diese Schulen
von Menschen mit Behinderungen, besonders Rollstuhlfahrerinnen und Rollstuhlfah-
rer, ohne fremde Hilfe zweckentsprechend besucht und benutzt werden kdnnen. Die
aufgrund der EinfGhrung der inklusiven Schule notwendigen Aufwendungen sind
nicht erheblich i.S.v. Art. 57 Abs. 4 NV. Ein Ausgleich ware nach Art. 57 Abs. 4 NV
nur fur die erheblichen und notwendigen Kosten zu regeln, soweit sie aus Anlass
dieses Gesetzes entstehen®.

Siehe LT-Drs. 16/4137, S. 8

Gleichwohl soll eine Uberpriifung der Annahme der Nichterheblichkeit bis 2018 erfol-
gen.

LT-Drs. 16/4137, S. 15
(10) In Nordrhein-Westfalen

zur parlamentarischen Diskussion siehe Drs. 15/26; 15/680; 15718;
15/763; 15/1793 und 15/2361

gestaltet sich die Suche nach einem politischen Konsens zwischen der Minderheits-
regierung von SPD und Bundnis 90/Die Grinen einerseits und der Opposition als
schwierig.

Bereits im November 2010 hatte der Ausschuss fur Schule und Weiterbildung des
Landtages eine Beschlussempfehlung verabschiedet, die der Landtag am 1. Dezem-
ber 2010 einstimmig bei Enthaltung der Fraktion der FDP angenommen hat.

Siehe Landtag NRW, Plenarprotokoll 15/16, S. 1215 (1230)

In dem Antrag, der mit der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiur Schule und
Weiterbildung angenommen wurde, heil3t es u. a.:

,Menschen mit Behinderungen haben einen Anspruch auf volle Teilhabe an
der Gesellschaft. Voraussetzung und Element dieser Teilhabe ist ihre Integra-
tion in das allgemeine Schulwesen. ...

Es ist deshalb notwendig, die individuelle Férderung in der Schule im Sinne
der Inklusion so umzugestalten, dass alle Schulerinnen und Schuler in den all-
gemeinen Schulen optimal geférdert werden kénnen. ...

Die allgemeine Schule ist der Regelforderort. Eltern kbnnen weiterhin fur ihr
Kind eine Forderschule wahlen. ...

Alle allgemeinen Schulen sollen dazu befahigt werden, sich zu 6ffnen und mit
der Verschiedenheit aller Schilerinnen und Schiler konstruktiv umzugehen.

20



Die Verwirklichung des Rechtsanspruchs der Schulerinnen und Schiler mit
Behinderungen muss mit einer deutlichen Verbesserung der Rahmenbedin-
gungen einhergehen. ...
Auch Forderschulen konnen eine inklusive Schule fur Kinder mit und ohne
Behinderung werden. ..."

Daruber hinaus wird die Landesregierung aufgefordert,

,<den Kommunen nach Ermittlung der Kosten einen verlasslichen Ressourcen-
und Zeitrahmen zu geben fur kommunale Inklusionsplane im Rahmen ihrer
Schulentwicklungsplanung®.

Siehe LT-Drs. 15/680, S. 6 f.

(11) In Rheinland-Pfalz ist ein Aktionsplan der Landesregierung zur Umsetzung der
BRK

Stand: Juli 2010

verabschiedet worden. Unter dem 10.09.2010 erfolgte ein Beschluss des Landtages
mit dem Titel: ,Integration und Inklusion in rheinland-pfalzischen Bildungseinrichtun-

1]

gen*,
Val. LT-Drs. 15/4571 und 15/4941

In der Koalitionsvereinbarung fur die aktuelle Legislaturperiode ist das Ziel der Ver-
ankerung der Inklusion im Schulgesetz vorgesehen.

(12) Das Saarland befindet sich derzeit noch im Stadium der (Priufung der) Umset-
zung.

Vgl. LT-Drs. 14/137 (14/111)

(13) In Sachsen wurde durch das Sachsische Staatsministerium fur Kultus und Sport
(SMK) ein Positionspapier und ein Malinahmenplan erstellt. Ein Expertengremium im
Sinne des Art. 4 Abs. 3 der UN-Behindertenrechtskonvention erarbeitet seit August
2011 Empfehlungen zur weiteren Vorgehensweise.

Zu der Umsetzung der UN-Behindertenrechtskon-vention wurden di-
verse kleine und groRe Anfragen und Antrage durch die Fraktionen
des Landtages gestellt, vgl. hierzu LT-Drs. 4/14921 und 5/1150/1358/
1910/2202/4075/4503/4981/5014/5377/5378/7058/ 7742

(14) In Sachsen-Anhalt ist bislang lediglich das Behindertengleichstellungsgesetz an
die Vorgaben der BRK angepasst worden.

Siehe Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt zur Gleichstellung von

Menschen mit Behinderungen vom 16. Dezember 2010, GVBI. 2010,
S. 584

21



(15) In Schleswig-Holstein wurde mit dem Gesetz zur Anderung des Schulgesetzes
und des Mitbestimmungsgesetzes vom 28.01.2011 (GOVBI. Schl.-H. S. 23, ber. S.
48) das Landesschulgesetz zwecks Umsetzung der BRK geandert.

So wurde u.a. § 4 Abs. 11 SchulG neu eingefugt: ,Zur Erreichung der
Bildungs- und Erziehungsziele sind Schulerinnen und Schuler mit
Behinderung besonders zu unterstiutzen. Das Ziel einer inklusiven
Beschulung steht dabei im Vordergrund.”

(16) In Thiiringen sind die Uberlegungen zur Umsetzung der BRK noch nicht in kon-
krete Gesetzentwurfe eingemuindet.

Antwort Thuringer Ministerium flr Soziales, Familie und Gesundheit
auf eine Kleine Anfrage, LT-Drs. 5/3452

Die rechtspolitische Diskussion wird daruber hinaus bereichert durch zahlreiche Stel-
lungnahmen von Sozial-/Wohlfahrtsverbanden, Behindertenorganisationen und kirch-
lichen Stellungnahmen.

Siehe hier nur die Nachweise bei Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem
Weg zur schulischen Inklusion in Nordrhein-Westfalen, aaO, S. 15 f.

Eingehend haben sich auch die kommunalen Spitzenverbande mit der Thematik be-
fasst. FUr Nordrhein-Westfalen haben die kommunalen Spitzenverbande zusammen
mit den beiden Landschaftsverbanden ein gemeinsames Positionspapier zur Inklusi-
on im Schulbereich im Juli 2011 verabschiedet.

Abgedruckt in: Eildienst LKT NRW 9/2011, 333 bzw. Eildienst des
Stadtetages NRW 9/2011, 3 (5)

Dabei werden Landesregierung und Landtag aufgefordert, die Verankerung von In-
klusion im Schulgesetz vorzunehmen. Dabei seien der padagogische Rahmen,
Rechtsanspriche sowie Finanzierungsregelungen im Rahmen eines Gesamtkon-
zepts vollumfanglich zu regeln. Und wortlich wird ausgefuhrt: ,Hierzu gehort insbe-
sondere die Zustandigkeit und Finanzierungsverantwortung des Landes fur das er-
forderliche Personal wie Integrationshelfer, Therapeuten, Sozialpddagogen und an-
dere, die fur erfolgreiche Inklusion unverzichtbar sind. In jedem Fall sind fur alle zu-
satzlichen finanziellen Aufwendungen (u. a. Barrierefreiheit, spezifische Ausstattung,
Schulerbeforderung, Erganzungspersonal) die Konnexitatsregelungen in der Lan-
desverfassung bzw. im Konnexi-tatsausfuhrungsgesetz anzuwenden®.

So unter 3. des Positionspapiers, aaO
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Il. Gutachtenauftrag

Vor dem Hintergrund der vorstehend skizzierten Diskussionen hat mich der nord-
rhein-westfalische Stadtetag um die Erstellung eines Rechtsgutachtens zu den durch
die Umsetzung des Art. 24 UN-Behindertenrechtskonvention in Nordrhein-Westfalen
aufgeworfenen Rechtsfragen fur die kommunalen Schultrager gebeten. Darin sollen
insbesondere Uberlegungen formuliert werden

- zur Rechtslage infolge der von der Bundesrepublik Deutschland eingegangenen
volkerrechtlichen Verpflichtung sowie durch die kunftig landesgesetzlich vorgegebe-
ne Aufgabe zur Verwirklichung der ,inklusiven® Beschulung behinderter Kinder und
Jugendlicher,

- zur Frage des Gestaltungs- und Entscheidungsspielraums des Landesgesetzge-
bers bei der Umsetzung des Art. 24 der UN-Behindertenrechtskonvention;

- zur konnexitatsrechtlichen Wirkung eines gesetzlich vorgeschriebenen Zustim-
mungserfordernisses oder einer Zustimmungsmadglichkeit des kommunalen Schul-
tragers bei Einfuhrung der ,inklusiven“ Beschulung;

- insgesamt zur Konnexitatsrelevanz der landesgesetzlichen Umsetzung des Art. 24
UN-Behindertenrechtskonvention sowie zu den Bedingungen, unter denen das Ein-
treten einer wesentlichen finanziellen Mehrbelastung der kommunalen Gebietskor-
perschaften anzunehmen ist.

So der Gutachtenauftrag, Schreiben des nordrhein-westfalischen
Stadtetages vom 26.9.2011 (Az.: 30.05.12 N)

Das erbetene Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt.

lll. Gang der Untersuchung
Die nachfolgenden rechtsgutachtlichen Uberlegungen sind wie folgt strukturiert:
- Zunachst ist die innerstaatliche Geltung und Wirkung des Art. 24 der UN-
Behindertenrechtskonvention eingehender zu betrachten.

Dazu nachfolgend sub B.
- Sodann wird der komplexe Umsetzungsprozess der volkerrechtlichen Vorgaben als
ein ,Systemwechsel” darzustellen und zugleich der Gestaltungs- und Entscheidungs-
spielraum des Landesgesetzgebers in den Blick zu nehmen sein.

Dazu unten sub C.

- Hieran schlie3en sich sodann Ausfihrungen zur Konnexitatsrelevanz einer landes-
gesetzlichen Umsetzung von Art. 24 BRK an.

Dazu unten sub D.

- Eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse der Uberlegungen beschlief3t
das Rechtsgutachten.

Dazu unten sub E.
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B. Zur innerstaatlichen Geltung und Wirkung von Art. 24 BRK

Eine Vorfrage der zentralen Konnexitatsproblematik betrifft die Art und Weise, wie
Art. 24 BRK in der innerstaatlichen Rechtsordnung Wirkung entfaltet bzw. zu entfal-
ten vermag.

l. Zur Geltung als innerstaatliches Recht
1. Grundsétzliches

Das Verhaltnis von Vdlkerrecht und nationalem Recht bildet den Gegenstand eines
historisch Uberlieferten und geradezu klassischen Theorienstreits, in dem sich — wie-
derum unterschiedlich ausgeformte - monistische und dualistische Schulen gegenu-
berstehen.

Siehe hier nur im Uberblick Bernhard Kempen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 5. Aufl.
2005, Art. 59 Rn. 83 ff. mit weit. Nachw.; ferner Philip Kunig, VVolker-
recht und staatliches Recht, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl.
2010, S. 73 (90 ff.)

In der Rechtspraxis sind inzwischen langst vermittelnde Positionen eingenommen
worden, so dass die praktische Relevanz des Theorienstreits relativ gering ist. Das
Grundgesetz selbst ist auch offen fur differenzierte Deutungsmuster, schliel3t aber
mit der Regelung des Art. 59 Abs. 2 GG einen rigiden Monismus aus, indem sie zu
erkennen gibt, dass volkerrechtliches Vertragsrecht in irgendeiner Form in die natio-
nale Rechtsordnung zu Uberfuhren ist.

Siehe Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, aaO, Art. 59 Rn. 83
und 87; naher zur Entwicklung Ulrich Fastenrath/Thomas Groh, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 59
Rn. 5 ff (Stand: Dezember 2007)

Dementsprechend geht auch das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass Vol-
kervertragsrecht nur dann innerstaatliche Geltung erlangt, wenn ein innerstaatlicher
Akt dies anordnet.

Siehe etwa BVerfGE 42, 263 (284); 73, 339 (375); aus neuerer Zeit
siehe E 111, 307 (318 f.); 112, 1 (24 ff.)

Soweit nun ein innerstaatlicher Rechtsanwendungsbefehl

siehe BVerfGE 90, 286 (364). — Zu den unterschiedlichen Erkla-
rungsmustern dazu, aufgrund welcher Mechanismen mit welchem
Ergebnis volkerrechtliche Normen in innerstaatliches Recht Uberfuhrt
werden (Transformationstheorie, Inkorporationstheorie, Vollzugsthe-
orie), sieche etwa Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, aaO, Art.
59 Rn. 88 ff.; siehe auch im Zusammenhang mit der BRK: Jochen
von Bernstorff, Anmerkungen zur innerstaatlichen Anwendbarkeit ra-
tifizierter Menschenrechtsvertrage, RdJB 2011, 203 (204 ff.)
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ergangen ist, erlangt ein volkerrechtlicher Vertrag mit seinem Inkrafttreten

zum Zeitpunkt siehe wiederum Kempen, aaO, Art. 59 Rn. 91
Geltung im deutschen Rechtsraum.

Zur ,Reichweite” innerhalb eines Bundesstaates noch unter sub 2.

Mit anderen Worten: Der Vertrag wird Bestandteil der nationalen Rechtsordnung und
ist als solcher von allen Hoheitstragern und den jeweils handelnden Organen im
Rahmen ihrer Zustandigkeiten zu beachten.

Fastenrath/Groh, in: Friauf/Ho6fling (Hrsg.), aaO, Art. 59 Rn. 98

Die Geltung volkervertraglicher Vorschriften in der nationalen Rechtsordnung ist da-
bei nicht auf diejenigen Vorschriften beschrankt, die unmittelbar anwendbar sind,

zur unmittelbaren Anwendbarkeit siehe noch unten sub II.
umfasst vielmehr den Vertrag insgesamt.

Hierzu Fastenrath/Groh, aaO, Rn. 98 mit weit. Hinw. und der zutref-
fenden These, die Gegenauffassung verwechsle die Frage der Gel-
tung, also der rechtlichen Existenz, mit derjenigen nach der Ausfuh-
rungsbedurftigkeit vertraglicher Regelungen; siehe auch Kunig, in:
Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, aaO, S. 73 (94, Rn. 41): ,Anwendbar-
keit wird nicht schon durch den die Geltung bewirkenden Vorgang
herbeigeflhrt, sondern setzt ihn voraus®. — Zur (umstrittenen) Unter-
scheidung von Geltung und Anwendbarkeit siehe auch Michael
Schweitzer, Staatsrecht Ill, 10. Aufl. 2010, Rn. 439a

2. ,Gespaltenes*” Ingeltungsetzen innerhalb einer bundesstaatlichen
Verfassungsordnung?

Mit dem Vertragsgesetz vom 21. Dezember 2008
BGBI. Il S. 1419; dazu auch bereits oben sub A. I.

ist das volkerrechtliche Ubereinkommen Uber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen jedenfalls insoweit wirksamer Bestandteil der Rechtsordnung der Bundesre-
publik Deutschland geworden, als dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fur die
materiellen Vorschriften des Ubereinkommens zusteht.

Siehe auch Hessischer VGH, Urteil vom 12.11.2009 — 7 B 2763/09 —,
Juris Rn. 6 = NVwZ-RR 2010, 602 (602); ebenso Niedersachsisches
OVG, Beschluss vom 16. September 2010 — 2 ME 278/10 —, Juris Rn
13
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Eine derartige Legislativkompetenz des Bundes kann mdglicherweise bejaht werden
fur das Berufsbildungsrecht.

Siehe auch Riedel, Gutachten, aaO, S. 36. — Zur Reichweite eines
inklusiven Bildungssystems, das neben der allgemein bildenden
Schule auch die Fruhforderung, den Vorschulbereich, die berufliche
Bildung und das lebenslange Lernen einschlielt, siehe nur
Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen Inklusion in
Nordrhein-Westfalen, aaO, S. 5

Die im rechtsgutachtlichen Kontext zu beurteilenden Fragen betreffen indes die Ma-
terie des Schulrechts. Der mit ,Bildung“ Uberschriebene Art. 24 der Konvention ver-
pflichtet die Vertragsstaaten nach Abs. 2 sicherzustellen, dass Menschen mit Behin-
derungen nicht aufgrund von Behinderung vom allgemeinen Bildungssystem ausge-
schlossen werden und dass Kinder mit Behinderungen nicht aufgrund von Behinde-
rung vom unentgeltlichen und obligatorischen Grundschulunterricht oder vom Besuch
weiterfuhrender Schulen ausgeschlossen werden (lit a), ferner, dass Menschen mit
Behinderungen gleichberechtigt anderen in der Gemeinschaft, in der sie leben, Zu-
gang zu einem integrativen,

zu diesem missverstandlichen deutschen Begriff, der im Sinne von
~nklusiv“ zu deuten ist, siehe bei A. I. 1. a)

hochwertigen und unentgeltlichen Unterricht an Grundschulen und weiterfuhrenden
Schulen haben (lit b). Auch Art. 24 Abs. 3 ist auf die schulische Bildung bezogen.
Nach der grundgesetzlichen Gesetzgebungskompetenzordnung ist nun aber das
Schulrecht nach Maligabe der Regelzuweisung des Art. 70 Abs. 1 GG den Landern
vorbehalten.

Unstreitig: Siehe etwa BVerfGE 75, 40 (66 f.); 98, 218 (248); 106, 62
(132); BVerwGE 104, 1 (6); aus der Literatur etwa Bodo Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG-Komm., 11. Aufl. 2011, Art. 17 Rn. 21

Dem Bund fehlt deshalb die Umsetzungskompetenz. Insoweit stellt sich nun die Fra-
ge, ob das (Bundes-)Zustimmungsgesetz den innerstaatlichen Vollzug

siehe dazu allgemein Schweitzer, Staatsrecht Ill, Rn. 418 ff.

der BRK in der gesamten Rechtsordnung der Bundesrepublik, also auch in den Lan-
desrechtsordnungen, bewirkt. Dies wird im Schriftum zum Teil verneint. Es wird
vielmehr verlangt, dass in solchen Konstellationen neben dem Bund auch die Bun-
deslander je fur sich in ihrem Rechtskreis den vélkerrechtlichen Vertrag in Geltung zu
setzen haben.

Und zwar in der Weise, wie die jeweilige Landesverfassungsrechts-
ordnung dies vorsieht; siehe zu Brandenburg naher Blatter, Rechts-
fragen zur Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention,
aa0, S.7
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Nach dieser Ansicht ist demnach das Vertragsgesetz i.S.v. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG
kein tauglicher Rechtsanwendungsbefehl, mit dem die entsprechenden Bestimmun-
gen der BRK zum Bestandteil der deutschen Rechtsordnung insgesamt hatten ge-
macht werden kdnnen.

In diesem Sinne Hessischer VGH, Beschluss vom 12.11.2009 — 7 B
2763/09 —, NVwZ-RR 2010, 602 = Juris Rn. 5 ff.; ausdrucklich zu-
stimmend Niedersachsisches OVG, Beschluss vom 16. September
2010 — 2 ME 278/10 —, Juris Rn. 13; siehe auch BVerwG, Beschluss
vom 18.1.2010 — 6 B 52/09 —, Juris Rn. 4; ferner Latham & Watkins,
Gutachten, aaO, S. 23: Mangels Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fur den schulischen Bereich ,ist Art. 24 Abs. 1 und 2 UN-
BRK durch das Zustimmungsgesetz nicht Bestandteil des Bundes-
rechts geworden®; allgemein Fastenrath/Groh, in: Friauf/Hofling, aaO,
Art. 59 Rn. 99; Kritik daran (und vor allem an der Auffassung des
HessVGH): v. Bernstorff, RdJB 2011, 203 (206 ff.)

Vielmehr bedurfte es in diesen Konstellationen eines entsprechenden Rechtsanwen-
dungsbefehls aller 16 Lander.

Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Vertrag eine sog. Bundes-
staatsklausel enthélt, die die Gliedstaaten von der Ubernahme der
vertraglichen Verpflichtungen freistellt (dazu mit Nachw. Fasten-
rath/Groh, in: Friauf/Ho6fling [Hrsg.], aaO, Art. 59 Rn. 53 und 99), was
im vorliegenden Zusammenhang allerdings nicht der Fall ist. Im Ge-
genteil: Art. 4 Abs. 5 BRK statuiert, dass die Bestimmungen der Kon-
vention ,ohne Einschrankung oder Ausnahme fur alle Teile eines
Bundesstaates® gelten; siehe dazu auch Platter, Rechtsfragen zur
Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention, aaO, S. 14,
die dies als ,Bundesstaatenklausel’ bezeichnet.

In der Praxis wird diese Konsequenz allerdings selten beachtet, was
sich nicht zuletzt bei Menschenrechtsvertragen zeigt; siehe Fasten-
rath/Groh, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), aaO, Art. 59 Rn. 99; siehe auch
Platter, Rechtsfragen zur Implementierung der UN-
Behindertenrechtskonvention, aaO, s. 8 ff.

In seinem — durchweg ,vOlkerrechtsfreundlich ausgerichteten - Gutachten zur Wir-
kung der BRK

erstattet der Landesarbeitsgemeinschaft Gemeinsam leben, Ge-
meinsam lernen NRW in Projektpartnerschaft mit der Bundesarbeits-
gemeinschaft Gemeinsam leben, Gemeinsam lernen und dem Sozi-
alverband Deutschland

scheint Eibe Riedel auf den ersten Blick eine etwas abweichende Position zu vertre-
ten. Enthalte ein volkerrechtlicher Vertrag selbstvollziehende Bestimmungen, so
vermittle das Transformationsgesetz bereits einen unmittelbaren Rechtsanspruch der
Bevolkerung, ohne dass es erst noch einer gesetzlichen bundesstaatlichen Regelung
bedurfe.
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Riedel, Gutachten zur Wirkung der Internationalen Konvention uber
die Rechte von Menschen mit Behinderung, aaO, S. 33

Er fugt aber sogleich hinzu, dies betreffe ,nur die Ebene des Volkerrechts und des
innerstaatlichen Bundesrechts, nicht jedoch die Frage, welche Konsequenzen sich
daraus fur das Verhaltnis von Bundesrecht zu Landesrecht ergeben®.

Ebenda

Mogen diese Ausfuhrungen noch missverstandlich sein, so deuten die sich anschlie-
Renden Uberlegungen zur Transformationskompetenz darauf hin, dass Riedel der
vorstehend skizzierten Konzeption zuzuneigen scheint. Art. 24 BRK konne ,in allen
seinen Teilen zum jetzigen Zeitpunkt innerstaatliche Geltung nur dann fur sich bean-
spruchen, wenn der Bund beim Erlass des Transformationsgesetzes mit der entspre-
chenden Gesetzeskompetenz ausgestattet war. Fur den Bereich der Schulbildung
haben ... die Lander die Gesetzgebungskompetenz. ...“ Bisher sei kein Landesge-
setzgeber aufgrund der BRK gesetzgeberisch tatig geworden und stimme keines der
Landesschulgesetze mit den Vorgaben der BRK Uberein. Daraus folge, ,dass der
Anspruch auf Zugang zu Regelschulen nach Art. 24 BRK nicht als ausdricklicher
Teil des Landesschulrechts anzusehen ist, d. h. eine einfachgesetzliche Geltendma-
chung ist (noch) nicht mdglich®.

Riedel, Gutachten zur Wirkung der Internationalen Konvention uber
die Rechte von Menschen mit Behinderung, aaO, S. 35

Und als Zwischenergebnis halt er fest, ,dass Art. 24 BRK i.V.m. Art. 13 Sozialpakt
selbstvollziehende Bestandteile enthalt, die jedenfalls fir den Bereich des Bundes-
rechts unmittelbare Wirkung entfalten kdnnen.

Ob und inwieweit diese Annahme der unmittelbaren Rechtswirkung
zutrifft, ist sogleich zu erértern; siehe im folgenden sub Il.

So hat sich z. B. das Berufsbildungsrecht ... ggf. der BRK anzupassen. Hieraus folgt
jedoch nicht, dass fur den Bereich des Landesrechts die selbstvollziehende Wirkung
der o. g. Artikel ebenfalls unmittelbar zum Tragen kommt. Vielmehr bedarf es hierzu
aufgrund der ausschlielBlichen Gesetzgebungskompetenz der Lander fur die allge-
meine Schulbildung erst noch einer landesschulgesetzlichen besonderen Regelung®.

Riedel, Gutachten, aaO, S. 36. — Allerdings weist Riedel an dieser
Stelle auf die Mdglichkeit hin, dass landesschulrechtliche Regelun-
gen volkerrechtskonform ausgelegt werden konnten; dazu noch un-
ten sub Il. 4.

Festzuhalten ist: Unter Zugrundelegung der Konzeption eines gespaltenen Voll-
zugs/Ingeltungsetzens kdnnen die im vorliegenden Kontext einschlagigen schulrecht-
lichen Regelungen der BRK ohne einen entsprechenden Rechtsanwendungsbefehl
der Lander nicht Bestandteil der Landesrechtsordnungen geworden sein. Denkbar ist
allenfalls, dass dort, wo die Schulgesetze einzelner Lander inzwischen an die Vorga-
ben des Art. 24 BRK angepasst worden sind, dieser Legislativakt zugleich als lan-
desgesetzlicher Rechtsanwendungsbefehl gedeutet wird.
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3. Abweichende Staatspraxis

Die vorstehend skizzierte stark foderalistisch gepragte Konstruktion fur die inner-
staatliche Ingeltungsetzung von vélkerrechtlichen Vertragen, die der Bund (auch) auf
dem Gebiet von Landesgesetzgebungskompetenzen beschlossen hat, erweist sich
zwar als eine konsistente Konzeption,

die Lander bzw. die ihnen zuzuordnenden Hoheitstrager sowie deren
Organe sind nach dieser Auffassung verfassungsunmittelbar ver-
pflichtet, dem Vertrag in der nationalen Rechtsordnung Geltungskraft
zu verschaffen; siehe Fastenrath/Groh, in: Friauf/H6fling (Hrsg.), Ber-
liner Kommentar, Art. 59 Rn. 100

doch erweist sich das Verfahren als kompliziert und wird auch in der Staatspraxis ,in
keinem Bundesland ... konsequent verfolgt".

So jedenfalls Platter, Rechtsfragen zur Implementierung der UN-
Behindertenrechtskonvention, aaO, S. 8; siehe auch (die kritische
Stellungnahme zum Beschluss des Hess. VGH v. 12. November
2009 [7 B 2763/09] durch das) Deutsche Institut fir Menschenrechte
— Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention —, 2011, S.
7f.

Vielmehr geht man Uberwiegend implizit und eher pragmatisch davon aus, dass das
Bundes-Zustimmungsgesetz gem. Art. 59 Abs. 2 GG als Anwendungsbefehl fur die
gesamte innerstaatliche Rechtsordnung einschliel3lich des Landesrechts zu verste-
hen ist.

Siehe etwa Nettesheim, in: Maunz/Durig, GG-Komm., Art. 59 Rn.
185 (Stand: 2009); zum Problem im Blick auf den hier erdrterten
Problemkontext: v. Bernstorff, BRdJB 2011, 203 (206 ff.)

Folgt man dieser Auffassung, so bedarf es keines weiteren parlamentarischen Zu-
stimmungsaktes, um die BRK auch in die Rechtsordnung der einzelnen Bundeslan-
der mit Geltungskraft zu Uberfihren.

Siehe Platter, Rechtsfragen zur Implementierung der UN-
Behindertenrechtskonvention, aaO, S. 8 f.; v. Bernstorff, RdJB 2011,
203 (212)
Aber auch mit einer derartigen Konstruktion ist noch nicht entschieden, ob es nicht
zusatzlich der allein den Landesparlamenten obliegenden Umsetzung der Vorgaben
der BRK bedarf, um diese im Schulbereich normativ anwenden zu kdnnen.

Zu dieser Problematik sogleich sub II.
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Il. Unmittelbare Anwendbarkeit der einschldagigen Regelungen des Art. 24 BRK
1. Problemaufriss

Geht man — entgegen der vorstehend skizzierten Konzeption ,gespaltener® Ingel-
tungsetzung —

vorstehend sub I. 2.

von einem auch die Landesrechtsordnungen umfassenden Rechtsanwendungsbe-
fehl durch das Zustimmungsgesetz gem. Art. 59 Abs. 2 GG aus, kénnte Art. 24 BRK
moglicherweise schon jetzt unmittelbar anwendbar sein, ohne dass die einzelnen
Lander ihre Schulgesetzgebung den Vorgaben der Konvention bereits angepasst
haben.

In der Regel enthalt ein volkerrechtlicher Vertrag keine ausdrickliche Regelung zu
seiner Anwendbarkeit. Deshalb ist flr jede einzelne seiner Bestimmungen im Wege
der Auslegung zu klaren, ob und inwieweit sie unmittelbar anwendbar bzw. self-
executing

die beiden Begriffe werden Ublicherweise synonym gebraucht
sind.

Eingehend zur Problematik G. Buchs, Die unmittelbare Anwendbar-
keit volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, 1993

Diese Normqualitat erreicht eine Vertragsbestimmung, wenn sie aufgrund ihres Wort-
lauts, des mit ihr verfolgten Zwecks und ihrer Regelungsdichte Grundlage einer be-
hordlichen oder gerichtlichen Entscheidung im Einzelfall sein kann, ohne dass es
hierzu eines konkretisierenden bzw. erganzenden Ausfuhrungsaktes bedurfte.

Siehe etwa Fastenrath/Groh, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), aaO, Art. 59
Abs. 2 Rn. 102 mit weit. Nachw.; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), aaO, Art.
59 Rn. 68

Einen spezifischen Aspekt betrifft die weitergehende Frage, ob eine unmittelbar an-
wendbare Vorschrift zugleich subjektive Rechte und Pflichten Einzelner zu begrin-
den vermag.

Zur Unterscheidung zwischen unmittelbar anwendungsfahigen Vor-
schriften objektivrechtlicher und subjektivrechtlicher Natur siehe etwa
Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, aaO, Art. 59 Rn. 95 mit Fn.
210; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), aaO, Art. 59 Rn. 69

2. Bisherige Stellungnahmen in Judikatur und Literatur
Die aufgeworfenen Fragestellungen sind in jungster Zeit bereits relativ eingehend

erortert worden. Nachfolgend sollen die einschlagigen Stellungnahmen kurz skizziert
werden.
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a) Stellungnahmen in der verwaltungsgerichtlichen Judikatur

Mehrfach ist die Thematik in der verwaltungsgerichtlichen Judikatur inzwischen eror-
tert worden.

aa) Der Beschluss des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 12. November
2009

Besonders eingehend hat sich der 7. Senat des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs
in seinem Urteil vom 12. November 2009 mit der innerstaatlichen Geltung und (ggf.)
Wirkung von Art. 24 BRK befasst.

Az.: 7 B 2763/09 (Juris), zum Teil abgedruckt in NVwZ-RR 2010, 602
ff.

Im Streit stand die Zuweisung einer Schulerin an eine Schule fur praktisch Bildbare,
gegen die sich die Schulerin als Antragstellerin zur Wehr setzte.

Zunachst halt der Senat fest, dass mangels Bundesgesetzgebungskompetenz bis-
lang eine Umsetzung in nationales Recht nicht erfolgt sei. Jedenfalls soweit, wie Art.
24 BRK Zielvorgaben fur das offentliche Schulwesen enthalte, seien diese der Kul-
tushoheit der Bundeslander und deren Gesetzgebungszustandigkeit nach Mal3gabe
des Art. 70 Abs. 1 GG zuzuordnen.

Siehe Hessischer VGH, Urteil vom 12.11.2009, Juris Rn. 7-17 =
NVwZ-RR 2010, 602 (602 f.). — Zu dem damit aufgeworfenen Prob-
lem siehe vorstehend sub |.

Auch sei bislang eine gesonderte Umsetzung der das o6ffentliche Schulwesen betref-
fenden Zielvorgaben in Art. 24 BRK vom hessischen Gesetzgeber nicht vorgenom-
men worden.

AaO, Juris Rn. 18 = NVwZ-RR 2010, 602 (603)

Der Hessische VGH lasst anschlielend die Frage offen, ob insoweit eine Verpflich-
tung der Bundeslander zur Umsetzung bestehe. Eine solche Verpflichtung kénne
angenommen werden, wenn die Lander vor der Ratifizierung beteiligt worden seien
und sie verbindlich ihr Einverstandnis erklart hatten. In diesem Falle bestehe eine
Obliegenheit der Lander, die vor Abschluss des volkerrechtlichen Vertrages gegen-
uber dem Bund abgegebene Klarung durch entsprechende landesrechtliche Geset-
zesanderungen einzuhalten.

AaO, Juris Rn. 20 = NVwZ-RR 2010, 602 (603)
Hierfur sieht der Hessische VGH allerdings keine hinreichenden Anhaltspunkte vor-
liegen. Dem sei aber nicht nachzugehen, weil jedenfalls die den Bundeslandern ein-

geraumte angemessene Zeit zur Umsetzung noch nicht abgelaufen sei.

AaO, Juris Rn. 21 ff. = NVwZ-RR 2010, 602 (603)
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Sodann hebt der Hessische VGH hervor, dass der innerstaatlichen Geltung der das
offentliche Schulwesen betreffenden Bestimmung des Art. 24 BRK ,neben ihrer feh-
lenden Umsetzung in Landesrecht Uberdies entgegen(stehe), dass die Bestimmung
in Art. 24 BRK auch nicht die Voraussetzungen fur eine unmittelbare Anwendbarkeit*
erfullten.

Hessischer VGH, Urteil vom 12.11.2009, Juris Rn. 27 = NVwZ-RR
2010, 602 (603)

Die unmittelbare Anwendbarkeit einer volkervertragsrechtlichen Regelung sei zu be-
jahen, wenn sie alle Eigenschaften besitze, welche ein Gesetz nach innerstaatlichem
Recht haben musse, um berechtigen oder verpflichten zu konnen. Die Vertragsbe-
stimmung musse nach Wortlaut, Zweck und Inhalt geeignet sein, rechtliche Wirkun-
gen auszulosen. Insbesondere sei eine unmittelbare Vollzugsfahigkeit nur gegeben,
wenn sie zur Entfaltung rechtlicher Wirkungen hinreichend bestimmt sei. Lege man
nunmehr nach MalRgabe der Vorgaben in Art. 31 und 32 WVU

Wiener Ubereinkommen Uber das Recht der Vertrage, BGBI. 1985 II
S. 926

Art. 24 BRK in der maf3geblichen englischen Fassung aus, ergebe sich, dass den
Anforderungen an eine unmittelbar anwendbare Rechtsnorm nicht Genuge getan sei.
Insbesondere den streitgegenstandlich malgeblichen Bestimmungen in Art. 24 Abs.
1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 1b BRK fehle es an der erforderlichen Bestimmtheit fir den
innerstaatlichen Vollzug. Der volkerrechtlichen Vereinbarung konne kein generelles
Verbot der Zuweisung von Schulern mit sonderpadagogischem Forderbedarf an For-
derschulen enthommen werden.

Hessischer VGH, Urteil vom 12.11.2009, Juris Rn. 27-30 = NVwZ-
RR 2010, 602 (603 f.)

Im einzelnen fuhrt der Senat dazu aus: Fur eine hinreichende Bestimmtheit der ge-
nannten Vertragsabrede ware erforderlich, dass die gewahlten Formulierungen in
zumutbarer Weise erkennen lieRen, ob das zu gewahrleistende inklusive Bildungs-
system und der sicherzustellende Zugang zu einem inklusiven Unterricht an Grund-
schulen und weiterflihrenden Schulen voraussetzungslos gelte oder ob hierflr naher
zu bezeichnende tatbestandliche Voraussetzungen gegeben sein mussten. Die ein-
schlagigen Regelungen in Art. 24 BRK hatten Termini gewahlt wie ,recognize® (,an-
erkennen®), ,shall ensure” (,gewahrleisten®), ,shall enable” (,ermoglichen®) und ,shall
take appropriate measures® (,treffen geeignete Mallnahmen®). Sie seien von ihrem
Wortlaut her lediglich auf ein vereinbartes Ziel ausgerichtet, ohne eine bestimmte Art
und Weise der Zielerreichung festzulegen. Das in Art. 24 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2
Satz 1b BRK genannte inklusive Bildungssystem stehe im Kontext der funf Absatze
des Art. 24

aus denen die zitierten Begriffe stammen
und sei dahingehend zu verstehen, dass es der Handlungsfreiheit der Vertragsstaa-

ten Uberlassen bleibt, welche geeigneten MaRnahmen sie ergriffen, um die genann-
ten Ziele zu realisieren. Damit aber erwiesen sich die Vertragsbestimmungen flr eine

32



unmittelbare Anwendung auf die zu entscheidenden Lebenssachverhalte als zu un-
bestimmt.

AaO, Juris Rn. 31 = NVwZ-RR 2010, 602 (604)

Der Hessische VGH sieht diese Wortlautauslegung bestatigt durch systematische
Interpretationsaspekte, die er im Ruckgriff auf Art. 4 Abs. 2 BRK findet. Diese im All-
gemeinen Teil des Ubereinkommens getroffenen Vertragsbestimmungen verpflichten
die Vertragsstaaten, hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
unter Ausschopfung seiner verfugbaren Mittel und erforderlichenfalls im Rahmen der
internationalen Zusammenarbeit Mal3inahmen 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 seien. Zu
Letzteren zahlten diejenigen, die verbindliche Regelungen enthielten, wahrend die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte unter den Vorbehalt der verfuigbaren
Mittel der Vertragsstaaten gestellt wirden. Darlber hinaus sei die Realisierung der
Rechte in Art. 4 Abs. 2 BRK auf eine mittelfristige Entwicklung angelegt. Das Ziel ei-
ner fortschreitenden Realisierung trage dem Umstand Rechnung, dass die Verwirkli-
chung der im Ubereinkommen formulierten Rechte nicht innerhalb kiirzester Zeit er-
reichen werden konne. Insgesamt zeige Art. 4 BRK, dass es um ,proklamationsartig
soziale Ziele" gehe, die es durch die von den Vertragsstaaten zu ergreifenden Mal3-
nahmen zu erreichen gelte, nicht aber dadurch, dass in Form von Rechtsregelungen
fur bestimmte Lebenssachverhalte bestimmte Rechtsfolgen unmittelbar, zwingend
und sofort ab Inkrafttreten des Vertrages eintreten sollten.

AaO, Juris Rn. 32-34 = NVwZ-RR 2010, 602 (604) - unter Bezug-
nahme auf VG Freiburg, Urteil vom 25.3.2009 — 2 K 1638/08 und
zugleich unter Hinweis auf Gesichtspunkte bei der Auslegung des
Sozialpaktes bei OVG NW, DVBI. 2007, 1442 ff.

Uberdies zeigten auch die Regelungen in Art. 31, 33 und 35 BRK, die sich mit der
Sammlung geeigneter Informationen und Konzepten zur innerstaatlichen Durchfuh-
rung und Uberwachung befassten, dass das Ubereinkommen grundsatzlich nicht auf
unmittelbare Anwendbarkeit angelegt sei. Dies fuhrt den Hessischen VGH zu der
Schlussfolgerung, dass der von der Antragstellerin geltend gemachte Anspruch auf
Aufnahme in eine Regelschule ohne Widerspruchsrecht des staatlichen Schulamtes
erst dann in Betracht komme, wenn der hessische Gesetzgeber die in §§ 49 ff.
HSchG enthaltenen Regelungen zur Férderung von Schulern mit sonderpadagogi-
schem Forderbedarf andere und damit die politischen Programmsatze des Art. 24
BRK in unmittelbar anwendbare Regelungen umgestalte.

AaO, Juris Rn. 35-38 = NVwZ-RR 2010, 602 (604 f.)

Mit diesen Uberlegungen lasst es der Hessische VGH indes nicht bewenden. Er be-
tont vielmehr, dass die Vertragsbestimmungen in Art. 24 Abs. 1 und 2 BRK ,selbst im
Fall ihrer Umwandlung in innerstaatliches Recht durch ein textgleiches Transformati-
onsgesetz des Landesgesetzgebers Schulern mit sonderpadagogischem Forderbe-
darf ... kein subjektives Recht auf einen inklusiven Unterricht an den o6ffentlichen
Schulen vermitteln“ kénnten. Das Ubereinkommen enthalte in weiten Teilen lediglich
die Einigung der Vertragsstaaten auf politische Programmsatze; die Art und Weise
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der Realisierung der formulierten Ziele und das Tempo bei ihrer Verwirklichung blei-
be aber den Vertragsstaaten uberlassen. Ein Ubereinstimmender Wille der Vertrags-
staaten, konkrete rechtliche Handlungs- und Verhaltenspflichten zu begriinden, sei
dem BRK nicht zu entnehmen. Hierzu ,ware erforderlich, dass ein solcher Bindungs-
wille eindeutig im Vertragstext zum Ausdruck kommt*.

AaO, Juris Rn. 39 f. = NVWZ-RR 2010, 602 (605) unter Bezugnahme
auf BVerfG, NJW 1975, 2287

,Lediglich erganzend” — so der Hessische VGH — sei darauf hingewiesen, dass der
Mangel eines Willens zur Begrindung einer Verpflichtung, alle Schiler ausnahmslos
und sofort in Schulen mit einem inklusiven Bildungskonzept zu unterrichten, bei der
Bundesrepublik Deutschland in den Anlagen zum Gesetzentwurf fur das Vertragsge-
setz zum Ausdruck komme. Dort heil3e es in der beigeflugten Denkschrift

unter Bezugnahme auf BR-Drs. 706/08 vom 17.10.2008, S. 48

zu Art. 4 BRK, dass das Ubereinkommen keine subjektiven Anspriiche begriinde.
Diese ergaben sich erst aufgrund innerstaatlicher Regelungen.

AaO, Juris Rn. 41 = NVwZ-RR 2010, 602 (605)

AbschlielRend beschaftigt sich der Hessische VGH mit der Rlge der Antragstellerin,
ihre Zuweisung an eine Schule fur praktisch Bildbare sei zumindest im Hinblick auf
Art. 5 BRK, der allgemeine Regelungen zur Gleichberechtigung und Nichtdiskriminie-
rung enthalte, rechtswidrig. Auch diese Ruge greife nicht durch. Die genannten Re-
gelungen seien im Bereich des offentlichen Schulwesens nicht in Landesrecht trans-
formiert worden, auch wenn insoweit von einer prinzipiell unmittelbaren Anwendbar-
keit und der Verlagerung einer subjektiven Rechtsposition ausgegangen werden
konne.

AaO, Juris Rn. 42-45 = NVwZ-RR 2010, 602 (605)

Im Ubrigen musse berucksichtigt werden, dass die Vertragsbestimmungen in Art. 24
BRK hinsichtlich des Zugangs von Menschen mit Behinderung zu den o&ffentlichen
allgemeinen Bildungseinrichtungen Sonderregelungen enthielten, die fir diesen Be-
reich einen Ruckgriff auf etwaige Anspruchsgrundlagen im allgemeinen Teil des
Ubereinkommens nicht zulieRen.

Hessischer VGH, Urteil vom 12.11.2009, Juris Rn. 46 = NVwZ-RR
2010, 602 (605); kritisch zur Entscheidung Eibe Riedel/Jan-Michael
Arend, Im Zweifel Inklusion: Zuweisung an eine Forderschule nach
Inkrafttreten der BRK, NVwZ 2010, 1346 ff.

bb) Der Beschluss des Niedersdchsischen OVG vom 16. September 2010

Der ein knappes Jahr spater ergangenen Entscheidung des Niedersachsischen OVG
lag ein Streit um die Zuweisung eines an einer angeborenen Duchennes’schen Mus-
keldystrophie leidenden Kindes an eine bestimmte Regelschule zugrunde. Nachdem
das Gericht zunachst herausgearbeitet hat, dass ein solcher Anspruch — nicht nur im
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Blick auf das ,Ob“ einer integrativen Beschulung, sondern daruber hinaus auch auf
das ,Wo" — dem niedersachsischen Schulrecht nicht zu entnehmen ist,

Niedersachsisches OVG, Beschluss vom 16. September 2010 — 2
ME 268/10, sub II. 1.

wendet der Senat sich der Frage zu, ob ein entsprechender Anspruch sich mdgli-
cherweise aus Art. 24 BRK ergeben konnte.

Insoweit halt das OVG zun&chst fest, dass das Ubereinkommen im Blick auf die
schulrechtlichen Bestimmungen mangels Gesetzgebungskompetenz des Bundes
bislang nicht Bestandteil der innerstaatlichen Rechtsordnung geworden ist, wobei es
sich ausdrucklich der Auffassung des Hessischen VGH

vorstehend sub aa)

anschliet. Auch eine gesonderte Umsetzung der entsprechenden Zielvorgaben in
Art. 24 BRK durch den niedersachsischen Gesetzgeber sei noch nicht vorgenommen
worden.

Niedersachsisches OVG, Beschluss vom 16. September 2010, aaO,
sub 1. 4. a)

Davon abgesehen, erfllle Art. 24 BRK aber “auch nicht die Voraussetzungen fur eine
unmittelbare Anwendbarkeit”. Erneut in inhaltlich vélliger Ubereinstimmung mit den
Uberlegungen des Hessischen VGH verneint das Niedersachsische OVG die unmit-
telbare Anwendbarkeit mit grammatikalischen und systematischen — auf Art. 4 Abs.
2, 31, 33 und 35 BRK abstellend — Uberlegungen.

Niedersachsischer OVG, Beschluss vom 16. September 2010, sub II.
4.b)

cc) Der Beschluss des OVG NRW vom 3.11.2010

In einem Prozesskostenhilfeverfahren hat auch das OVG NRW zu der hier interes-
sierenden Problematik Stellung genommen.

OVG NRW, Beschluss vom 3.11.2010 — 19 E 533/10 (Vorinstanz:
VG Dusseldorf — 18 K 5162/09)

In diesem Verfahren lasst das OVG die Klarung der Frage offen, ob die einschlagi-
gen §§ 19, 20 SchulG NRW und Vorschriften der AO-SF einer an Art. 24 BRK orien-
tierten volkerrechtsfreundlichen Auslegung zuganglich sind. Es stellt aber fest, dass
ein subjektives Recht der Klagerin auf die Zuweisung an eine Hauptschule ,sich nicht
unmittelbar aus den Vorschriften in Art. 24 der UN-Behindertenrechtskonvention (er-
geben), weil diese fur ihre landesrechtliche Wirksamkeit in Nordrhein-Westfalen der
Transformation durch den Landesgesetzgeber bedurfen®.

Fir diese Feststellung beruft sich das OVG NRW auf einen Beschluss des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 18. Januar 2010.
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Dazu sogleich
dd) Der Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Januar 2010

SchlieBlich hat sich auch der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Be-
schluss vom 18. Januar 2010 knapp mit der Thematik auseinandergesetzt.

Siehe BVerwG, Beschluss vom 18. Januar 2010, 6 B 52/09 (vorge-
hend: OVG Rheinland-Pfalz, 15. Mai 2009 — 2 A 10036/09

Die revisionsrechtlichen Uberlegungen erklaren es zunéchst fiir freilich zweifelhaft,
ob die Normen der BRK, soweit sie sich auf den Bereich der schulischen Bildung be-
ziehen (wobei vor allem Art. 24 BRK in Betracht komme), den Charakter revisiblen
Bundesrechts im Sinne von § 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO hatten. Zwar handele es sich
bei dem Zustimmungsgesetz ,als solchem um Bundesrecht®; doch bediirfe das Uber-
einkommen, soweit es in die ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz der Lander
fallende Fragen regele, der Transformation durch den zustandigen Landesgesetzge-
ber und erlange nach erfolgter Umsetzung insoweit dann die rechtliche Qualitat irre-
versiblen Landesrechts.

Siehe BVerwG, Beschluss vom 18. Januar 2010, Juris Rn. 4
Der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts verneint sodann die Maglichkeit der
Revision auch unbeschadet dieser Uberlegungen und selbst unter der Annahme,
dass die volkervertragsrechtlichen Regelungen ,unmittelbar anwendbar waren®.

AaO, Juris Rn. 5
b) Literarische Stellungnahmen
Wahrend die judikativen Stellungnahmen zur aufgeworfenen Rechtsfrage auf einer
Linie liegen, und — sowohl die innerstaatliche Geltung als auch — die unmittelbare
Anwendbarkeit der einschlagigen schulrechtlichen Bestimmungen des Art. 24 BRK
verneinen,

dazu vorstehend a)

ergibt der Blick auf die Diskussion in der Literatur in etwas uneinheitlicheres Bild,
wenngleich auch hier eine skeptisch-ablehnende Position deutlich Uberwiegt.

aa) Die Regelungen des Art. 24 BRK als konkretisierungsbedilirftige Zielvorgabe

Ganz uberwiegend wird auch in der Literatur die Auffassung vertreten, das ,Men-
schenrecht auf integrativen Schulunterricht*

siehe Markus Krajewski, Ein Menschenrecht auf integrativen Schul-
unterricht, JZ 2010, 120 ff.

erfordere vor allem finanzielle, materielle und personelle Leistungen des Staates im
Sinne einer duty to fulfill.
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siehe Krajewski, JZ 2010, 120 (123); Schmahl, AVR 2007, 517 (529)

Far eine unmittelbare Anwendbarkeit der Regelungen in Art. 24 BRK fehle es an der
erforderlichen Konkretisierungsdichte.

So etwa Winkler, NWVBI. 2011, 409 ff. (409): Faber/Roth, DVBI.
2010, 1193 (1196); Krajewski, JZ 2010, 120 (123)

Zu diesem Ergebnis kommt auch die ausfuhrliche rechtsgutachtliche Untersuchung
von Poscher/Langer/Rux.

Siehe Poscher/Langer/Rux, Gutachten zu den volkerrechtlichen und
innerstaatlichen Verpflichtungen aus dem Recht auf Bildung nach
Art. 24 BRK, aaO, insbes. S. 42 ff. mit genauer Analyse der einzel-
nen landesrechtlichen Bestimmungen des geltenden Schulrechts

bb) Das Gutachten von Eibe Riedel

Eine andere Konzeption scheint auf den ersten Blick Eibe Riedel in seinem der Lan-
desarbeitsgemeinschaft Gemeinsam leben, Gemeinsam lernen NRW und anderen
Organisationen erstatteten Gutachten zu vertreten.

Siehe Riedel, Gutachten zur Wirkung der BRK, aaO

Eine genauere Lektire zeigt aber, dass Riedel eine unmittelbare Wirkung im wesent-
lichen nur flr das Diskriminierungsverbot anerkennt. Insoweit lege die BRK einen
Achtungsanspruch gegenuber dem Staat fest mit der Folge, dass die Verwehrung
des Zugangs zu inklusivem Unterricht an der Regelschule im Einzelfall

von Riedel sogenannte Mikroebene
grundsatzlich als diskriminierender staatlicher Eingriff zu werten sei.
Riedel, Gutachten, aaO, S. 17 ff., 52
Konzediert wird allerdings, dass der sog. Progressivitatsgrundsatz in Verbindung mit
dem Finanzierungsvorbehalt auf der sog. Makroebene, auf der es um die umfassen-
de strukturelle Anpassung des Schulsystems gehe, durchaus Bedeutung erlange.
Riedel, Gutachten, aaO, S. 28, 52
Realistisch betrachtet werde sich “nahezu jede Rechtsordnung der Welt schwer da-
mit tun, einem unmittelbaren Anspruch auf Gleichbehandlung gerecht zu werden, da
ein unmittelbar geltendes Individualrecht in den meisten Fallen die umgehende Um-
strukturierung von Schulen, Lehrplanen, didaktischen Methoden etc. erforderlich ma-

chen wirde, was auch in Deutschland nicht sofort umsetzbar erscheint”.

AaO, S. 27. — Im ubrigen ist hier nochmals an den fehlenden
Rechtsanwendungen der Befehl fur die Landesrechtsordnungen zu
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erinnern. Insoweit stellt Riedel, aaO, S. 36 auch fest: ,Hieraus (sc.
der Annahme einer bedingt unmittelbaren Wirkung) folgt jedoch
nicht, dass fur den Bereich des Landesrechts die selbstvollziehende
Wirkung der oben genannten Artikel ebenfalls unmittelbar zum Tra-
gen kommt. Vielmehr bedarf es hierzu aufgrund der ausschlie3lichen
Gesetzgebungskompetenz der Lander fur die allgemeine Schulbil-
dung erst noch einer landesschulgesetzlichen besonderen Regelung”

Ahnliche, auf das Diskriminierungsverbot fokussierte Uberlegungen finden sich auch
bei Theresia Degener.

Siehe Degener, RdJB 2009, 217 f.; noch weiter gehend v. Bernstorff,
RdJB 2011, 203 (213 ff.)

c¢) Stellungnahme

Eine zusammenfassende Wirdigung der Diskussion fuhrt zu folgenden Feststellun-
gen:

- Die einschlagigen Regelungen in Art. 24 BRK sind eindeutig ausgerichtet auf ein
(noch) zu gewahrleistendes System inklusiver Bildung. Die naheren Voraussetzun-
gen des Zugangs zu einem solchen inklusiven Unterricht an Grundschulen und wei-
terflhrenden Schulen, die konzeptionellen Modalitaten des Gewahrleistungsregimes
und die konkrete Wahl der Umsetzungsinstrumente werden in dem Ubereinkommen
indes nicht derart bestimmt oder bestimmbar formuliert, dass von einer unmittelbaren
Anwendbarkeit der Vorschriften gesprochen werden kdnnte.

Dezidiert in diesem Sinne auch Poscher/Langer/Rux, Gutachten,
aaO, S. 33: Den Vertragsstaaten sei ,im Rahmen von Art. 24 BRK
ein weiter Gestaltungsspielraum bei der Mittelauswahl zur Erreichung
des Inklusionsziels eingeraumt®. — Zu diesem Gestaltungsspielraum
naher nachfolgend sub C.

- Diese Feststellungen schlie3en nicht aus, dass die Ablehnung eines konkreten An-
spruchs eines Kindes mit Behinderungen auf den Zugang zu einer Regelschule sich
als Verletzung des Diskriminierungsverbots darstellt.
Vorausgesetzt ist hier, dass von einem innerstaatlichen Rechtsan-
wendungsbefehl auch im Bereich der ausschlieBlichen Gesetzge-
bungskompetenz der Lander auszugehen ist

- Moglich erscheint auch eine volkerrechtsfreundliche bzw. volkerrechtskonforme
Auslegung der BRK.

Dazu noch sogleich sub 4.

4. Zur Frage einer vélkerrechtsfreundlichen bzw. vélkerrechtskonformen Auslegung
des geltenden Schulrechts

Eine andere Konstruktion, mit der gleichsam mittelbar eine ,unmittelbare” Anwen-
dung der BRK in ihren schulrechtlichen Dimensionen erzielt werden konnte, besteht
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in der volkerrechtsfreundlichen bzw. volkerrechtskonformen Interpretation des gel-
tenden Schulrechts.

So hat etwa das OVG NRW im Prozesskostenhilfeverfahren die Frage aufgeworfen —
aber nicht beantwortet —, ,ob die hier mafigeblichen §§ 19, 20 SchulG NRW und
Vorschriften der AO-SF einer an Art. 24 der UN-Behindertenrechtskonvention orien-
tierten volkerrechtsfreundlichen Auslegung zuganglich sind, nach der der Klagerin
subjektive Recht in Bezug auf die von ihr gewtnschte inklusive Beschulung an einer
allgemeinen Schule zustehen konnen, und wie weit eventuelle dahingehende Rechte
reichen®.

Siehe OVG NRW, Beschluss vom 3. November 2010 — 19 E 533/10;
zur Frage einer volkerrechtskonformen Auslegung des Landesrechts
siehe auch Winkler, NWVBI. 2011, 409 (411); Latham & Watkins,
Gutachten, aaO, S. 28 f.; ferner Riedel, Gutachten, aaO, S. 40 ff.,
dort S. 44 aber die Formulierung: ,... auch eine volkerrechtskonfor-
me Auslegung des Landesrechts — wenn sie Uberhaupt moglich ist —

Insoweit sind indes zwei Bemerkungen angezeigt:

(1) Der Blick auf die ,Mikroebene® darf nicht den Blick daflr verstellen, dass das
zentrale Anliegen der BRK, einen schulischen Inklusionsgrad von 80-90 %

dazu siehe schon oben A. |. 1. a)

zu erreichen, nur Uber einen flachendeckenden und konsequenten Systemwechsel
zu realisieren ist. Dieser aber kann nicht durch punktuelle judikative Interventionen
und auch nicht durch das volkerrechtsfreundliche Verhalten einzelner Schultrager
bewirkt werden.

Vgl. auch Riedel, Gutachten, aaO, S. 44, der angesichts der aus sei-
ner Sicht zweifelhaften Wirkkraft einer volkerrechtskonformen Ausle-
gung flr eine ,ausdrickliche und klare landesgesetzliche Neurege-
lung” pladiert

(2) Und ein weiterer Gesichtspunkt bedarf der Berlcksichtigung: Die Implementie-
rung des Konzepts ,schulische Inklusion® Iasst sich ohne finanzielle Anstrengungen
und Umschichtungen nicht verwirklichen. Daftir aber sind dem Parlament vorbehal-
tene haushaltspolitische Entscheidungen erforderlich.

Zum parlamentarischen Haushaltsvorbehalt vgl. auch BVerfGE 90,
286 (364)
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C. ,,Systemwechsel“ als komplexer Umsetzungsprozess — zum Ge-
staltungs- und Entscheidungsspielraum des Landesgesetzgebers

I. Die Implementation von Inklusion als systemtransformierender Prozess
1. Problemaufriss

Das deutsche Schulrecht wird durch die BRK ganz prinzipiell herausgefordert. Die
konsequente Umsetzung der zentralen Vorgaben des Art. 24 BRK mit dem Ziel einer
etwa 80-90prozentigen Inklusionsquote bedeutet nicht weniger als einen System-
wechsel,

siehe nur Faber/Roth, DVBI. 2010, 1193 (1195, 1196 ff.); deutlich
wird dies auch in dem Gutachten von Klemm/Preuss-Lausitz, Auf
dem Weg zur schulischen Inklusion, aaO, insbes. S. 56 ff.

der seinerseits Konsequenz des inklusiven Paradigmenwechsels ist.

Siehe etwa Degener, RdJB 2009, 200 (211); ferner schon oben sub
Al 1.

Diese Feststellung gilt fur alle Bundeslander,

siehe auch Andreas Hinz, Inklusion und die UN-
Behindertenrechtskonvention, SchVw NRW 2010, 66 f.

auch wenn man durchaus Unterschiede hinsichtlich der Intensitat der ,Integrations-
/Inklusionsoffenheit” der geltenden Schulgesetze der Lander feststellen kann.

Siehe eingehend zu den unterschiedlichen schulrechtlichen Aus-
gangssituationen in den Landern: Poscher/Langer/Rux, Gutachten,
aa0O, S. 63 ff.; ferner auch Riedel, Gutachten, aaO, S. 40 ff.
Selbst flr Bremen, das die wohl weitestgehende Regelung aufwies
(siehe Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 78) kamen
Klemm/Preuss-Lausitz, Gutachten, aaO, S. 6 f., 2008 zu dem Ergeb-
nis, dass der sog. gemeinsame Unterricht lediglich fur die Halfte der
betroffenen Kinder Realitat sei. — Zum Stand des Umsetzungspro-
zesses siehe oben B. |. 2. b)

2. Die Ausgangssituation in Nordrhein-Westfalen

Um sich ein genaueres Bild uber Art und Ausmal} der erforderlichen Veranderungen
in Nordrhein-Westfalen zu machen — und um vor diesem Hintergrund sodann auch
denkbare Entscheidungsoptionen und Gestaltungsspielraume des Landesgesetzge-
bers aufzeigen zu kdnnen —, ist eine nahere Bestandsaufnahme zunachst des gel-
tenden Rechtsrahmens, sodann aber auch der rechtstatsachlichen Situation ange-
zeigt.
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a) Die normativen Rahmenbedingungen
aa) Vorbemerkungen: Die verfassungsrechtlichen Vorgaben

Im Blick auf die normative Bestandsaufnahme erscheint es dabei sinnvoll, zunachst
die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu skizzieren, von denen ihrerseits Direktions-
und Impulswirkungen auf das einfache Recht ausgehen.

(1) Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

Besonderer Beachtung bedarf in diesem Zusammenhang die 1994 in das Grundge-
setz eingefugte

siehe das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 27. Oktober
1994, BGBI. | S. 3146

Vorschrift des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG. Diese Bestimmung schliet zwar ganz be-
wusst an das Diskriminierungsverbot des vorangehenden Satzes an und bringt damit
zum Ausdruck, dass Satz 2 wie Satz 1 den Schutz des allgemeinen Gleichheitssat-
zes nach Art. 3 Abs. 1 GG fur bestimmte Personengruppen verstarken soll und der
staatlichen Gewalt insoweit engere Grenzen vorgeben will, als die Behinderung nicht
als Anknupfungspunkt fur eine — benachteiligende — Ungleichbehandlung dienen
darf.

Siehe BVerfGE 96, 288 (302) unter Bezugnahme auf BVerfGE 85,
191 (206)

Ebenso bewusst ist bei der Grundgesetzanderung aber davon abgesehen worden,
die Kriterien des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 um das Merkmal der Behinderung lediglich zu
erweitern. Das lasst — so das Bundesverfassungsgericht — erkennen, dass Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG auch eigenstandige Bedeutung hat. Ersichtlich hange dies mit dem
besonderen Merkmal der Behinderung zusammen.

BVerfGE 96, 288 (302)

Sachliche Anwendungsvoraussetzung des Verbotstatbestands des Art. 3 Abs. 3 Satz
2 GG ist dementsprechend ausschlie3lich die Benachteiligung.

Siehe Lerke Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 6. Aufl. 2011,
Art. 3 Rn. 312

In der Literatur wurde und wird immer noch zu einem erheblichen Teil dabei ein wei-
ter Nachteilsbegriff vertreten. In dessen Konsequenz gilt es, etwa die obligatorische
Zuweisung in eine besondere Forderschule auf einer ersten Stufe der verfassungs-
rechtlichen Prifung als Nachteil im Sinne des Grundrechtstatbestandes zu bewerten
und erst auf einer zweiten Ebene nach den Voraussetzungen einer ausnahmsweise
Rechtfertigung zu fragen. Auch das Bundesverfassungsgericht schien zunachst die-
sen Weg zu gehen,

siehe BVerfG (K), NJW 1997, 1062
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hat dann aber eine deutlich modifzierte Position vertreten.

Siehe Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., Art. 3 Rn. 313 und
315

Der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts deutet das Benachteiligungsverbot
tendentiell eher im Sinne eines Anspruchs auf sachgerechte Abwagung und Abwa-
gungsbegrindung im Rahmen eines angemessenen Entscheidungsverfahrens.

Siehe BVerfGE 96, 288 (303): ,Nur aufgrund des Gesamtergebnis-
ses dieser Wurdigung kann daruber befunden werden, ob eine Mal3-
nahme im Einzelfall benachteiligend ist®; siehe auch Osterloh, aaO,
Art. 3 Rn. 315

Diese Konzeption des Bundesverfassungsgerichts ist nicht zu Unrecht auf Kritik ge-
stolRen: Eine Kompensation der mit einer benachteiligenden Behandlung gleichzeitig
verbundenen Vorteile ist keine Frage des grundrechtlichen Tatbestandes, sondern
ein Problem der Rechtfertigung.

Siehe etwa Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG-Komm., Bd. |, 2.
Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 137; Michael Sachs, Besondere Gleichheitsga-
rantien, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.
VIII, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 125 f.

Und es mag auch zweifelhaft sein, ob die These des Bundesverfassungsgerichts, die
Zuweisung eines behinderten Schilers an eine Sonderschule gegen seinen oder
seiner Erziehungsberechtigten Willen sei nicht notwendig eine verbotene Benachtei-
ligung, sondern nur dann, wenn sie den Gegebenheiten des jeweiligen Falles ersicht-
lich nicht gerecht werde,

BVerfGE 96, 288 (306 f.); dem folgend fur die Kindergartenaufnahme
BVerfGK 7, 269 (273); siehe auch BVerwGE 130, 1 (2 f.)

mit den Vorgaben des Art. 24 BRK kompatibel ist.

Kritisch Riedel, Gutachten, aaO, S. 37 f.; siehe ferner Faber/Roth,
DVBI. 2010, 1193 (1200 f.)

Jedenfalls kann festgehalten werden, dass auch die UN-
Behindertenrechtskonvention nicht ausschliel3t, dass etwa bei bestimmten Behinde-
rungen eine gesonderte schulische Forderung in einem Mitgliedstaat vorgesehen
werden kann. Art. 7 Abs. 2 BRK statuiert, dass bei allen Malihahmen vorrangig das
Wohl des Kindes zu berlcksichtigen ist. Auch Art. 24 Abs. 3 lit ¢c) BRK bringt zum
Ausdruck, dass ein gesonderter Unterricht vor allem in den Fallen sogar geboten
sein kann, in denen ein separater Unterricht flr die Ausbildung besonderer Fertigkei-
ten von Behinderten (z. B. Blindenschrift, Gebardensprache) erforderlich ist und in
denen ein inklusiver Unterricht mit Nachteilen fir das Schulerwohl verbunden sein
kann.
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Siehe auch Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 30 f.
Allerdings zielt die BRK insgesamt auf einen Systemwechsel
dazu siehe bereits vorstehend sub |I. 1.

und greift damit GUber das Normprogramm des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG in der bun-
desverfassungsgerichtlichen Deutung hinaus. Danach ergibt sich namlich aus dem
Grundgesetz keine Pflicht des Landesgesetzgebers, ein bestehendes Parallelsystem
von Forderschulen einerseits und allgemeinen Schulen mit integrativem/inklusivem
Unterricht andererseits aufzugeben.

Siehe BVerfGE 96, 288 (305); dazu auch Poscher/Langer/Rux, Gut-
achten, S. 62

Vor dem Hintergrund der hier zu erdrternden Frage der Gestaltungsspielraume des
Landesgesetzgebers kann damit festgehalten werden, dass dieser durch das natio-
nale Verfassungsrecht

fur Nordrhein-Westfalen gilt nach MalRgabe von Art. 4 Abs. 1
VerfNW, dass die Grundrechte des Grundgesetzes Bestandteil der
Landesverfassungen und unmittelbar geltendes Landesrecht sind;
doch ist strittig, ob diese Inkorporationsnorm nur urspringlich im
Grundgesetz enthaltene Grundrechtsbestimmungen erfasst oder als
dynamische Verweisung aufgefasst werden muss (im letzten Sinne
J6rg Menzel, in: Lower/Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung
des Landes NRW, 2002, Art. 8 Rn. 16). Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist
erst spater in das Grundgesetz eingefugt worden

keineswegs uber das Direktionsprogramm der BRK hinaus eingeschrankt ist.
(2) Das Elternrecht gem. Art. 6 Abs. 2 GG/Art. 8 Abs. 1 Satz 2 LV NW

Nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind Pflege und Erziehung der Kinder das naturliche
Recht der Eltern, aber auch eine ihnen obliegende Pflicht.

Siehe auch Art. 8 Abs. 1 Satz 1 LV NW: ,Jedes Kind hat Anspruch
auf Erziehung und Bildung“;, dazu siehe etwa Jorg Ennuschat, in:
Lower/Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes
NRW, 2002, Art. 8 Rn. 5 ff.

Mit dieser Formulierung hebt die Verfassung die Kindeswohlorientierung elterlicher
Tatigkeit hervor.

Siehe auch Art. 7 Abs. 2 BRK: ,Bei allen MaRnahmen, die Kinder mit
Behinderungen betreffen, ist das Wohl des Kindes ein Gesichts-
punkt, der vorrangig zu berucksichtigen ist; siehe bereits vorstehend
sub (2)
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In der abkirzenden Kennzeichnung der elterlichen Tatigkeit kommt deren umfassen-
de Verantwortung fur die Lebens- und Entwicklungsbedingungen des Kindes zum
Ausdruck.

Siehe naher hierzu Wolfram Hbfling, Elternrecht, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 155 Rn.
17 ff. mit weit. Nachw.

Dies gilt auch im Blick auf den schulischen Entwicklungsweg von Kindern (mit und
ohne Behinderungen). ,Die Vorstellungen der Eltern ... daruber, wie deren (sc. der
Kinder und Jugendlichen) schulische Erziehung und Unterrichtung gestaltet und an
welcher Schule sie begonnen oder fortgesetzt werden sollen, haben ... im Hinblick
auf die grundrechtliche Gewahrleistung(en) des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 ... GG verfas-
sungsrechtlich grolRes Gewicht".

So BVerfGE 96, 288 (308)
Mit ihnen hat sich die Schulbehorde eingehend auseinanderzusetzen.
Ebenda

Andererseits aber weist Art. 7 Abs. 1 GG und Art. 8 Abs. 3 Satz 2 LV NW dem Staat
auch eine dem Elternrecht grundsatzlich gleichrangig zur Seite gestellte Schulgestal-
tungskompetenz und Schulverantwortung zu.

Siehe grundlegend BVerfGE 47, 46 (74 ff.); naher mit zahlr. Nachw.
Matthias Jestaedt, Schule und auferschulische Erziehung, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl.
2009, § 156 Rn. 34 ff., 81 ff.

Die UN-Behindertenrechtskonvention lasst das Verhaltnis von elterlichem Erzie-
hungsrecht und staatlicher Schulgestaltungskompetenz im Ergebnis offen.

In diesem Sinne bspw. Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 34
f. und S. 61. — An dieser Feststellung andert auch der Umstand
nichts, dass in einer Entwurfsfassung der BRK in Art. 17 Abs. 3 lit c)
noch ein ausdruckliches Wahlrecht der Eltern vorgesehen hat, das
dann aber wegen Beflrchtungen, damit kdnne das Recht auf inklusi-
ve Erziehung als ,first right* geschwacht werden, aber auch wegen
dogmatischer Schwierigkeiten gestrichen; dazu kurz mit Nachw. Po-
scher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 34 f.

bb) Die einschldgigen einfachrechtlichen Regelungen

Die wesentlichen Bestimmungen des geltenden Schulrechts zur rechtsgutachtlich
angesprochenen Thematik sind in § 2 Abs. 9 SchulG NRW, § 19 Abs. 1 SchulG
NRW sowie in § 20 SchulG NRW enthalten. Nach § 2 Abs. 9 SchG NW werden
Schulerinnen und Schuler mit Entwicklungsverzégerungen oder Behinderungen be-
sonders gefordert, um ihnen durch individuelle Hilfen ein moglichst hohes Mald an
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schulischer und beruflicher Eingliederung, gesellschaftlicher Teilhabe und selbstan-
diger Lebensgestaltung zu ermoglichen.

Siehe Schulgesetz fur das Land Nordrhein-Westfalen (Schulgesetz
NRW — SchulG) vom 15. Februar 2005, GVBI. S. 102, zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 27.6.2006, GVBI. S. 278

An diese Bestimmung knupft § 19 Abs. 1 SchulG NRW an, wenn es dort heil3t:
»ochulerinnen und Schiler, die wegen ihrer korperlichen, seelischen oder geistigen
Behinderung oder wegen ihres erheblich beeintrachtigten Lernvermogens nicht am
Unterricht einer allgemeinen Schule (allgemeinbildende oder berufsbildende Schule)
teilnehmen konnen, werden nach ihrem individuellen Bedarf sonderpadagogisch ge-
fordert®. Nach § 19 Abs. 2 SchulG NRW entscheidet auf Antrag der Eltern oder der
Schule die Schulaufsichtsbehdrde Uber den sonderpadagogischen Forderbedarf,
uber die Forderschwerpunkte und den Foérderort.

Zu den Orten der sonderpadagogischen Forderung trifft sodann § 20 SchulG NRW
nahere Bestimmungen.

- Nach § 20 Abs. 1 SchulG NRW sind Orte der sonderpadagogischen Forderung ,1.
Allgemeine Schulen (Gemeinsamer Unterricht, Integrative Lerngruppen), 2. Forder-
schulen, 3. Sonderpadagogische Forderklassen an allgemeinen Berufskollegs, 4.
Schulen fur Kranke (§ 21 Abs. 2)“. Aus der Reihenfolge der Aufzahlung soll sich er-
geben, dass auch in Nordrhein-Westfalen der integrative Unterricht in der allgemei-
nen Schule Vorrang haben soll.

In diesem Sinne Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 90; vgl.
auch Riedel, Gutachten, S. 42

- Die Forderschulen sind nach § 20 Abs. 2 SchulG NRW gegliedert nach den Forder-
schwerpunkten 1. Lernen, 2. Sprache, 3. Emotionale und soziale Entwicklung, 4. Ho-
ren und Kommunikation, 5. Sehen, 6. Geistige Entwicklung, 7. Korperliche und moto-
rische Entwicklung.

- Zu den allgemeinen Schulen als Orten der sonderpadagogischen Forderung in den
Varianten Gemeinsamer Unterricht und Integrative Lerngruppen enthalten die Absat-
ze 7 und 8 von § 20 SchulG NRW weitere Konkretisierungen: Nach § 20 Abs. 7
SchulG NRW kann die Schulaufsichtsbehérde Gemeinsamen Unterricht fur Schile-
rinnen und Schuler mit sonderpadagogischem Férderbedarf und ohne sonderpada-
gogischen Forderbedarf mit Zustimmung des Schultragers an einer allgemeinen
Schule einrichten, wenn die Schule daflr personell und sachlich ausgestattet ist.
Nach § 20 Abs. 8 SchulG NRW kann die Schulaufsichtsbehorde Integrative Lern-
gruppen mit Zustimmung des Schultragers an einer Schule der Sekundarstufe | ein-
richten, wenn die die Schule dafur personell und sachlich ausgestattet ist. Satz 2 der
Vorschrift bestimmt weiter, dass in Integrativen Lerngruppen Schulerinnen und Schu-
ler mit sonderpadagogischem Forderbedarf in der Regel nach anderen Unterrichts-
vorgaben als denen der allgemeinen Schule lernen.

Siehe auch den Runderlass des Kultusministeriums flr Integrative

Lerngruppen an allgemeinen Schulen der Sekundarstufe | vom
19.5.2005, ABI. NRW S. 218
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Hingewiesen sei ferner auf die gem. § 20 Abs. 5 SchulG erdffnete Mdglichkeit zur
Schaffung von ,Kompetenzzentren fur die sonderpadagogische Foérderung®.

Dazu und zur Frage, inwieweit damit schon Vorgaben der BRK
Rechnung getragen ist: Faber/Roth, DVBI. 2010, 1193 (1202)

Hervorzuheben ist jedenfalls, dass fur die Einrichtung des Gemeinsamen Unterrichts
und der Integrativen Lerngruppen die Schulaufsichtsbehérden der Zustimmung des
Schultrdgers bedarf. Daruber hinaus muss die Schule auch die entsprechenden per-
sonelle und sachlichen Voraussetzungen fur den entsprechenden Unterricht zur Ver-
fugung stellen kdnnen.

Siehe dazu auch Poscher/Langer/Rux, Gutachten, S. 91; ferner Rie-
del, Gutachten, aaO, S. 42 f., der hierin einen Widerspruch zur BRK
sieht. Eine volkerrechtskonforme Auslegung halt er flr problema-
tisch, weil zumindest zweifelhaft sei, ob ein entsprechendes Interpre-
tationsergebnis dem (bisherigen) Willen des Schulgesetzgebers ent-
spreche

b) Die rechtstatséchliche Situation

Betrachtet man vor dem Hintergrund dieser schulrechtlichen Ausgangssituation die
rechtstatsachliche ,Inklusionssituation“ in Nordrhein-Westfalen,

eingehend mit zahlr. Tabellen hierzu Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem
Weg zur schulischen Inklusion in Nordrhein-Westfalen, aaO, S. 57 ff.

so ergibt sich fur das Schuljahr 2009/2010 eine Forderquote von 6,3 %,
2010/11 ist diese Quote auf 6,5 % gestiegen

die damit leicht oberhalb des bundesdeutschen Durchschnitts liegt. Allerdings liegt
der Inklusionsanteil bei lediglich 15,5 %

2010/11: 16,7 %. — Bundesdurchschnitt 2009/10: 20,1 %

Die Inklusionsquote liegt damit bei 1,0 % (2010/11: 1,1 %). Zu Recht weisen
Klemm/Preuss-Lausitz in diesem Zusammenhang auf die signifikanten Unterschiede
zwischen den einzelnen Landern hin und halten dies fur ein wichtiges Indiz fur ,wenig
gesicherte Vorstellungen dartber, wann Kinder und Jugendliche einen sonderpada-
gogischen Forderbedarf haben®.

Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen Inklusion in
Nordrhein-Westfalen, aaO, S. 58 f.

Bemerkenswert sind auch die erheblichen Unterschiede zwischen den Inklusions-
quoten an Grundschulen und Schulen der Sekundarstufe |, bei diesen wiederum zwi-
schen Hauptschulen und Gesamtschulen einerseits und Realschulen und Gymna-
sien andererseits. Die Autoren sprechen in diesem Zusammenhang von einem ,bio-
grafischen Bruch' beim Wechsel aus der Grundschule (mit Inklusion) in die weiterfuh-
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renden Schulen mit deutlich starkerer Exklusion gerade im Bereich der Realschulen
und Gymnasien.

Siehe aa0O, S. 60 f.

SchlieBlich lassen sich auch ausgepragte regionale Unterschiede in den Inklusions-
anteilen ausmachen. Sie bewegen sich zwischen 26,3 % und 3,1 %.

AaO, S. 64

In der Sekundarstufe | leisten die Hauptschulen den gréfdten Inklusionsbeitrag. Hier
lernen seit dem Schuljahr 2010/11 62 % aller Inklusionsschuler(innen). Mit anderen
Worten: Nahezu 2/3 der inklusiv unterrichteten Schuler(innen) der Sekundarstufe |
lernen damit in einer Schule, die im funften Jahrgang nur noch 13 % aller Funftklass-
ler aufgenommen hat.

AaO, S. 65f.

Weitere Differenzierung des statistischen Materials im Blick auf die unterschiedlichen
Forderschwerpunkte (siehe § 20 Abs. 2 SchulG NRW) ergeben weitere aufschluss-
reiche Erkenntnisse. Die Gutachter empfehlen vor diesem Hintergrund, die Forder-
schulangebote fur die drei Forderschwerpunkte Lernen, Emotionale und Soziale
Entwicklung sowie Sprache (LES), d. h. fir die drei Schwerpunkte, die auch heute
schon in vielen Kompetenzzentren zusammenarbeiten, konsequent auslaufen zu
lassen bzw. nur noch fir eine deutlich begrenzte Ubergangszeit aufrechtzuerhalten.
Aus der Perspektive der Standortsicherung kdénnen dagegen — so Klemm/Preuss-
Lausitz — die Forderschulen der Schwerpunkte Sehen, Horen und Kommunikation,
Geistige Entwicklung sowie Korperliche und Motorische Entwicklung weitergefuhrt
werden.

Siehe aaO, S. 71
Il. Entscheidungsoptionen und Gestaltungsspielraume des Gesetzgebers

Fiihrt man die vorstehenden Uberlegungen, aber auch die einschléagigen oberverwal-
tungsgerichtlichen Judikate

dazu bereits naher oben B. Il. 2. a); insbesondere ist hier hinzuwei-
sen auf das Urteil des Hessischen VGH, NVwZ-RR 2010, 602 ff.

zu einem Zwischenresumee zusammen, dann wird deutlich, dass der nordrhein-
westfalische Schulgesetzgeber bei der anstehenden Umsetzung von Art. 24 BRK
Uber erhebliche Gestaltungsspielrdume und Entscheidungsoptionen verfugt.

Drei Aspekte seien insoweit noch einmal hervorgehoben.

1. Organisationsstrukturelle, instrumentelle und zeitliche Umsetzungsspielrdume
Das UN-Behindertenrechtsabkommen unterscheidet in Art. 4 Abs. 2 zwei Arten von

Verpflichtungen:
(1) Zum einen Verpflichtungen zur schrittweisen Umsetzung,
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Art. 4 Abs. 2 BRK am Anfang: ,Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozi-
alen und kulturellen Rechte verpflichtet sich jeder Vertragsstaat, un-
ter Ausschopfung seiner verfugbaren Mittel und erforderlichenfalls im
Rahmen der internationalen Zusammenarbeit Mallnahmen zu tref-
fen, um nach und nach die volle Verwirklichung dieser Rechte zu er-
reichen. ...”

(2) zum anderen unmittelbar anwendbare Verpflichtungen.

Art. 4 Abs. 2 BRK am Ende: ,... unbeschadet derjenigen Verpflich-
tungen aus diesen Ubereinkommen, die nach dem Vodlkerrecht sofort
anwendbar sind“. — Zu dieser Frage bereits eingehend oben sub B.
Il.

In der Systematik der neueren Menschenrechtsdogmatik sind Verpflichtungen zur
schrittweisen Umsetzung als ,duties to fulfill* zu qualifizieren; hierzu gehoren kulturel-
le Rechte und damit auch das Recht auf Bildung gem. Art. 24 BRK.

Siehe hierzu auch mit Nachw. aus der Entstehungsgeschichte Po-
scher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 33

Der ,Systemwechsel®, den (nicht nur) in Nordrhein-Westfalen die Etablierung eines
umfassenden inklusiven Schulangebots bedeutet, verlangt zum Teil weitreichende
Veranderungen der institutionellen Rahmenbedingungen im Schulwesen.

Siehe Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 33; Hessischer VGH,
NVwZ-RR 2010, 602 (604); vgl. auch Ellger-Riittgardt, Rehabilitation
2009, 369 (373): Deinstitutionalisierung bewirke Prozesse der
Reinstitutionalisierung

Der organisationsstrukturelle Gestaltungsspielraum wird dabei erganzt durch eine
instrumentelle MalRinahmenvarianz.

Vgl. dazu die (Breite der) Vorschlage von Klemm/Preuss-Lausitz, Auf
dem Weg zur schulischen Inklusion, aaO, S. 72 ff.

SchlieBlich spricht Art. 4 Abs. 2 BRK ausdrucklich davon, dass die Vertragsstaaten
Malnahmen zu treffen haben, ,um nach und nach“ die volle Verwirklichung der ga-
rantierten Rechte zu erreichen.

Hervorhebung hinzugefugt

Dies wiederum eroffnet (auch) dem nordrhein-westfalischen Schulgesetzgeber in
gewisser Weise eine Auswahl zwischen unterschiedlichen Entwicklungstempi. Zwar
verlangt Art. 4 Abs. 2 BRK die ,Ausschopfung (der) verfugbaren Mittel* von den Ver-
tragsstaaten; doch ist das finanzielle Volumen der verfugbaren Mittel immer das Re-
sultat haushaltspolitischer Allokationsentscheidungen des Parlaments.
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2. Zur Bedeutung des elterlichen Erziehungsmandats

Die UN-Behindertenrechtskonvention ftrifft ferner keine Regelung daruber, ob und
inwieweit das elterliche Erziehungsrecht fur die Schullaufbahnentscheidung Bedeu-
tung erlangen kann oder soll. Art. 7 Abs. 2 BRK hebt lediglich hervor, dass das Wohl
des Kindes ein Gesichtspunkt ist, der bei allen MalRnahmen, die Kinder mit Behinde-
rungen betreffen, ,vorrangig zu berlcksichtigen ist“. Das Kindeswohl seinerseits aber
ist Orientierungs- und Leitidee des elterlichen Erziehungsrechts. Fur die schulische
Erziehung trifft das elterliche Erziehungsrecht jedoch zugleich auf die Schulorganisa-
tionskompetenz des Staates. Eltern- und staatliche Schulverantwortung hat der par-
lamentarische Gesetzgeber deshalb auszutarieren. Dabei eroffnet das Normpro-
gramm des Art. 6 Abs. 2 GG bzw. des Art. 8 Abs. 1 Satz 2 LV NW dem Schulgesetz-
geber erhebliche Gestaltungsspielrdume bei seinen Uberlegungen, wie er dem El-
ternrecht im Blick auf Schulformentscheidungen angemessen Rechnung tragen will.

Von derartigen Vorentscheidungen wird dann auch abhangen, in welchem Umfange
trotz einer Inklusionsausrichtung des Schulsystems parallele Forderschulen vor-
gehalten werden mussen und fur welche Férderschwerpunkte dies zu realisieren ist.

Siehe auch Faber/Roth, DVBI. 2010, 1193 (1197 f.)
3. Behindertentypusspezifische Differenzierungsspielrdume

Mit der letzten Bemerkung ist zugleich Ubergeleitet zu einem weiteren Aspekt, der die
Gestaltungsoptionen des nordrhein-westfalischen Schulgesetzgebers erhellt. Er be-
trifft den Behinderungsbegriff und die damit immanent verknlpfte Problematik einer
angemessenen Diagnostik. Fur die UN-Behindertenrechtskonvention ist, wie insbe-
sondere die Praambel sowie Art. 1 Abs. 2 BRK deutlich machen, von einem offenen
und flexiblen Begriff der Behinderung auszugehen, der in den in Art. 1 Abs. 2 aus-
dricklich — aber nicht abschliellend — genannten Beeintrachtigungen seinen Min-
destschutzbereich findet.

Naher hierzu Riedel, Gutachten, aaO, S. 2 ff., 7

Trotz dieser Konzeption verbleiben Konkretisierungsschwierigkeiten, die durch die
Defizite in der Diagnostik verstarkt werden.

Siehe dazu hier nur Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zu schuli-
schen Inklusion in Nordrhein-Westfalen, aaO, S. 22 ff.

Deutlich werden diese in den erheblichen regionalen Unterschieden zwischen den
einzelnen Bundeslandern, aber auch in einem einzelnen Bundesland je nach Schul-
amtsbereich. Die im Auftrag des Ministeriums flr Schule und Weiterbildung des Lan-
des Nordrhein-Westfalen tatigen Gutachter Klemm und Preuss-Lausitz stellen fest:
~Wer schulamtlich zu einem Kind mit sonderpadagogischem Foérderbedarf wird, ist
offenkundig auch in den vermeintlich eindeutigen Behinderungsschwerpunkten bei
den — zumeist sonderpadagogischen — Diagnostikern hdchst strittig. Klare Standards
sind weder durch die KMK-Empfehlungen von 2000 ... noch durch eine prufende
Handhabung der Gutachtenempfehlungen durch die Schulaufsicht erreicht worden®.

AaO, S. 23
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Diese Feststellung gilt insbesondere fur die nach dem geltenden Schulrecht zu un-
terscheidenden Forderschwerpunkte ,Lernen” und ,Emotionale und Soziale Entwick-
lung“. Fur sie und den Forderschwerpunkt ,Sprache® schlagen die Gutachter deshalb
vor, die drei Forderschwerpunkte als Einheit zu betrachten und sie jahrgangsweise
aufrickend ausnahmslos in die allgemeinen Schulen zu Uberfuhren.

AaO, S. 28
Derartige Empfehlungen mogen sinnvoll sein,

die ihrerseits durchaus strittigen Fachdiskurse konnen hier nicht
nachgezeichnet werden

sind aber keineswegs zwingende rechtliche Konsequenzen aus den Vorgaben der
BRK. Sie verweisen damit erneut auf die erheblichen Gestaltungsspielrdume und
Entscheidungsoptionen des Schulgesetzgebers bei der Umsetzung der BRK.

lll. Zwischenresiimee

Die Implementation von Inklusion, so wie die UN-Behindertenrechtskonvention und
namentlich deren Art. 24 sie verlangt, erweist sich fur den Schulbereich in Deutsch-
land als systemtransformierender Prozess. Dabei verfugt allerdings der nordrhein-
westfalische Schulgesetzgeber uUber erhebliche Gestaltungsspielraume und Ent-
scheidungsoptionen. Sie ergeben sich in organisationsstruktureller, instrumenteller
und zeitlicher Hinsicht. Daruber hinaus ist durch die UN-
Behindertenrechtskonvention nicht vorgegeben, wie die Vertragsstaaten das elterli-
che Erziehungsmandat im Blick auf die Schullaufbahn ihrer Kinder zur Geltung zu
bringen bzw. zu berucksichtigen haben. SchlieBlich ergeben sich behindertentypus-
spezifische Differenzierungsspielraume.
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D. Zur Konnexitatsrelevanz landesgesetzlicher Umsetzung
von Art. 24 BRK

l. Problemaufriss

Der weitreichende Konsens der Bewertung eines inklusiven Bildungssystems als ei-
ner wichtigen offentlichen Aufgabe

siehe aber auch als eine kritische, rehabilitationswissenschaftliche
Sicht: Bernd Ahrbeck, Das Gleiche ist nicht fur alle gleich gut, FAZ
Nr. 286 vom 8.12.2011, S. 8

auch und vor allem im politischen Raum, schlie3t Diskussionen um den richtigen
Weg ebenso wenig aus wie Meinungsverschiedenheiten uUber die dabei zu beach-
tenden rechtlichen Vorgaben. Diese sind nicht Ausdruck mangelnder Sensibilitat fur
die unbestreitbaren Herausforderungen, sondern selbstverstandliche Elemente einer
rationalen und transparenten Entscheidungsfindung.

Siehe schon oben A. I. 2. a)

Ein zentraler Punkt der Auseinandersetzung betrifft dabei die Frage, ob und inwie-
weit die landesgesetzlichen Konnexitatsregeln auf die Umsetzung der Vorgaben der
UN-Behindertenrechtskonvention im Schulrecht der Bundesrepublik Deutschland
Anwendung finden.

1. Zur Bedeutung des Konnexitétsprinzips

Das finanzverfassungsrechtliche Konnexitatsprinzip ist Ausdruck der umfassenden
normativen Leitidee, das Entscheidungsverantwortung und Finanzierungslast grund-
satzlich in einer Hand liegen mussen.

Siehe nur Hans Herbert von Arnim, Finanzierungszustandigkeit, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 1990,
§ 103 Rn. 11; siehe auch allgemein Winfried Kluth, Grundlagen und
Begriffe des Konnexitatsprinzips, in: Bunzel/Hanke (Hrsg.), ,Wer
zahlt die Zeche?“ Das Konnexitatsprinzip — richtig angewandt, 2011,
S. 31 ff.

Insoweit gewahrleistet das Konnexitatsprinzip ,Struktursicherung durch Recht®.
So Friedrich Schoch, Schutz der kommunalen Selbstverwaltung
durch das finanzverfassungsrechtliche Konnexitatsprinzip, in: Fest-
schrift fr von Arnim, 2004, S. 411 (414)

Diese Feststellungen beanspruchen nachhaltige Geltung nicht zuletzt auch im Ver-

fassungsraum der Lander, zu dem im Staats- und Finanzverfassungsrecht die Kom-
munen gehoren.
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Hierzu Stefan Miickl, Konnexitatsprinzip in der Verfassungsordnung
von Bund und Landern, in: Henneke/Punder/Waldhoff, Recht der
kommunalen Finanzen, 2006, § 3 Rn. 55 ff.

Diesen grundlegenden Einsichten haben inzwischen alle Landesverfassungen ver-
fassungstextliche Anerkennung gezollt.

Siehe dazu etwa die Ubersichten bei Hans-Giinther Henneke,
Durchbruch bei Verankerung des Konnexitatsprinzips im Landesver-
fassungsrecht, Der Landkreis 2004, 152 ff.; Kluth, in: Bunzel/Hanke
(Hrsg.), ,Wer zahlt die Zeche?“, aa0, S. 31 (33 ff.)

Der nordrhein-westfalische Verfassungsgerichtshof hat insoweit hervorgehoben:

LArt. 78 Abs. 1 LV NRW gewahrleistet ebenso wie Art. 28 Abs. 2 GG den Ge-
meinden und Gemeindeverbanden das Recht der Selbstverwaltung. ... Das
Selbstverwaltungsrecht schliel3t einen gegen das Land Nordrhein-Westfalen
gerichteten Anspruch auf angemessene Finanzausstattung ein; denn eigen-
verantwortliches Handeln setzt eine entsprechende finanzielle Leistungsfahig-
keit der Selbstverwaltungskorperschaften voraus. ... Hierzu gehort gem. Art.
78 Abs. 3 LV NRW auch das Recht auf einen besonderen Anforderungen ent-
sprechenden Kostenausgleich bei Ubertragung neuer Aufgaben auf die Ge-
meinden oder Gemeindeverbande. ... Das Konnexitatsprinzip in Art. 78 Abs. 3
LV NRW ist von der Funktion des Finanzausgleichs, die finanzielle Grundlage
der gemeindlichen Selbstverwaltung zu sichern, zu unterscheiden. Es ist eine
von der Finanzkraft der Kommune unabhangige Ausgleichsregelung, die ne-
ben die allgemeinen Bestimmungen zur Absicherung einer finanziellen Min-
destausstattung durch originare kommunale Einnahmen und den kommunalen
Finanzausgleich tritt. ... Mit dem Erfordernis eines ,entsprechenden’ finanziel-
len Ausgleichs hat sich der Verfassungsgeber bewusst fur das sog. strikte
Konnexitatsprinzip entschieden. Ein blof} ,angemessener’ Ausgleich im Sinne
eines relativen Konnexitatsprinzips genugt nicht".

So VerfGH NRW, DVBI. 2010, 1561 (1562) unter Bezugnahme auf
VerfGH NRW, Urteil vom 23.3.2010
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2. Zur Normstruktur des Art. 78 Abs. 3 LV NW
a) Dreigliedriger Tatbestand

Durch die Neufassung des Art. 78 Abs. 3 LV NRW ist die Verfassungsdirektive einer
Verknupfung von Aufgabenubertragung und Mehrkostenausgleich in die Form einer
verfassungsrechtlichen Norm mit Tatbestand und Rechtsfolge gegossen worden.

So etwa vergleichbaren bayerischen Regelung: Hans-Ulrich Gallwas,
Die Ausgleichspflicht des Staates im Rahmen des ,strikten Konnexi-
tatsprinzips“ nach Art. 83 Abs. 3 BV, in: Festschrift fir R. Schmidt,
2006, S. 677 (679)

Der Tatbestand stellt sich dabei als ein dreigliedriger dar:

(1) Die erste Voraussetzung ist dahingehend umschrieben, dass Gemeinden oder
Gemeindeverbande durch Landesgesetze oder Landesrechtsverordnungen zur
Ubernahme und Durchfiihrung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben verpflichtet werden
(konnexitatsrelevante Verpflichtung).

(2) Sodann muss es sich um die Ubertragung einer neuen oder die Veranderung be-
stehender und Ubertragbarer Aufgaben handeln (konnexitédtsrelevante Aufgaben-
Ubertragung).

(3) Diese Ubertragung muss zu einer wesentlichen Belastung der davon betroffenen
Gemeinden oder Gemeindeverbande fuhren (konnexitdtsrelevante Belastung).

Siehe dazu naher Wolfram Hofling,
(Verfassungs-)Rechtsfragen der Kommunalisierung der Versorgung-
sund Umweltverwaltung in NRW. Rechtsgutachten im Auftrag der
Arbeitsgemeinschaft der Kommunalen Spitzenverbande NRW, Janu-
ar 2008, S. 56; ebenso VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561 (1562)

b) Die Rechtsfolgen des Art. 78 Abs. 3 LV NW

An die Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen knupft das Konnexitatsprinzip der
nordrhein-westfalischen Verfassung nach Art. 78 Abs. 3 LV NW (in Verbindung mit
dem Konnexitatsausfuhrungsgesetz) zwei grundsatzliche Rechtsfolgenanordnungen,
die mit formellen und prozeduralen Direktiven verbunden werden:

(1) Zeitliche Parallelitat von Aufgabenubertragung und Kostendeckungsregelung,

(2) Schaffung eines finanziellen Ausgleichs fur die entstehenden notwendigen durch-
schnittlichen Aufwendungen.

Hierzu trifft Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW in formeller und prozeduraler Hinsicht die
Vorgabe, dass dies durch Gesetz oder Rechtsverordnung aufgrund einer Kostenfol-
geabschatzung zu erfolgen hat.

3. Konkrete Fragestellungen
Der rechtsgutachtlich zu analysierende Sachverhalt wirft nun besonders akzentuierte

Fragen nach der Geltung und Direktionskraft der Konnexitatsregeln auf.
Dabei sind zunachst zwei prinzipielle Aspekte in den Blick zu nehmen:
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(1) Es konnte bereits fraglich sein, ob und inwieweit Art. 78 Abs. 3 LV NW in Verbin-
dung mit dem KonnexAG Uberhaupt Konstellationen vélkerrechtlich ,veranlasster”
Aufgabenubertragung erfasst.

Dazu im folgenden sub Il. 1.

(2) Sodann ist in grundsatzlicher Hinsicht die Konnexitatsrelevanz von landesgesetz-
lichen Regelungsstrategien zu klaren, die die Erfullung der Aufgabe ,inklusiver Unter-
richt” an die Zustimmung des Schultrdgers knupfen.

Dazu nachfolgend sub II. 2.

Darlber hinaus bedurfen weitere Gesichtspunkte der Problematisierung:
(3) Erodrterungsbedurftig ist etwa die Frage, ob bestimmte Inklusionsanforderungen
(Stichwort: Barrierefreiheit) nicht ohnehin schon geltende Rechtsvorgaben betrifft.

Dazu sub Ill. 2.

(4) Besonderer Aufmerksamkeit bedarf auch das Tatbestandsmerkmal der konnexi-
tatsrelevanten Belastung. Hier beruhren sich methodische bzw. dogmatische und
rechtstatsachliche Aspekte.

Dazu sub V.

(5) SchlieBlich sind Uberlegungen angezeigt zu denkbaren ,interkommunalen Be-
lastungs-Entlastungs-Saldierungen®.

Dazu sub IV. 1. b)

Diesen und anderen damit in Zusammenhang stehenden Fragestellungen ist im fol-
genden nachzugehen.

Il. Umsetzung von Inklusion im nordrhein-westfalischen Schulrecht als
konnexitatsrelevante Verpflichtung?

1. Konnexitétsprinzip und vélkerrechtlicher Anlassgrund
a) Zur Problematik von ,Mehrebenen-Konnexitats-Konstellationen*

Art. 78 Abs. 3 LV NW knUpft an eine landesrechtliche Aufgabenubertragung bzw.
Aufgabenveranderung an. Sachlich-gegenstandlich erfasst das Konnexitatsgebot
somit nur Interventionen, die landesrechtlich ,verursacht® sind. Nur solche Aufgaben-
ubertragungen an die kommunalen Gebietskorperschaften, die dem jeweiligen Land
zugerechnet werden kénnen, vermdgen die Rechtsfolge des Belastungsausgleichs
auszuldsen. In diesem Zusammenhang konnen sich schwierige Abgrenzungsfragen
in solchen Konstellationen ergeben, in denen es nicht um eine einfache Aufgaben-
ubertragung/-erweiterung im isolierten Verhaltnis Land-kommunalen Gebietskorper-
schaft, sondern es um einen Mehrebenen-Umsetzungsprozess geht. Ein Beispiel
hierfur sind etwa europarechtliche oder bundesrechtliche Vorgaben im Blick auf die
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konkrete, nunmehr von kommunalen Gebietskdrperschaften zu erledigenden Aufga-
ben.

Siehe dazu etwa Jan Ziekow, Die Anwendung des landesverfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsprinzips bei bundes- oder gemein-
schaftsrechtlichen Beeinflussungen des Bestands kommunaler Auf-
gaben, DOV 2006, 489 ff.; ferner Wolfram Héfling, Die Zuweisung
der Aufgaben nach dem Kinderforderungsgesetz des Bundes als
konnexitatsrelevante Aufgabenubertragung im Sinne von Art. 78 Abs.
3 VerfNW. Rechtsgutachten im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft der
kommunalen Spitzenverbande Nordrhein-Westfalen, 2009, S. 17 ff.

Die damit angesprochene Problematik greift § 2 Abs. 1 Satz 2 des nordrhein-
westfalischen Konnexitatsausfuhrungsgesetzes

Konnexitatsausfuhrungsgesetz (KonnexAG) NRW vom 22.6.2004,
GV. NRW S. 360 (verlangert durch Gesetz vom 12.5.2009, GV. NRW
S. 296)

auf. Im Anschluss an die Feststellung in Satz 1 (,Die AufgabenUbertragung betrifft
Pflichtaufgaben und pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben®) bestimmt § 2 Abs. 1 Satz
2 KonnexAG NW:

~WVenn aufgrund europa- oder bundesrechtlicher Regelungen eine Aufgabe
unmittelbar den Gemeinden oder Gemeindeverbanden Ubertragen wird, findet
das Konnexitatsprinzip nur insoweit Anwendung, als dem Land zur Umsetzung
ein eigener Gestaltungsspielraum bleibt und dieser genutzt wird*.

Nur zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass nach Einflgung
des sog. Durchgriffsverbots in Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG durch die
sog. Foderalismusreform | fir die Anwendung der Regelung des § 2
Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW uberhaupt nur noch jene Konstellatio-
nen in Betracht kommen, in denen der Bund verfassungskonform ei-
ne entsprechende Aufgabenregelung mit Auswirkung auf die kom-
munale Ebene treffen kann. Dies ist hier nicht ndher zu erértern; sie-
he dazu eingehend Wolfram Héfling, Das Kinderforderungsgesetz
des Bundes und das Konnexitatsgebot des Art. 78 Abs. 3 VerfNW.
Rechtsgutachten im Auftrags des Stadtetages NRW, Dezember
2008, S. 15 ff. mit weit. Nachw.

Der Spielraum-Gesichtspunkt ist in der konnexitatsrechtlichen Literatur nicht nur far
die nordrhein-westfalische Rechtslage vielfach aufgegriffen worden.

Siehe etwa Alexander Schink, Wer bestellt, bezahlt — Verankerung
des Konnexitatsprinzips in der Landesverfassung NRW, NWVBI.
2005, S. 85 (89); Norbert Meier/Stefan Greiner, Die Neufassung des
Art. 78 lll LVerf NRW - Einflhrung eines strikten Konnexitatsprin-
zips?, NWVBI. 2005, S. 92 (96); vgl. ferner § 1 Abs. 2 des rheinland-
pfalzischen KonnexAG; dazu auch Christoph Worms, Die landesver-
fassungsrechtlichen Konnexitatsregelungen am Beispiel des Art. 49
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Abs. 5 der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz, DOV 2008, S. 353 (358);
allgemein Bayerischer Verfassungsgerichtshof, ZFSH/SGB 2008, S.
82 (86); zur Vorschrift des Art. 83 der Verfassung des Freistaates
Bayern auch Klaus Hahnzog, Lebendige Bayerische Verfassung -
Weiterentwicklung und Revitalisierung, BayVBI. 2007, S. 321 (322);
Christian Zieglmeier, Das strikte Konnexitatsprinzip am Beispiel der
Bayerischen Verfassung, NVwZ 2008, S. 270 (270); Knut Engel-
brecht, Schutzschild der Kommunen vor finanzieller Uberforderung?
— Das Konnexitatsprinzip des Art. 83 Abs. 3 BV, BayVBI. 2007, S.
164 (165); Heinrich Amadeus Wolff, in: Josef Franz Lindner/Markus
Méstl/Heinrich Amadeus Wolff,Verfassung des Freistaates Bayern,
2009, Art. 83, Rn. 115; ders., Die Starkung des Konnexitatsprinzips
in der Bayerischen Verfassung (Art. 83 Abs. 3 und Abs. 6 BV N. F.),
BayVBI. 2004, S. 129 (131); Christoph Worms, Die landesverfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsregelungen am Beispiel des Art. 49
Abs. 5 der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz, DOV 2008, S. 353 (358);
anders Klaas Engelken, Das Konnexitatsprinzip im Landesverfas-
sungsrecht, 2009, S. 47 ff.; ders., Die Reichweite des landesverfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsprinzips bei Umsetzung von EU-
Richtlinien, NVwZ 2010, S. 618 ff.; ders., Wenn der Bund seine alten
Aufgabenzuweisungen an Kommunen aufhebt, DOV 2011, S. 745
(747), der das Kriterium des Gestaltungsspielraums nicht fur not-
wendig erachtet und jeden landesrechtlichen Verursachungsbeitrag
als konnexitatsrelevant qualifiziert; ahnlich nunmehr wohl auch Hans-
Guinter Henneke, Wer der Bestellung zustimmt, muss sie adressieren
und bezahlen, DVBI. 2011, S. 125 (132).

Die einfachrechtliche Regelung in § 2 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW
vergleichbar § 1 Satz 2 rheinland-pfalzisches KonnexAG

und die diesen Rechtsgedanken aufgreifenden Uberlegungen fiir die Rechtslage in
anderen Bundeslandern erweist sich allerdings aus dem ,systematischen Blickwinkel
der Aufgabenveranlassung im Mehrebenensystem ... als systemwidrig und nicht
uberzeugend®.

Aus der Perspektive der schutzbedurftigen Kommune ist es namlich
unerheblich, aus welchen Grinden das Land eine Aufgabe auf sie
ubertragt.

,Warum sollte es aus der Perspektive der kommunalen Finanzhoheit anders zu beur-
teilen sein, ob z. B. neue Standards fur den o6ffentlichen Personennahverkehr durch
den Landesgesetzgeber autonom oder in Umsetzung einer EU-Richtlinie vorgegeben
werden“?

So Kluth, in: Bunzel/Hanke (Hrsg.), aaO, S. 31 (39f1.)
Andererseits ist nicht zu verkennen, dass in Nordrhein-Westfalen der unmittelbare

zeitliche Zusammenhang von Verfassungsanderung und Erlass des Konnexitatsaus-
fuhrungsgesetzes darauf hinweisen, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber
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wohl von einem durch die ,Spielraumtheorie” beschrankten Anwendungsbereich
auch der verfassungsrechtlichen Regelung ausgegangen ist.

Siehe auch LT-Drs. 13/5525; auch Kiluth, in: Bunzel/Hanke (Hrsg.),
aa0, S. 31 (40)

Die damit u. a. aufgeworfene Frage nach dem Verhaltnis der einfachrechtlichen Aus-
fuhrungsbestimmungen zur verfassungsrechtlichen Regelung bedurfen jedoch in
dem vorliegenden Zusammenhang keiner weiteren Erorterung. Es ist bereits im ein-
zelnen herausgearbeitet worden, dass der nordrhein-westfalische Schulgesetzgeber
bei der Umsetzung von Art. 24 BRK Uber nicht unerhebliche Gestaltungsspielraume
und Entscheidungsoptionen verfugt, so dass die in § 2 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW
genannte einschrankende Bedingung erflillt ist.

Allerdings ist mit dieser Feststellung noch keine definitive Antwort auf die Frage nach
der grundsatzlichen Anwendbarkeit der Vorschrift gefunden. Die Norm nimmt explizit
Bezug auf ,europa- oder bundesrechtliche Regelungen®. Die rechtsgutachtlich zu
klarende Konstellation ist aber dadurch gekennzeichnet, dass die landesschulgesetz-
liche Umsetzung ihren ursprunglichen ,Veranlassungsgrund® in einem volkerrechtli-
chen Vertrag findet.

b) Anwendbarkeit von § 2 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW?

Konkret ist somit zu fragen, ob der vdlkerrechtliche Veranlassungsgrund fur den Sys-
temwechsel im nordrhein-westfalischen Schulrecht die Einschlagigkeit der Regelung
in § 2 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW

soweit dort davon die Rede ist, dass ,eine Aufgabe ... Ubertragen
wird“, sei an dieser Stelle nur darauf hingewiesen, dass der Aufga-
benlbertragung auch die Veranderung einer bestehenden Aufgabe
gleichgestellt ist (siehe § 1 Abs. 4 KonnexAG NW). Auf diesen Punkt
ist noch spater einzugehen (siehe nachfolgend sub lll.)

ausschliefit.

FUr den Fall der Nichtanwendbarkeit wird zum Teil im Blick auf den
landesrechtlichen Umsetzungsakt umstandslos von einer konnexi-
tatsrelevanten Aufgabenlubertragung ausgegangen; so wohl Manfred
Riederle/Gerhard Dix, Die Position von Stadtetag und Gemeindetag
zum Inklusionsgesetz im Schulbereich, BayBgm 2011, 282 (284), die
erganzend auch auf eine Zustimmung des Bundesrates zur Ratifika-
tion von Art. 24 BRK hinweisen (zu diesem — allerdings nicht weiter-
fuhrenden — Aspekt siehe auch schon Wolfgang Durner, Das Konne-
xitatsprinzip des Art. 83 Abs. 3 BV und das Abstimmungsverhalten
der Staatsregierung im Bundesrat, BayVBI. 2007, 161 ff.)

Fir die aufgeworfene Rechtsfrage lassen sich verschiedene Lésungsmaoglichkeiten
vorstellen:

(1) Zunachst ist denkbar, dass die Beschrankung auf europa- und bundesrechtliche
Regelungen Ausdruck einer planwidrigen Regelungslicke ist. Stuft man die volker-
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rechtliche Veranlassung als eine vergleichbare Konstellation ein, ware eine analoge
Anwendung des § 2 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW zu erwagen.

(2) Ein anderer Ansatz konnte auf das Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG
verweisen. Folgt man der Staatspraxis und erkennt darin den innerstaatlichen
Rechtsanwendungsbefehl fir den gesamten deutschen Rechtsraum (einschliel3lich
der Lander), so ware die sich daran anschlieliende landesrechtliche Umsetzungsge-
setzgebung eine konnexitatsrelevante Aufgabenubertragung aufgrund bundesrechtli-
cher Regelungen.

(3) Folgt man dem Ansatz der ,gespaltenen® Ingeltungsetzung volkervertragsrechtli-
cher Verpflichtungen,

dazu oben sub B.

dann bedurfte es eines landesgesetzlichen Rechtsanwendungsbefehls im Blick auf
die BRK. Dieser konnte dann in Verbindung mit der konkretisierenden Schulgesetz-
gebung zur Implementierung von Inklusion als originar landesrechtliche Ubertragung
von Aufgaben auf die kommunalen Gebietskdrperschaften qualifiziert werden.

Das weitere Erfordernis eines Gestaltungsspielraums des Landesge-
setzgebers ware dann jedenfalls nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 1
Satz 2 KonnexAG NW keine Tatbestandsvoraussetzung fur die An-
nahme einer konnexitatsrelevanten Verpflichtung

Wie auch immer der konstruktive Weg aussehen mag: Es unterliegt im Ergebnis kei-
nem Zweifel, dass der volkerrechtliche ,Veranlassungsgrund®, namlich das Inkrafttre-
ten der Behindertenrechtskonvention, der Annahme einer konnexitatsrelevanten
Verpflichtung im Sinne von Art. 78 Abs. 3 LV NW nicht entgegensteht, wenn der
Landesgesetzgeber — wozu er verpflichtet ist — unter Ausnutzung seines Gestal-
tungsspielraums

dazu oben sub C.
den Schulsystemwechsel hin zum gemeinsamen Unterricht normativ implementiert.

2. Zustimmungsvorbehalt zugunsten der Schultrdger als Ausschlussgrund fiir eine
konnexitétsrelevante Verpflichtung?

Mdglicherweise wird das Angebot des gemeinsamen Lernens in allgemeinen Schu-
len an die Zustimmung des Schultrdgers geknlpft werden. Dieser soll seine Zustim-
mung nur dann verweigern kénnen, wenn die Grinde in seine Zustandigkeit fallen
und wenn notwendige und angemessene Vorkehrungen nicht mit vertretbarem Auf-
wand geschaffen werden kénnen. Eine ahnliche Regelung ist inzwischen Bestandteil
des bayerischen Schulrechts geworden. Nach Art. 30a Abs. 4 BayEUG bedarf die
Aufnahme von Schilerinnen und Schulern mit sonderpadagogischem Foérderbedarf
in den Forderschwerpunkten Sehen, Horen sowie Korperliche und Motorische Ent-
wicklung in die allgemeine Schule der Zustimmung des Schulaufwandstragers, wobei
dieser seine Zustimmung nur bei erheblichen Mehraufwendungen verweigern darf.

Derartige landesrechtliche Umsetzungsstrategien scheinen auf eine Umgehung der
.Konnexitatsfalle“ zu zielen:
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Kritisch zur bayerischen Regelung Riederle/Dix, BayBgm 2011, 282
(285)

Grundsatzlich gilt namlich, dass normativ konstituierte (bloRe) Handlungsoptionen fur
die kommunalen Gebietskorperschaften nicht in den Regelungsbereich des Art. 78
Abs. 3 LV NW fallen.

Siehe auch Christian Zieglmeier, Das strikte Konnexitatsprinzip am
Beispiel der Bayerischen Verfassung, NVwZ 2008, 270 (272); Knut
Engelbrecht, Schutzschild der Kommunen vor finanzieller Uberforde-
rung? — Das Konnexitatsprinzip des Art. 83 Abs. 3 BV, BayVbl. 2007,
164 (165)

Wer nun aber seine Zustimmung zur Ubernahme einer Aufgabe erklart, der wird
kaum geltend machen konnen, er sei dazu durch den Landesgesetzgeber gezwun-
gen worden.

Ein derartiges Argumentationsmuster vermag aber nicht zu verfangen:
Zustimmungsvorbehalte in der Frage der Umsetzung schulischer Inklusion ero6ffnen
den kommunalen Gebietskorperschaften namlich in Wahrheit keinerlei substantielle
Optionen. Die Bundesrepublik Deutschland ist volkerrechtlich zur Umsetzung der
UN-Behindertenrechtskonvention verpflichtet, und innerhalb der bundesstaatlichen
Verfassungsordnung sind wiederum die Lander in ihrem Kompetenzbereich zu einer
derartigen Implementierung verpflichtet.

Daran besteht im Ergebnis keinerlei Zweifel, auch wenn die dogmati-
schen Begrundungen fur diese Verpflichtung der Lander unterschied-
lich konstruiert sind (z. T. Hinweis auf das im Ratifizierungsprozess
herbeigefuhrte Einvernehmen der Bundeslander bei Auseinanderfal-
len von Abschluss- und Transformationskompetenz, z. T. wird auf
das Prinzip der Bundestreue rekurriert); siehe etwa Streinz, in:
Sachs, Art. 32 Rn. 38; Hans D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-
Komm., 11. Aufl. 2011, Art. 32 Rn. 10 mit weit. Nachw.; vgl auch
Latham & Watkins, Volkerrechtliche Fragen des inklusiven Unter-
richts in Deutschland, aaO, S. 24

Anders formuliert: Gerade weil die Lander von Verfassungs wegen den Schulsys-
temwechsel herbeifUhren miussen, konnen und durfen sie den kommunalen Schul-
tragern substantielle Entscheidungskompetenzen nicht einrdumen, die die Umset-
zungspflicht gefahrden oder zu unterlaufen drohen. Entsprechende Zustimmungs-
vorbehalte sind deshalb verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass sie den
Schultragern allenfalls insoweit eine eingeschrankte ,Vetoposition®

unter Hinweis auf unzumutbare Umsetzungsanstrengungen

einraumen, wie die UN-Behindertenrechtskonvention sie selbst mit ihnrem Progressi-
vitats(- und Ressourcen)vorbehalt gem. Art. 4 Abs. 2 BRK
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die Norm lautet: ,Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Rechte verpflichtet sich jeder Vertragsstaat, unter Ausschop-
fung seiner verfligbaren Mittel und erforderlichenfalls im Rahmen der
internationalen Zusammenarbeit Manahmen zu treffen, um nach
und nach die volle Verwirklichung dieser Rechte zu erreichen. ..."

einrdumt.

Zum ,Ressourcenvorbehalt als Schranke“ siehe naher Riedel, Gut-
achten, S. 26 ff., der zu dem Ergebnis gelangt, dass der Ressour-
cenvorbehalt als Schranke des Anspruchs auf inklusive Bildung an-
zuerkennen sei, dieser aber seine Beschrankung wiederum im We-
sensgehalt bzw. Kern des Rechts auf diskriminierungsfreie, inklusive
Bildung gemal} den Vorgaben der BRK finde (S. 28); gegen die An-
nahme eines Finanzierungsvorbehalts Faber/Roth, DVBI. 2010, 1193
(1198 1)

Damit mag in Einzelfallen eine kommunale Gebietskorperschaft von einer ,uberma-
Rigen“ Inanspruchnahme ,verschont® werden; an der grundsatzlichen flachende-
ckenden Verpflichtung zur Veranderung des Schulsystems hin zu einem gemeinsa-
men Unterricht fur Kinder und Jugendliche mit und ohne Behinderungen andert dies
jedoch nichts.

Es bleibt somit festzuhalten: Zustimmungsvorbehalte, wie sie Art. 30a Abs. 4 Bay-
EUG enthalt und wie sie fur das nordrhein-westfalische Recht vorgesehen sind, ver-
mdgen den Tatbestand einer konnexitatsrelevanten Verpflichtung nicht aufzuheben.

lll. Konnexitatsrelevante Aufgabenubertragung/Aufgabenerweiterung?
1. Ubertragung neuer Aufgaben bzw. Erweiterung bestehender Aufgaben

Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW kniipft den Belastungsausgleich an die ,Ubertragung
neuer oder die Veranderung bestehender und Ubertragbarer Aufgaben®.

Dazu im folgenden a)

§ 2 Abs. 1 Satz 1 KonnexAG NW stellt dabei im Blick auf den
Geltungsbereich des strikten Konnexitatsprinzips klar, dass der Aufgabenbegriff
.Pflichtaufgaben und pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben® betrifft.

Dazu noch im folgenden b)
a) Neue Aufgabe oder Erweiterung einer bestehenden Aufgabe?

Die strikte Konnexitatsregelung des Art. 78 Abs. 3 LV NW behandelt (in Satz 2) die
Konstellationen der Ubertragung einer neuen Aufgabe einerseits sowie der Erweite-
rung einer bestehenden Aufgabe gleich. Dies entspricht der Teleologie des strikten
Konnexitatsprinzips, das den Schutz der kommunalen Selbstverwaltung vor finanziel-
ler Aushdhlung bezweckt, eine Warnfunktion flr den Landesgesetzgeber im Blick auf
die entstehenden Kosten entfalten und eine Scharfung des Kostenbewultseins be-
wirken will.
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So zu Recht VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561 (1564) unter Bezug-
nahme auf seine vorangegangene Judikatur

Vor diesem Hintergrund kommt der Unterscheidung keine zentrale Bedeutung zu,
soweit fur die Ermittlung des Belastungsausgleichs die ,Differenz® zwischen friherer
Aufgabenwahrnehmung und neuem Aufgabenumfang ermittelt wird. Gleichwohl sei-
en einige Uberlegungen angestellt:

(1) Es konnte durchaus erwogen werden, in der Zuweisung der Aufgabe ,Gemein-
samer Unterricht® eine neue Aufgabe im Sinne des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 1. Alt. LV
NW zu sehen. Nach Ingeltungsetzen der BRK in der deutschen Rechtsordnung als
Bundesrecht konnte nunmehr die landesgesetzliche Aufgabenkonkretisierung der
Einfuhrung eines inklusiven Schulsystems als eine neue Aufgabe qualifiziert werden.

Vgl. auch die Uberlegungen bei VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561
(1563), wonach von einer Ubertragung neuer Aufgaben auch dann
auszugehen ist, wenn eine neue Rechtsgrundlage geschaffen wird —
allerdings im Blick auf eine landesgesetzliche Zustandigkeitsrege-
lung, die eine aufgehobene bundesgesetzliche Zustandigkeitszuwei-
sung ersetzt

(2) Naher liegt allerdings die Qualifizierung als Erweiterung einer bestehenden Auf-
gabe.

Der nordrhein-westfalische Verfassungsgerichtshof erkennt sogar die
Moglichkeit an, dass sowohl eine neue Aufgabenubertragung als
auch zusatzlich eine Aufgabenerweiterung vorliegt; siehe VerfGH
NW, DVBI. 2010, 1561 (1564)

Die Tragerschaft fur die offentlichen Schulen ist ohnehin als eine Selbstverwaltungs-
aufgabe der Gemeinde ausgestaltet. Die Wahrnehmung dieser Aufgabe wird nun-
mehr durch erhebliche qualitative Zusatzanforderungen erweitert — oder in den Wor-
ten des § 2 Abs. 4 KonnexAG NW: den Vollzug pragende besondere Anforderungen
an die Aufgabenerfullung werden geandert. Im ubrigen lasst sich § 2 Abs. 4 Satz 2
KonnexAG NW im Umkehrschluss entnehmen, dass mengenméBige Anderungen,
die die Aufgabenwahrnehmung wesentlich berlhren, ebenfalls als Aufgabenande-
rung zu qualifizieren sind. Dass eine Inklusionsquote von 80-90 % eine derartige we-
sentliche quantitative Erweiterung darstellt, kann ernsthaft nicht in Zweifel gezogen
werden.

b) Pflichtaufgaben und pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben als Gegenstand
konnexitatsrelevanter Aufgabeniibertragung/-erweiterung

Der Annahme einer konnexitatsrelevanten Aufgabenubertragung/-erweiterung steht
auch nicht der Umstand entgegen, dass die Schultragerschaft zu den verfassungs-
rechtlich gewahrleisteten Selbstverwaltungsaufgaben zahlt.

Dazu siehe Markus Winkler, Schulentwicklungsplanung zwischen

kqmmunaler Selbstverwaltung und staatlicher Schulverantwortung,
DOV 2011, 686 (687)
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§ 2 Abs. 1 KonnexAG NW umschreibt den Geltungsbereich des strikten Konnexi-
tatsprinzips namlich unter Bezugnahme auf ,Pflichtaufgaben und pflichtige Selbst-
verwaltungsaufgaben®.

2. Im Besonderen: Inklusionerméglichende Barrierefreiheit —
ein Fall von Aufgabenerweiterung?

Die Umsetzung des Konzepts ,inklusive Beschulung, so wie es die UN-
Behindertenrechtskonvention vorgibt, eréffnet dem Landesgesetzgeber zwar durch-
aus Gestaltungsspielraume;

dazu bereits oben sub C.

bestimmte Veranderungen sind indes unausweichlich. Dazu gehért zweifelsohne die
Schaffung von sog. Barrierefreiheit.

Insoweit wird nun zum Teil die Qualitat entsprechender Verpflichtungen der kommu-
nalen Schultrager als konnexitatsrelevante Aufgabenerweiterung in Zweifel gezogen.
Die Schultrager seien ohnehin verpflichtet, Schulen so auszustatten, dass diese von
Menschen mit Behinderung, besonders Rollstuhlfahrerinnen und Rollstuhlfahrern,
ohne fremde Hilfe zweckentsprechend besucht und genutzt werden kénnen.

In diesem Sinne Niedersachsische LT-Drs. 16/4137,
S.8

a) Zum Begriff der ,Barrierefreiheit”

Der Begriff der Barrierefreiheit wird nicht einheitlich verwandt. Insbesondere im Kon-
text des Bauordnungsrechts geht es oft um eine lediglich ,rollstuhlgerechte Ausges-
taltung von Gebauden. § 4 des Behindertengleichstellungsgesetzes NW umschreibt
in seinem Satz 1 Barrierefreiheit als ,die Auffindbarkeit, Zuganglichkeit und Nutzbar-
keit der gestalteten Lebensbereiche fur alle Menschen®. Zu den gestalteten Lebens-
bereichen gehdren insbesondere — so Satz 3 — bauliche und sonstige Anlagen. § 4
Satz 2 bestimmt schlieBlich: ,Der Zugang und die Nutzung mussen fur Menschen mit
Behinderung in der allgemein Ublichen Weise, ohne besondere Erschwernis und
grundsatzlich ohne fremde Hilfe moglich sein; hierbei ist die Nutzung persoénlicher
Hilfsmittel zulassig®.

Diese Legaldefinition von Barrierefreiheit findet sich im ersten Abschnitt des Behin-
dertengleichstellungsgesetzes NW, der lediglich allgemeine Bestimmungen trifft. Ab-
schnitt 2 des Gesetzes formuliert sodann erst konkrete Verpflichtungen und in die-
sem Zusammenhang in § 7 eine Art ,Bauordnungsrechtsvorbehalt®.

§ 7 Abs. 1 Behindertengleichstellungsgesetz NW: ... sind entspre-
chend den bauordnungsrechtlichen Vorschriften barrierefrei zu ges-
talten®

Damit aber erfahrt der allgemeine baurechtliche Barrierefreiheit-Standard keine rele-
vante Verscharfung und Verstarkung.
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FUr Nordrhein-Westfalen bestimmt nun § 55 Abs. 1 BauO NW, dass bauliche Anla-
gen, die offentlich zuganglich sind, in den dem allgemeinen Besucherverkehr die-
nenden Teilen von Menschen mit Behinderung ... barrierefrei erreicht und ohne
fremde Hilfe zweckentsprechend genutzt werden konnen mussen. Zu den davon er-
fassten Einrichtungen gehéren nach Abs. 2 Nr. 1 insbesondere ,Einrichtungen ... des
Bildungswesens®. Allerdings lasst § 55 Abs. 5 BauO NW Abweichungen zu, soweit
die Anforderungen wegen schwieriger Gelandeverhaltnisse, ungunstiger vorhande-
ner Bebauung oder im Hinblick auf die Sicherheit der Menschen mit Behinderungen

dies betrifft etwa einen Gefahrenfall wie einen Brand; siehe dazu et-
wa Horst Gadtke/Heinz-Georg Kémme/Detlef Heintz/Knut Czepuck,
Bauordnung NRW, Kommentar, 11. Aufl. 2008, § 55 Rn. 32

nur mit einem unverhaltnismaligen Mehraufwand erfullt werden kénnen. Auch § 55
Abs. 3 BauO NW zeigt, dass der fur die Schulen geltende Standard lediglich einen
Regelstandard formuliert, der fur bauliche Anlagen, die Uberwiegend oder aus-
schliellich von Menschen mit Behinderungen genutzt werden, noch einmal ver-
scharft wird, wenn die Norm insoweit Barrierefreiheit ,fur die gesamte Anlage und die
gesamten Einrichtungen® fordert.

SchlieBlich darf nicht aul3er Betracht gelassen werden, dass bereits die Aufgabe, den
durch das Bauordnungsrecht vorgegebenen Mindeststandard in allen Bestandsbau-
ten der (kommunalen) Schultrager zu realisieren, die Lander vor erhebliche Schwie-
rigkeiten stellt(e).

b) Folgerungen

Berucksichtigt man nunmehr das ungleich héhere Anforderungsprofil, das mit dem
Gebot der inklusionserméglichenden Barrierefreiheit verbunden ist, dann wird die
grol’e Herausforderung deutlich, mit der die kommunalen Schultrager sich konfron-
tiert sehen. Dies gilt insbesondere, wenn kunftig die Schulen sich auf Kinder und Ju-
gendliche mit ganz unterschiedlichen Behinderungen in baulicher und raumlicher
bzw. raumgestalterischer Hinsicht einzurichten haben. Barrierefreiheit fur schwerho-
rige Schuiler bedeutet z. B. etwas anderes als Barrierefreiheit fur Schiler mit Sehbe-
hinderung. Erstere brauchen eine gerauschdammende Ausgestaltung des Gebau-
des, Letztere dagegen Bedingungen, die gegenteilige Anforderungen erfillen mus-
sen. Wenn Schuler mit Horschadigungen bzw. Horbehinderungen Raume bendtigen,
die moglichst wenig Storschall verursachen, um den Nutzschall leichter wahrnehmen
zu koénnen, sind Schiler mit Sehbehinderung darauf angewiesen, sich ihre raumliche
Lebenswelt Uber akustische Wahrnehmungen zu erschlieen. Schliel3lich ist zu be-
rucksichtigen, dass die Umsetzung des Inklusionskonzepts fir viele Schultrager die
Verpflichtung mit sich bringen wird, zusatzliche Raume zu schaffen,

dazu noch nachfolgend sub IV. 2. b) aa)

fur die dann ebenfalls barrierefreier Zugang und barrierefreie Nutzung zu gewahrleis-
ten ist.

Deshalb kann insgesamt nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden, dass die durch
die Umsetzung der BRK ausgeldsten baulichen Verpflichtungen qualitativ und quanti-
tativ deutlich Uber den bisherigen Standard hinausgehen werden und sich damit far
die kommunalen Schultrager als Aufgabenerweiterung
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zum Begriff vorstehend sub 1. a)
im Sinne des Konnexitatsprinzips darstellen.

Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass eine kon-
nexitatsrelevante Aufgabenerweiterung auch nicht mit dem Argument
verneint werden kann, insoweit gehe es nur um die allgemeinen
Rahmenbedingungen kommunaler Aufgabenwahrnehmung, fur die
die Kommunen auch bei Anderung landesrechtlicher Vorgaben
selbst verantwortlich sind; zum Problem siehe etwa Landesverfas-
sungsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 26. November
2009 — Az.: 11 VerfG 9/08 — zur Umstellung der kommunalen Haus-
halts- und Rechnungsfuhrung von der Kameralistik auf die Doppik;
ferner Zieglmeier, NVwZ 2008, 270 (272); Kédmmler, DOV 2008, 983
(984). — Das Konnexitatsprinzip lasst lediglich landesrechtliche Vor-
gaben, die die Organisation der Gemeinden und Gemeindeverbande,
die kommunale Personalhoheit oder die kommunale Haushaltswirt-
schaft betreffen, unberlhrt; siehe Engelken, Das Konnexitatsprinzip
im Landesverfassungsrecht, aaO, S. 27 f.; Kémmler, DOV 2008, 983
(986); Engelbrecht, BayVBI. 2007, 164 (166)

Diese Feststellung gilt umso mehr, als mit dem Recht auf inklusiven Schulbesuch die
bislang im wesentlichen objektivrechtlichen Verpflichtungen zur barrierefreien Gestal-
tung eine subjektivrechtliche ,Aufladung” erfahren. Auch dies bewirkt eine konnexi-
tatsrelevante Aufgabenerweiterung fur die kommunalen Schultrager.

IV. Konnexitatsrelevante Belastungen der kommunalen Gebietskorperschaften
durch die Umsetzung der BRK

Das dritte zentrale Tatbestandsmerkmal des Art. 78 Abs. 3 LV NW

zur dreigliedrigen Tatbestandsstruktur siehe vorstehend sub I. 2. a)
betrifft die durch die Aufgabenubertragung/-erweiterung bewirkte ,erhebliche(n) Be-
lastung® der betroffenen kommunalen Gebietskorperschaften. Ob die schulgesetzli-
che Umsetzung der BRK solche Belastungen zur Folge hat, ist in der gegenwartigen
Diskussion durchaus strittig. Der niedersachsische Gesetzgeber beispielsweise
glaubt,

diese Formulierung ist hier durchaus mit Bedacht gewahlt

die ,aufgrund der Einfuhrung der inklusiven Schulen notwendigen Aufwendungen
(seien) nicht erheblich im Sinne von Art. 57 Abs. 4 NV*.

Siehe Niedersachsische LT-Drs. 16/4137, S. 8
Die Auswirkungen der Einrichtung von inklusiven Bildungsangeboten — so heil3t es

weiter — ,im Hinblick auf die ggf. notwendigen Aufwendungen des Schultragers las-
sen sich nur durch eine differenzierte Betrachtung der unterschiedlichen Personen-

64



gruppen unter Berucksichtigung der bisherigen Entwicklungen sowie das Einbezie-
hen von Vermutungen (!) uber kunftige Entwicklungen darstellen. Die Kosten sind
nicht abschatzbar, da sie im Einzelfall zu ermitteln waren. Es wird aufgrund der vor-
stehenden Uberlegungen aber davon ausgegangen (!), dass sie aber nicht erheblich
im Sinne von Art. 57 Abs. 4 NV sind®.

AaO, S. 10 — Hervorhebungen hinzugefugt

Ein ahnliches Argumentationsmuster, das den Verzicht auf eine Kostenfolgenab-
schatzung mit Prognoseunsicherheiten begrindet,

und im Falle Niedersachsens daraus schlicht die Unerheblichkeit der
finanziellen Belastung ,ableitet"

findet sich auch in Bayern.
Siehe Bayerische LT-Drs. 16/8100, S. 6

1. Funktion und Aussagegehalt des Tatbestandsmerkmals ,wesentliche Belastung
der davon betroffenen Gemeinden und Gemeindeverbdnde*

a) Grundsétzliches

Bevor nachfolgend eingehender auf einzelne Mehrbelastungsfaktoren eingegangen
werden kann,

dazu nachfolgende sub 2.

ist es vor dem Hintergrund der vorstehend skizzierten Uberlegungen einiger Landes-
gesetzgeber sinnvoll, sich Funktion und Aussagegehalt des Tatbestandsmerkmals
.wesentliche Belastung“ zu vergegenwartigen.

Eingehend hierzu Héfling, (Verfassungs-)Rechtsfragen der Kommu-
nalisierung der Versorgungs- und Umweltverwaltung, aaO, 62 ff.

Die Feststellung einer aufgabenubertragungsrelevanten wesentlichen Belastung ist
Voraussetzung fur einen Mehrbelastungsausgleich.

Siehe etwa Buschmann/Freimuth, NWVBI. 2005, 365 (367)

Dieser Funktionslogik folgt auch die Regelung des § 2 Abs. 5 Satz 1 KonnexAG NW,
wenn es dort heildt: ,Ein Belastungsausgleich erfolgt erst, wenn bei Betrachtung der
von der jeweiligen Aufgabenubertragung betroffenen Gemeinden und Gemeindever-
bande die Schwelle einer wesentlichen Belastung Uberschritten wird*.

Schon grammatikalisch-systematische Auslegungsgesichtspunkte sprechen eindeu-
tig fur eine Interpretation des Tatbestandsmerkmals in Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW,
die den Fokus auf die finanziellen Auswirkungen einer konnexitatsrelevanten Aufga-
benldbertragung, und zwar bei den betroffenen Gemeinden oder Gemeindeverban-
den richtet. Genau dies entspricht der — interpretationsmethodisch bedeutsamen -
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siehe etwa BVerfGE 1, 299 (312); 10, 234 (244); 11, 126 (130 f.);
106, 62 (105); eingehend auch Wolfram H6fling/ Stephan Rixen, Die
Landes-Gesetzgebungskompetenzen im Gewerberecht nach der Fo-
deralismusreform, GewArch 2008, 1 ff.

expliziten Absicht des verfassungsandernden Gesetzgebers, die kommunalen Ge-
bietskorperschaften ,zukinftig vor Aufgabenlibertragungen und —veranderungen oh-
ne konkreten Ausgleich der zusatzlichen finanziellen Belastungen® zu schitzen.

Siehe LT-Drs. 13/5515, S. 20; Ubereinstimmend LT-Drs. 13/4424, S.
11

Deshalb wird man das in Frage stehende Tatbestandselement des Art. 78 Abs. 3
Satz 2 LV NW schon dann als erflllt ansehen mussen, wenn eine Aufgabenubertra-
gung den davon betroffenen Gemeinden oder Gemeindeverbanden nicht unwesentli-
che zusatzliche finanzielle Kosten auferlegt. Der Terminus ,wesentliche Belastung®
verweist somit auf eine Bagatellschwelle,

siehe auch schon Wolfgang Rifner, Bemerkungen zur Anhorung,
Landtagszuschrift 13/3724, S. 1: Mit dem Terminus ,wesentliche Be-
lastung” sei eine ,Bagatellschwelle ... grundsatzlich richtig formuliert*

unterhalb derer die Rechtsfolge eines Belastungsausgleichs nicht greift. In volliger
Ubereinstimmung mit dieser Konkretisierung hei3t es in der Begriindung zur Verfas-
sungsanderung: ,Wesentlich ist die Belastung dann nicht, wenn eindeutig (!) ist, dass
eine Bagatellschwelle nicht Uberschritten ist".

Siehe LT-Drs. 13/5515, S. 21 — Hervorhebung hinzugefugt; siehe
auch die Erlauterungen zu § 2 Abs. 5 Satz 1 KonnexAG NW, die
ebenfalls auf die ,Uberschreitung einer Bagatellschwelle* abheben;
LT-Drs. 13/5515, S. 23

Der nordrhein-westfalische Verfassungsgerichtshof hat dementsprechend dann auch
ausdrucklich hervorgehoben, dass nach dem Willen des Verfassungsgesetzgebers
dann eine wesentliche Belastung vorliege, wenn eine Bagatellschwelle Uberschritten
sei.

Siehe VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561 (1562)
b) Keine ,Belastungs-Entlastungs-Saldierungen® innerhalb der kommunalen ,,Familie”

Ein weiterer Gesichtspunkt sei an dieser Stelle kurz erortert: Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV
NW stellt darauf ab, ob bei den ,betroffenen Gemeinden oder Gemeindeverbande(n)*
eine wesentliche Belastung durch die Aufgabenlbertragung/-erweiterung eingetreten
ist. Mit dieser Verfassungsrecht gewordenen Formulierung hat sich der Verfassungs-
gesetzgeber explizit gegen einen relativierenden Vorschlag im Gesetzgebungsver-
fahren gewandt, wonach auf eine Belastung der Gemeinden oder Gemeindeverban-
de ,in ihrer Gesamtheit* abgestellt werden sollte.

66



Siehe dazu auch Brems, Die Aufgabenverlagerung des Landes, aaO,
S. 310 f.; kritisch demgegenuber schon Ferdinand Kirchhof, Stel-
lungnahme, Landtags-Zuschrift 13/3708, S. 1 f. und S. 5

Dementsprechend kommt es fur die Feststellung der Erfillung des Tatbestands-
merkmals ,wesentliche Belastung“ nicht darauf an, ob die Implementierung des Mo-
dells ,inklusive Schule® bei einzelnen kommunalen Koérperschaften (mittelfristig) eine
finanzielle Entlastung bewirkt.

Nicht auszuschlieRRen ist eine derartige finanzielle Entlastung fur die Landschaftsver-
bande, die einen grolken Teil der bisherigen Forderschulen tragen. Allerdings stellt
sich eine solche Entlastung erst dann ein, wenn diese Schulen tatsachlich geschlos-
sen werden. Reduzieren sich indes lediglich die Schulerzahlen — etwa weil infolge
eines durch die Schulgesetzgebung eingeraumten Elternwahlrechts weiterhin be-
stimmte Kinder und Jugendliche die Férderschule besuchen —, so durfte die finanziel-
le Entlastungswirkung gering sein. Fur den Schultrager bliebe allerdings ein zwangs-
laufig anwachsender Fixkostenanteil.

Wie auch immer sich in Zukunft die Implementierung von inklusiver Beschulung auf
unterschiedliche kommunalen Schultrager auswirken mag, fur die Konnexitatsfrage
ist dies ohne Relevanz. Entscheidend allein ist, ob durch die Aufgabenerweiterung
betroffene Gemeinden oder Gemeindeverbande mit Mehrkosten gegenuber der Aus-
gangssituation belastet werden, die die Bagatellschwelle Uberschreiten. Ist dies der
Fall, muss insoweit ein Belastungsausgleich erfolgen — unabhangig davon, ob ande-
re kommunale Koérperschaften infolge der Aufgabenubertragung entlastet werden.

2. Denkbare finanzielle Mehrbelastungsfaktoren
Dass eine derartige Bagatellschwelle fur zahlreiche kommunale Schultrager uber-
schritten werden wird, kann im Ergebnis — bei allen derzeit noch ungewissen Einzel-

heiten —

zur Bedeutung derartiger ,Unwagbarkeiten“ siehe bereits vorstehend
IV. vor 1. und nachfolgen sub 3.

nicht ernsthaft bestritten werden.

Das zeigen die nachfolgenden — zum Teil zwangslaufig kursorischen und vorlaufigen

— Uberlegungen, die grob zwischen Personal- und Sachkosten unterscheiden.
Siehe auch fur die Schulkosten (im engeren Sinne) die Regelung in §
92 Abs. 1 Satz 1 SchulG NW: ,Schulkosten sind die Personalkosten
und die Sachkosten®

a) Personalkosten

Bei den Personalkosten wiederum kann differenziert werden zwischen Schul-
Personalkosten und anderen Personalkosten.
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aa) Erhéhte Schul-Personalkosten durch Inklusion?

Fir die Schul-Personalkosten bestimmt § 92 SchulG NW folgendes:

- Nach § 92 Abs. 2 SchulG NW tragt das Land die Personalkosten fur Lehrerinnen
und Lehrer sowie das padagogische und Sozialpadagogische Personal gem. § 58
SchulG NW an offentlichen Schulen, und zwar auch solcher Schulen, deren Trager
eine Gemeinde oder ein Gemeindeverband ist. Wenn und soweit in diesem Bereich
die Einfuhrung eines gemeinsamen Unterrichts zur Notwendigkeit der Einstellung
weiteren Personals fuhrt, ist dies nicht konnexitatsrelevant.

- Kosten fur die individuelle Betreuung und Begleitung einer Schulerin oder eines
Schulers, durch die die Teilnahme am Unterricht in der allgemeinen Schule, der For-
derschule oder der Schule fur Kranke erst ermoglicht wird, gehdren nach § 92 Abs. 1
Satz 2 SchulG NW nicht zu den Schulkosten. Sie sind dementsprechend

nachfolgend sub bb)
unter dem Gesichtspunkt weiterer Personalkosten zu erortern.

Siehe auch Christian Jilich, Das neue Schulgesetz Nordrhein-
Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 92 Rn. 2: ,Die bei Satz 2 anfallenden Kos-
ten Ubernimmt der Sozialhilfetrager (Eingliederungshilfe)*

- Alle Ubrigen Personalkosten tragt gem. § 92 Abs. 3 SchulG NW der Schultrager.
Allein diese Personalkostenfaktoren kommen damit (im Bereich der Schul-
Personalkosten) als konnexitatsrelevant in Betracht.

Zu diesem Personal gehoren neben Verwaltungskraften (z. B. Sekretare und Sekre-
tarinnen, Hausmeister u. A.) méglicherweise auch (kleinphysio-)therapeutisch tatige
Personen, die zur angemessenen Betreuung

aulerhalb des Anwendungsbereichs des § 92 Abs. 1 Satz 2 SchulG
NW

von Kindern und Jugendlichen mit Behinderung(en) vom Schultrager eingesetzt wer-
den mussen. Ob insoweit eine konnexitatsrelevante Mehrbelastung infolge der Ein-
fuhrung eines gemeinsamen Unterrichts
die Terminologie mag angesichts der unbestreitbaren menschen-
rechtlichen Bedeutung von Inklusion als inadequat empfunden wer-
den, folgt aber schlicht den gesetzlichen Vorgaben

bewirkt wird, erscheint zweifelhaft; vollig ausgeschlossen ist eine solche Wirkung
aber nicht.

bb) Weitere Personalkosten
(1) Sog. Integrationshelfer
Wie erwahnt, nimmt § 92 Abs. 1 Satz 2 SchulG NW die Kosten fur die individuelle

Betreuung und Begleitung von Schulern, durch die deren Teilnahme am Unterricht in
der allgemeinen Schule ermoglicht wird, von den Schulkosten aus. Damit nimmt die
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Vorschrift Bezug auf die sog. Integrationshelfer, die auf unterschiedlichen rechtlichen
Grundlagen Kinder/Jugendliche mit Behinderungen begleiten und betreuen als ,Hil-
fe(n) zu einer angemessen Schulbildung, insbesondere im Rahmen der allgemeinen
Schulpflicht und zum Besuch weiterfuhrender Schulen einschlieB3lich der Vorberei-
tung hierzu®.

So die Formulierung in § 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB XII

So regelt § 35a SGB VIl die sog. Eingliederungshilfe bei Kindern und Jugendlichen
mit einer Beeintrachtigung ihrer seelischen Gesundheit und erfasst dabei (u. a.)
durch den in Abs. 3 vorgenommenen Verweis auf § 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB XI|
die genannten Hilfen.

Siehe dazu etwa Reinhard Wiesner, in: Wiesner (Hrsg.), SGB VIII,
Kommentar, 4. Aufl. 2011, § 35a Rn. 111 f.

Die zuletzt genannte Norm des SGB XllI (i.V.m. § 53 SGB XII) betrifft ganz allgemein
die Eingliederungshilfe fur Menschen mit Behinderungen.

Die entsprechenden Anspruche werden in § 12 der Eingliederungs-
hilfe-Verordnung naher konkretisiert; siehe etwa auch Po-
scher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 50 ff.

Nun konnte an dieser Stelle moglicherweise grundsatzlich der Einwand erhoben
werden, dass eine Einwirkung der UN-Behindertenrechtskonvention auf diese bun-
desrechtlichen Regelungen diesseits des Anwendungsbereichs des landesverfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsprinzips liege. Bewirke die BRK eine Ausweitung der
Zahl von sog. Integrationshelfern auf der Grundlage der genannten Normen, liege —
so kénnte mdglicherweise argumentiert werden — darin kein konnexitatsrelevanter
landesrechtlicher Verursachungsbeitrag.

Zum Problem siehe auch Winkler, NWVBI. 2011, 409 (411 f.); Faber,
der stadtetag 4/2011, 20 (22), weist in diesem Zusammenhang dar-
auf hin, dass eine landesrechtliche Ubertragung der neuen Aufgabe
der inklusiven Bildung auf die Kommunen als Trager der Sozial- und
Jugendhilfe unter Beachtung des Konnexitatsprinzips nicht erfolgt
sei. Fur eine Kostentragung durch die ortlichen Sozialhilfetrager gebe
es insofern bei inklusiver Beschulung keinen Rechtsgrund mehr.

Insoweit aber ist an den Umstand zu erinnern, dass die Umsetzung der UN-
Behindertenrechtskonvention einen Schulsystemwechsel voraussetzt, dessen ge-
nauere Gestalt(ung) aber nicht unerhebliche Entscheidungsoptionen und — spielrau-
me eroffnet, deren Wahrnehmung wiederum im wesentlichen dem Lan-
des(schul)gesetzgeber obliegt. Dazu gehért dann auch die — wenn man so will — In-
tegration der sog. Integrationshelfer

genauer musste es dann wohl heilen: Inklusionshelfer

in ein abgestimmtes schulisches Inklusionskonzept.
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Wenn und soweit dies zu einer — auch inhaltlichen — Einbeziehung der genannten
Personen in den (sozial)padagogischen Auftrag der inklusiven Schule fuhrt, konnte
dies zugleich eine (Neu)Qualifikation der anfallenden Kosten als schulische Perso-
nalkosten bewirken mit der Folge der Kostentragungspflicht des Landes (siehe § 92
Abs. 2 SchulG NW).

Siehe auch Riederle/Dix, BayBgm 2011, 282 (284) mit ihrem Hinweis
auf ein Positionspapier des Bezirks Oberbayern vom 20. Juli 2011, in
dem kritisiert werde, dass Schulbegleitung im Rahmen der Eingliede-
rungshilfe kein Instrument sei, um dauerhafte Inklusion von Kindern
mit Behinderung an Regelschulen sicherzustellen

Eine konnexitatsrelevante Mehrbelastung der Kommunen wirde auf diese Weise
insoweit vermieden.

Anderenfalls aber ist mit einer ganz erheblichen finanziellen Belastung der Jugendhil-
fe- bzw. Sozialhilfetrager

zur Pluralitat kommunaler Kostentrager siehe noch sogleich sub cc)
zu rechnen.

Bei einem — sehr niedrig kalkulierten — Anstieg der Zahl der sog. In-
tegrationshelfer um lediglich 20 % sind fur Niedersachsen Mehrauf-
wendungen in Hohe von 6,5 Millionen Euro errechnet worden; siehe
Stellungnahme der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Spitzen-
verbande Niedersachsens vom 15.12.2011, S. 4

(2) Schnittstellenproblematik

Ein wichtiger Baustein bei der Schaffung eines inklusiven Schulkonzepts wird der
Abbau von Ubergangshindernissen zwischen verschiedenen Bildungseinrichtungen
sein. Besonders problematische Schnittstellen betreffen den Ubergang zwischen
Kindertagesstatten/Kindergarten und Grundschule sowie zwischen dieser und den
Bildungseinrichtungen der Sekundarstufe I.

Dazu auch Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen In-
klusion, aaO, S. 104

Damit verknupft ist auch die Problematik der bisher sehr unterschiedlichen und in
ihrer Validitat keineswegs immer zweifellosen Feststellungsverfahren im Blick auf
einen besonderen Forderbedarf.
Siehe auch Faber, der stadtetag 4/2011, 20 (22); eingehend hierzu
auch Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen Inklusi-
on, aa0, S. 61

Auch hier kdnnte ein zusatzlicher Personalbedarf entstehen.
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cc) Mégliche Pluralitdt von kommunalen Kostentrdgern

Im einzelnen kénnen gerade im Blick auf die sog. Integrationshelfer zum Teil schwie-
rige Abgrenzungsfragen zur Zustandigkeit und Kostentragungspflicht auftreten. Diese
berlhren einerseits das Verhaltnis des SGB VIII zum SGB XII,

in Betracht kommt auch noch die Pflegeversicherung bei pflegebe-
durftigen Schulern; siehe zur Konkurrenz etwa Wiesner, in: ders.
(Hrsg.), SGB VIIl, aa0, § 35a Rn. 38 und 43 mit weit. Nachw.; vgl.
auch Klaus Lachwitz, Impulse und Vorgaben der UN-
Behindertenrechtskonvention flr das Verhaltnis von Eingliederungs-
hilfe und Pflege, Archiv fur Wissenschaft und Praxis der sozialen Ar-
beit 2010, 64 ff.

andererseits das grundsatzliche Nachrangigkeitsverhaltnis des Sozialrechts zum
Schulrecht.

Siehe dazu auch knapp Winkler, NWVBI. 2011, 409 (410 f.); siehe
auch LSG NRW, 17.5.2010 — L 20 B 168/08 SO ER: Danach sind die
Sozialhilfetrager weder an Entscheidungen der Schulbehorden noch
an die Winsche der Eltern gebunden, wenn sie beurteilen mussen,
ob die Integration in Regelschulklassen einer ,angemessenen®
Schulbildung dient. Jedenfalls standen die Kosten flr einen Integrati-
onshelfer aulRer Verhaltnis zu diesem Ziel, wenn es im weiteren Um-
kreis eine Forderschule gebe, die der Schuler alternativ auch besu-
chen konne. Dass eine derartige Auffassung nach Inkrafttreten der
UN-BRK kaum mehr zu halten sein wird, liegt auf der Hand; siehe
auch Winkler, NWVBI. 2011, 409 (411)

Insoweit kdnnen von inklusionsbedingten Mehrkosten u. U. unterschiedliche kommu-
nale Kostentrager — Schultrager, Jugendhilfetrager, Sozialhilfetrager — betroffen sein.
Dies ist bei einer Ermittlung der Mehrbelastung und des Mehrbelastungsausgleichs
zu berucksichtigen.

b) Sachkosten

Zu den Sachkosten, die gem. § 92 Abs. 3 SchulG NW die Schultrager zu tragen ha-
ben, lassen sich folgende kursorische Ausfihrungen machen.

aa) Investive (Bau-)Kosten

Ein wichtiger Mehrkostenfaktor, dessen die Bagatellgrenze Uberschreitende Konnexi-
tatsrelevanz offenkundig ist,

siehe auch Poscher/Langer/Rux, Gutachten, aaO, S. 54 mit Fn. 134,
die insoweit auch von der Anwendung der landesverfassungsrechtli-
chen Konnexitatsprinzipien ausgehen

setzt sich aus den verschiedenen baulichen Investitionen zur Gewahrleistung von
gemeinsamem Unterricht zusammen.
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(1) Barrierefreiheit
Diese betreffen zum einen MalRnahmen zur Schaffung von sog. Barrierefreiheit.

Dazu als einer konnexitatsrelevanten Aufgabenubertragung siehe
bereits oben sub Ill. 2. a) und b)

Bei einer angestrebten Inklusionsquote von 80-90 % werden zahlreiche Schultrager
beispielsweise Aufzuganlagen einbauen mussen.

Die Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Spitzenverbande Nieder-
sachsens haben in einer Stellungnahme fur die Mitglieder des Kul-
tusausschusses des Niedersachsischen Landtages darauf hingewie-
sen, dass schon mit dem notwendigen Einbau von vier Fahrstuhlen
die Erheblichkeitsschwelle des Art. 57 Abs. 4 NV Uberschritten sei;
siehe Stellungnahme zu den Gesetzentwurfen in LT-Drs. 16/796,
16/702 und 16/4137 sowie den Antragen in LT-Drs. 16/793 und
16/2703 vom 15. Dezember 2011, S. 3

Doch bedeutet Barrierefreiheit mehr als rollstuhlgerechte Gestaltung von Gebauden.
Gerade dann, wenn in Zukunft (nahezu) jede Schule Kinder und Jugendliche mit
ganz unterschiedlichen Behinderungen aufnehmen werden (bzw. fur eine solche
Aufnahme geeignet sein mussen), ergibt sich daraus eine umfassende raumliche
Anpassung vieler Schulen. Dazu gehoéren besondere Bodenbelage fur blinde bzw.
sehbehinderte Schiler oder vergleichbare Vorkehrungen, um diesen eine angemes-
sene Orientierung im Schulgebdude zu ermoglichen. Andererseits bedeutet Barriere-
freiheit fur Schuler mit Hérbehinderung, dass die Raume so gestaltet werden mus-
sen, dass maglichst wenig Storschall die Benutzung erschwert.

Insoweit erscheint es mehr als sinnvoll, wenn neue Schulbaurichtli-
nien einen Standard flir umfassende Barrierefreiheit festlegt; mogli-
cherweise kann durch die Moglichkeit der Bildung von Schwerpunki-
schulen auch ein ausdifferenziertes Modell von Barrierefreiheit kon-
Zipiert werden

Plastisch lassen sich die zusatzlichen Standards und die damit verknupften erhebli-
chen Herausforderungen fur die kommunalen Schultrager bei der Umsetzung eines
inklusiven Unterrichts fur blinde und sehbehinderte Schilerinnen und Schiler be-
schreiben. Fur sie kommt in Lernprozessen der ,haptischen, der auditiven, der olfak-
torischen und der gustatorischen sowie der propriozeptiven Wahrnehmung eine gro-
Re Bedeutung zu“.

So der Beschluss des Arbeitskreises der Leiterinnen und Leiter von
Blinden- und Sehbehinderten-Bildungseinrichtungen im Verband fir
Blinden- und Sehbehindertenpadagogik e. V. (VBS) vom 23.5.2011,
Bildung, Erziehung und Rehabilitation blinder und sehbehinderter
Kinder und Jugendlicher in einer inklusiven Schule in den Landern
der Bundesrepublik Deutschland, S. 7
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Die Wahrnehmungsférderung soll zur aktiven Umweltexploration anleiten. Gerade
die differenzierte Aufnahme von Umweltinformationen und das Erfassen sensori-
scher Merkmale sind ein ganz wesentlicher Bestandteil der Begriffsbildung. Die Un-
terrichtung blinder und sehbehinderter Schuiler hat deshalb auch die Aufgabe, vielfal-
tige grob- und feinmotorische Erfahrungen gezielt zu initiieren, um beispielsweise ein
differenziertes Korperschema, komplexe koordinative Fahigkeiten und physiologi-
sche Haltungsmuster unter der Bedingung einer Beeintrachtigung des Sehens auf-
zubauen.

Siehe aa0, S. 7 f.

Diese Anforderungen betreffen nicht nur die Art und Weise des Unterrichts, sondern
auch die Raumgestaltung und Raumstrukturierung.

AaO, S. 8
(2) Zusétzliche Rdume

Dartber hinaus werden zusatzliche Rdume geschaffen werden missen, wobei sich,
solange ein ausformuliertes Inklusionskonzept nicht vorliegt, naturgemafy nur anna-
herungsweise Uberlegungen anstellen lassen. Insoweit verweisen die vom Ministeri-
um fur Schule und Weiterbildung des Landes Nordrhein-Westfalen beauftragten Gut-
achter aber darauf, dass die inklusive Schulentwicklung eine Uberarbeitung der
Raumprogramme fur Schulen verlange. Insbesondere seien ,ein Gesundheits- und
Ruheraum, Raume flr die Schulstation ..., fur das Zentrum fir padagogische Unter-
stutzung und Arbeitszonen fur die generell zu verstarkende individuelle oder Klein-
gruppenarbeit auch aulerhalb des Unterrichtsraum zu verankern®.

Siehe Klemm/Preuss-Lausitz, Auf dem Weg zur schulischen Inklusi-
on, aa0, S. 92; siehe auch Riederle/Dix, Baybgm 2011, 282 (285)

bb) Beférderungskosten

Auch die Beforderungskosten konnen im Kontext der Konnexitatserwagungen als
Mehrbelastungsfaktor relevant werden. Und zwar ist auch insoweit denkbar, dass
sich die Aufwendungen etwa der Landschaftsverbande reduzieren kdnnen; doch ist
dies fur die Frage des Mehrbelastungsausgleichs zugunsten der mit zusatzlichen
Kosten belasteten kommunalen Gebietskorperschaften ohne Relevanz.

Zu diesem Aspekt vorstehend 1. b)

Abgesehen davon ist die Annahme einer in der Summe erhdhten Finanzierungslast
fur die Schulerfahrkosten ein durchaus realistisches Szenario. Fur viele Schuler, die
zuklnftig in Regelschulen unterrichtet werden, wird ein gemeinsamer Transport in
Kleinbussen — wie er derzeit fur den Besuch der Forderschulen praktiziert wird —
nicht mehr maoglich sein. Wegen des Elternwunsches zum Besuch mdglichst wohn-
ortnaher Schulen und der Auswahl unter mehreren Schultypen werden die Kinder
und Jugendlichen zu unterschiedlichen Orten gebracht werden mussen.
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cc) Spezielle Lehr- und Lernmittel

SchlieBlich ist auch zu bedenken, dass etwa fur Kinder/Jugendliche mit Seh-
/HOrbehinderungen besonderes Lehr- und Lernmaterial erstellt werden muss.

Siehe dazu etwa Winkler, NWVBI. 2011, 409 (410)

Innerhalb der Schule muss so der individuelle Hilfsmittelbedarf in Abhangigkeit von
den sensorischen, kognitiven und motorischen Fahigkeiten, der zu bewaltigenden
Aufgabe und der raumlichen Gegebenheiten ermittelt werden. Erst technische Hilfs-
mittel ermdglichen etwa blinden und sehbehinderten Schuilerinnen und Schilern ei-
nen umfassenden Zugang zu Informationen und schaffen die Voraussetzung fur
Kommunikation. Zu diesen Hilfsmitteln gehdren etwa Braillezeile, Screenreader, Ver-
gréRerungssoftware, Bildschirmlesegerate, optische Vergroferungshilfen und Ahnli-
ches.

Siehe dazu Bildung, Erziehung und Rehabilitation blinder und seh-
behinderter Kinder und Jugendlicher in einer inklusiven Schule in den
Landern der Bundesrepublik Deutschland, aaO, S. 8

c) Zwischenfazit

Fahrt man sich vor dem Hintergrund der vorstehend skizzierten Mehrbelastungsfak-
toren noch einmal vor Augen, dass Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW fur den Belastungs-
ausgleich lediglich die Uberschreitung einer Bagatellschwelle verlangt,

siehe noch einmal LT-Drs. 13/5515, S. 21: ,Wesentlich ist die Belas-
tung dann nicht, wenn eindeutig (!) ist, dass eine Bagatellschwelle
nicht uberschritten ist” (Hervorhebung hinzugefugt)

ist die Schlussfolgerung unabweisbar, dass auch das dritte zentrale Tatbestands-
merkmal des Art. 78 Abs. 3 LV NW

zur dreigliedrigen Tatbestandsstruktur der Norm siehe sub D. I. 2. a)
erfullt ist.

3. Prognoseunsicherheiten als Ausschlussgrund fiir die Annahme einer
konnexitétsrelevanten Mehrbelastung?

Verschiedentlich ist vorstehend darauf hingewiesen worden, dass zum gegenwarti-
gen Zeitpunkt nur bedingt Aussagen Uber (Mehr-)Kostenwirkungen der Umsetzung
des Konzepts ,Inklusive Schule fur die kommunalen Gebietskdrperschaften gemacht
werden konnen. Einige Landesgesetzgeber haben diesen Umstand zu einer Art , Tot-
schlagsargument” gegen die Annahme eines konnexitatsrelevanten Sachverhalts
umfunktioniert. So ist im Gesetzgebungsverfahren in Niedersachsen behauptet, die
Auswirkungen der Einrichtung von inklusiven Bildungsangeboten im Hinblick auf ggf.
notwendige Aufwendungen der Schultrager lieRen sich nur durch eine differenzierte
Betrachtung der unterschiedlichen Personengruppen unter Berticksichtigung der bis-
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herigen Entwicklungen sowie das Einbeziehen von Vermutungen Uber kinftige Ent-
wicklungen darstellen. Die Kosten ,seien nicht abschatzbar, da sie im Einzelfall zu
ermitteln waren®.

Siehe Niedersachsische LT-Drs. 16/4137, S. 10 mit der Schlussfol-
gerung: ,Es wird aufgrund der vorstehenden Uberlegungen aber da-
von ausgegangen, dass sie nicht erheblich im Sinne von Art. 57 Abs.
4 NW sind“; siehe im Blick auf Bayern auch Riederle/Dix, BayBgm
2011, 282 (283)

Eine derartige Argumentation offenbart indes ein fundamentales Missverstandnis der
Funktion strikter Konnexitatsgebote.

Dazu bereits oben sub D. I.

Diese — und dies gilt ohne Zweifel auch fur Art. 78 Abs. 3 LV NW - sollen sicherstel-
len, dass die Kommunen vor Aufgabenubertragungen bzw. Aufgabenerweiterungen
ohne entsprechenden Ausgleich der zusatzlichen finanziellen Belastungen geschutzt
sind. Bezweckt ist der Schutz der kommunalen Selbstverwaltung vor finanzieller
Aushohlung. Dabei entfaltet Art. 78 Abs. 3 LV NW auch eine Warnfunktion fur den
Landesgesetzgeber, der sich Uber die entstehenden Kosten einer Aufgabenerfillung
bewusst werden muss. Neben der Scharfung des Kostenbewusstseins zielt die Norm
auch auf Transparenz; sie verlangt deswegen die Offenlegung der mit der Aufgaben-
ubertragung/-erweiterung verbundenen Kosten.

In diesem Sinne (u. a.) VerfGH NW 19/08, UA, S. 33 f., z. T. abge-
druckt in NVwZ-RR 2010, 705 (707 f.)

Die Schutzfunktion des Art. 78 Abs. 3 LV NW zugunsten der kommunalen Gebiets-
korperschaften warde nun aber unterlaufen, konnte das Land

zur Zustandigkeit des Landtags und zur Verantwortung des oder der
zustandigen Ressorts fur das Verfahren siehe naher Janbernd Oeb-
becke, Die Kosten- und Mehrbelastungsermittlung, in: Bunzel/Hanke
(Hrsg.), ,Wer zahlt die Zeche?“ Das Konnexitatsprinzip — richtig an-
gewandt, 2011, S. 63 ff.

eine Mehrbelastung mit der schlichten Behauptung von Unkenntnis oder Unsicher-
heit bestreiten.

Zwar verlangt Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW eine Kostenfolgeabschatzung erst, wenn
(zuvor) eine konnexitatsrelevante Belastung festgestellt worden ist. Doch knupft die-
se Regelung daran an, dass eine wesentliche Belastung nur dann verneint werden
kann, ,wenn eindeutig ist, dass eine Bagatellschwelle nicht Uberschritten ist".

So LT-Drs. 13/5515, S. 21; darauf verweist auch
VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561 (1562)

Dass aber — jedenfalls zunachst —
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ob und inwieweit die Vorstellung, die Implementierung von schuli-
scher Inklusion werde langfristig zu einer Einsparung von Kosten fuh-
ren, sich als zutreffend herausstellt, bleibt der Evaluation Uberantwor-
tet (siehe auch § 4 Abs. 5 KonnexAG NW)

die baulichen, organisatorischen und personellen MalRnahmen, die zur Implementie-
rung vom gemeinsamem Unterricht von den kommunalen Schultragern ergriffen
werden mussen, nicht nur einen finanziellen Bagatellbereich betreffen, liegt auf der
Hand.

Siehe vorstehend sub 2.

Denkbare Prognoseunsicherheiten Uber die tatsachliche Hohe der finanziellen Mehr-
belastung fur die kommunalen Schultrager berihren dementsprechend die Feststel-
lung der Erfullung des Tatbestandsmerkmals ,wesentliche Belastung® in Art. 78 Abs.
3 Satz 2 LV NW nicht; sie indizieren lediglich eine besonders sorgsame Kostenfolge-
abschatzung.

Dazu nachfolgend sub V.
V. Rechtsfolgen
1. Grundsétzliches

An die Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen knupft Art. 78 Abs. 3 LV NW (in
Verbindung mit dem KonnexAG NW) zwei grundsatzliche Rechtsfolgenanordnungen,
die mit formellen und prozeduralen Direktiven verbunden werden:

- Zeitliche Parallelitat von Aufgabenubertragung und Kostendeckungsregelung,

- Schaffung eines finanziellen Ausgleichs flur die entstehenden notwendigen durch-
schnittlichen Aufwendungen.

- Hierzu trifft Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW in formeller und prozeduraler Hinsicht die
Vorgabe, dass dies durch Gesetz oder Rechtsverordnung aufgrund einer Kostenfol-
geabschatzung zu erfolgen hat.

Mit dem Erfordernis eines entsprechenden finanziellen Ausgleichs hat sich der Ver-
fassungsgeber, wie auch der Nordrhein-Westfalische Verfassungsgerichtshof her-
vorgehoben hat, bewusst fur das sog. strikte Konnexitatsprinzip entschieden, das
einen blo3 angemessenen Ausgleich ausschlief3t.

Siehe hier nur VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561 (1562); naher hierzu
Héfling, (Verfassungs-)Rechtsfragen der Kommunalisierung der Ver-
sorgungs- und Umweltverwaltung, aaO, S. 83 ff.

Jede einzelne von einer konnexitatsrelevanten Aufgabenlbertragung/-erweiterung
betroffene kommunale Gebietskorperschaft muss — so hat das Brandenburgische
Verfassungsgericht betont — ,die realistische und nicht nur theoretische Mdglichkeit
(haben), durch zumutbare eigene Anstrengungen zu einem vollstandigen Mehrbelas-
tungsausgleich zu kommen*.
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Siehe VerfG Bbg., DOV 2002, 522 (553 f.); siehe auch Andreas En-
gels, Kostenfolgeabschatzung und Evaluation als Element der lan-
desverfassungsrechtlichen Konnexitatsprinzipien, VerwArch 102
(2011), 285 (293 ff.)

2. Zum Gebot einer Kostenfolgeabschétzung

Wenn Art. 78 Abs. 3 S. 2 LV NW verlangt, dass gleichzeitig mit der Verpflichtung zur
Aufgabenibernahme eine Bestimmung Uber die Kostendeckung getroffen werden
muss, setzt dies voraus, ,dass sich der Gesetzgeber Uber die finanziellen Auswir-
kungen der gesetzlichen Regelung auf die Kommunen klar wird und seine Entschei-
dungsgrundlagen, insbesondere zum Schutz der Kommunen, transparent macht.
Deshalb verpflichtet die Verfassung den Gesetzgeber im Falle eines konnexitatsrele-
vanten Sachverhalts zur Aufstellung einer Kostenfolgeabschatzung®.

So VerfGH NW, DVBI. 2010, 1561 (1562)
Bereits in seinen Urteilen vom 23. Marz 2010
Az.: 19/08, 21/08, 28/08 und 29/08

hatte der Nordrhein-Westfalische Verfassungsgerichtshof die Bedeutung der Verfah-
rensregelung fur die Funktionsfahigkeit des strikten Konnexitatsprinzips herausge-
stellt.

Von Verfassungs wegen ist deshalb eine transparente und objektivierbaren Kriterien
folgende Mehrbelastungsanalyse erforderlich. Der Gesetzgeber muss eine eigene
Prognoseentscheidung treffen, was eine grindliche gesetzgeberische Befassung mit
den tatsachlichen Grundlagen der Prognoseentscheidung unter Ausschopfung der
zuganglichen Erkenntnisquellen voraussetzt.

Siehe dazu VerfG Bbg., LKV 2002, 323 (325); vgl. auch Sachsischer
Verfassungsgerichtshof, LKV 2001, 223 (225 ff.); ferner H6fling, (Ver-
fassungs-)Rechtsfragen der Kommunalisierung der Versorgungs-
und Umweltverwaltung, aaO, S. 91 ff.; Engels, VerwArch 102 (2011),
285 ff. mit zahlr. Nachw.

§ 3 Abs. 3 KonnexAG NW gibt nun einzelne Schritte vor, mit denen die geschatzten
Kosten der Ubertragenen Aufgabe zu ermitteln sind. Soll hiervon abgewichen wer-
den, so ist im Gesetzgebungsverfahren nachvollziehbar anzugeben, inwieweit und
aus welchen Grunden von den gesetzlich vorgegebenen Einzelschritten abgewichen
wird.

VerfGH 71/09, UA, S. 30
Ist der Gesetzgeber der Auffassung, dass bestimmte Kostenarten voraussichtlich
nicht anfallen oder sich nicht erhdhen, ist auch insoweit — dem Transparenzgebot

Genuge tuend — erkennbar zu machen, welche Annahmen dieser Bewertung zug-
rundeliegen.
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Ebenda

Nur so kdnnen die kommunalen Spitzenverbande — in Erflllung ihrer verfassungs-
rechtlich fundierten (Art. 78 Abs. 3 Satz 5 LV NW) wichtigen Mitwirkungsfunktion —
mit dem Land einen konsensorientierten partnerschaftlichen Dialog fihren, indem die
Kostenfolgen maoglichst objektiv abgeschatzt werden.

Siehe auch LT-Drs. 13/5515, S. 27
3. Schlussfolgerungen

Vor diesem Hintergrund sind Landesregierung und Landtag in Nordrhein-Westfalen
aufgerufen, die Umsetzung der Vorgaben ,Inklusive Schule® in das Schulrecht des
Landes zu verknupfen mit fundierten, realistischen und nachprufbaren Prognosen
uber die finanziellen Auswirkungen auf die kommunalen Gebietskdrperschaften. Die
Mehrbelastung infolge der Aufgabenerweiterung, die mit der Implementierung von
Inklusion verbunden ist, ist sodann durch einen Mehrbelastungsausgleich voll aufzu-
fangen.

Da die Konnexitatsregeln jede kommunale Ebene eigenstandig und
einzelne Kommunen vor zusatzlichen Aufgaben und Finanzbelastun-
gen schutzen soll (siehe auch Kiluth, in: Bunzel/Hanke [Hrsg.], aaO,
S. 31 [38 f]), kbnnen in diesem Zusammenhang mdgliche Einspa-
rungen etwa bei den Landschaftsverbanden nicht auf der Ebene der
Gemeinden, Stadte und Kreise als ,Aufrechnungsposten® bertck-
sichtigt werden
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E. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse der
gutachtlichen Untersuchung

Zu A. Problemstellung und Gang der Untersuchung

I. In der internationalen bildungspolitischen und erziehungswissenschaftlichen Dis-
kussion lasst sich bereits seit den 1970er Jahren eine immer starkere Neuorientie-
rung feststellen: Das lange Zeit vorherrschende medizinische Modell von Behinde-
rung wird abgeldst durch eine menschenrechtliche Perspektive, die jeden Menschen
als ein Subjekt mit einmaligen Eigenschaften, Interessen, Fahigkeiten und Lernbe-
durfnissen anerkennt.

1. In diesem Prozess markiert das Ubereinkommen tiber Rechte von Menschen mit
Behinderungen (UN-BRK) eine Uberaus bedeutsame Etappe und fur das Bildungs-
system der Bundesrepublik Deutschland eine nachhaltige Zasur.

2. Entstehungsgeschichtliche, grammatikalische, systematische und teleologische
Uberlegungen ergeben den eindeutigen Befund, dass die UN-BRK auf die Etablie-
rung eines inklusiven Schulsystems mit einer Inklusionsquote von 80-90 % zielt.

Il. Die UN-BRK und die Frage ihrer innerstaatlichen Umsetzung (i.w.S.) hat in
Deutschland eine intensive Diskussion ausgelost.

1. Sie betrifft dabei Fragen vor allem der innerstaatlichen Geltung und ihrer mogli-
chen unmittelbaren Anwendbarkeit.

2. Aber auch die Art und Weise der konkreten Implementierung und Finanzierungs-
fragen sind erdrterungs- und klarungsbedurftig.

lll. In den Bundeslandern sind die Bemuhungen zur Umsetzung der UN-BRK fur den
schulischen Bereich unterschiedlich weit fortgeschritten. Zum Teil ist die Politik Gber
die Formulierung einer grundsatzlichen Position noch nicht hinausgelangt, zum Teil
sind die Schulgesetze bereits geandert worden.

IV. Der nordrhein-westfalische Landtag hat im November 2010 einstimmig (bei Ent-
haltung der Fraktion der FDP) einen Antrag angenommen, in dem es u. a. heil3t:
.Menschen mit Behinderungen haben einen Anspruch auf volle Teilhabe an der Ge-
sellschaft. ... Es ist deshalb notwendig, die individuelle Forderung in der Schule im
Sinne der Inklusion so umzugestalten, dass alle Schulerinnen und Schuler in den
allgemeinen Schulen optimal gefordert werden konnen. ... Die allgemeine Schule ist
der Regelforderort. Eltern kdnnen weiterhin fur ihr Kind eine Forderschule wahlen.

V. Vor dem Hintergrund der anhaltenden Diskussionen und rechtspolitischen Bemu-
hungen hat der Nordrhein-Westfalische Stadtetag um die Erstellung eines Rechts-
gutachtens zu den durch die Umsetzung des Art. 24 UN-BRK in Nordrhein-Westfalen
fur die kommunalen Schultrager aufgeworfenen Rechtsfragen gebeten.

1. Die rechtsgutachtlichen Uberlegungen analysieren zunachst die innerstaatliche
Geltung und Wirkung des Art. 24 der UN-BRK (dazu B.).
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2. Sodann wird der komplexe Umsetzungsprozess der volkerrechtlichen Vorgaben
als ein ,Systemwechsel“ dargestellt und zugleich der Gestaltungs- und Entschei-
dungsspielraum des Landesgesetzgebers in den Blick genommen (dazu C.).

3. Hieran schlie3en sich Ausfuhrungen zur Konnexitatsrelevanz einer landesgesetzli-
chen Umsetzung von Art. 24 BRK an (D.)

Zu B. Zur innerstaatlichen Geltung und Wirkung von Art. 24 BRK

I. Bei allen Konstruktions- und Begrindungsunterschieden im einzelnen ist heute
weitestgehend unbestritten, dass Volkervertragsrecht — wie die UN-BRK — nur dann
innerstaatliche Geltung erlangt, wenn ein innerstaatlicher Akt dies anordnet. Mit die-
sem wird er Bestandteil der nationalen Rechtsordnung.

Il. Mit dem Vertragsgesetz vom 21. Dezember 2008 ist die UN-BRK jedenfalls inso-
weit wirksamer Bestandteil der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland ge-
worden, als dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fur die materiellen Vorschriften
des Ubereinkommens zusteht.

1. Die im vorliegenden Zusammenhang relevanten Fragen betreffen indes die Mate-
rie des Schulrechts, fur die die Lander die legislative Regelungskompetenz besitzen.

2. Zum Teil wird insoweit von einer ,gespaltenen” Ingeltungsetzung innerhalb der
bundesstaatlichen Verfassungsordnung ausgegangen. Neben dem Bund mussten
auch die Lander je fur sich in ihrem Rechtskreis den volkerrechtlichen Vertrag in Gel-
tung setzen.

3. Die Staatspraxis folgt dieser stark foderalistisch gepragten Konstruktion indes
nicht. Vielmehr geht sie und mit ihr auch ein grol3er Teil der Lehre eher pragmatisch
davon aus, dass das Bundes-Zustimmungsgesetz des Art. 59 Abs. 2 GG als Anwen-
dungsbefehl fur die gesamte innerstaatliche Rechtsordnung einschlie8lich des Lan-
desrechts zu verstehen ist.

lll. Folgt man der zuletzt genannten Auffassung, ergeben sich aus der UN-BRK mdg-
licherweise jetzt schon Rechtswirkungen im Schulbereich der Lander. Dies gilt dann,
wenn die Norm als unmittelbar anwendbares Recht qualifiziert werden kann.

1. Die aufgeworfene Frage ist in jungster Zeit relativ eingehend erortert worden. Auch
die verwaltungsgerichtliche Judikatur hat sich mit ihr auseinandergesetzt. Eine zu-
sammenfassende Wurdigung der Diskussion fuhrt zu folgenden Feststellungen:

a) Die einschlagigen Regelungen in Art. 24 UN-BRK sind eindeutig ausgerichtet auf
ein (noch) zu gewahrleistendes System inklusiver Bildung.

b) Die naheren Voraussetzungen des Zugangs zu einem solchen inklusiven Unter-
richt an Grundschulen und weiterfUhrenden Schulen, die konzeptionellen Modalitaten
des Gewahrleistungsregimes und die konkrete Wahl der Umsetzungsinstrumente
werden in dem Ubereinkommen nicht derart bestimmt formuliert, dass von einer un-
mittelbaren Anwendbarkeit der Vorschriften gesprochen werden konnte.
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c) Nicht ausgeschlossen ist indes, dass die Ablehnung eines konkreten Anspruchs
eines Kindes mit Behinderung auf den Zugang zu einer Regelschule sich als Verlet-
zung des Diskriminierungsverbotes darstellt.

2. Durch eine volkerrechtsfreundliche bzw. volkerrechtskonforme Auslegung des gel-
tenden Schulrechts lasst sich das zentrale Anliegen der UN-BRK, einen schulischen
Inklusionsgrad von 80-90 % zu erreichen, nicht realisieren.

Zu C. ,,Systemwechsel” als komplexer Umsetzungsprozess — zum Gestaltungs-
und Entscheidungsspielraum des Landesgesetzgebers

I. Die Implementation von Inklusion im Sinne der UN-BRK erweist sich fur das deut-
sche Schulrecht als systemtransformierender Prozess.

Il. Die Feststellung gilt nicht zuletzt auch fur Nordrhein-Westfalen. Bei der Umset-
zung der Vorgaben der UN-BRK verflgt der nordrhein-westfalische Schulgesetzge-
ber indes Uber erhebliche Gestaltungsspielraume und Entscheidungsoptionen.

1. Dies gilt zunachst in organisationsstruktureller, instrumenteller und zeitlicher Hin-
sicht.

2. Von Bedeutung ist insoweit auch das elterliche Erziehungsmandat. Die UN-BRK
trifft insofern keine Regelung darliber, ob und inwieweit das elterliche Erziehungs-
recht Einfluss auf die Schullaufbahn der Kinder erlangen kann oder soll.

3. Schlieldlich ergeben sich auch behindertentypusspezifische Differenzierungsspiel-
raume.

Zu D. Zur Konnexitatsrelevanz landesgesetzlicher Umsetzung von Art. 24 BRK

I. Der weitreichende Konsens in der Bewertung eines inklusiven Bildungssystems als
einer wichtigen offentlichen Aufgabe schliel3t Meinungsverschiedenheiten Uber den
richtigen Weg und die dabei zu beachtenden rechtlichen Vorgaben nicht aus.

1. Diese sind nicht Ausdruck mangelnder Sensibilitat fir die unbestreitbaren Heraus-
forderungen, sondern selbstverstandliche Elemente einer rationalen und transparan-
ten Entscheidungsfindung.

2. Ein zentraler Punkt der Auseinandersetzung betrifft dabei die Frage, ob und in-
wieweit die landesgesetzlichen Konnexitatsregeln auf die Umsetzung der Vorgaben
der UN-BRK im Schulrecht Anwendung finden.

Il. Art. 78 Abs. 3 LV NW st verfassungstextlicher Ausdruck der Anerkennung des
sog. strikten Konnexitatsprinzips.

1. Der Tatbestand der Norm ist ein dreigliedriger und verlangt eine konnexitatsrele-

vante Verpflichtung, eine konnexitatsrelevante Aufgabenubertragung sowie eine
konnexitatsrelevante Belastung.
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2. An die Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen knupft die nordrhein-
westfalische Verfassung in Art. 78 Abs. 3 vor allem die Rechtsfolge der Schaffung
eines entsprechenden finanziellen Mehrbelastungsausgleichs.

lll. Der rechtsgutachtlich zu analysierende Sachverhalt wirft nun besonders akzentu-
ierte Fragen nach der Geltung und Direktionskraft der Konnexitatsregeln auf.

IV. Zunachst ist zu klaren, ob Art. 78 Abs. 3 LV NW auch auf diese spezifische
.Mehrebenen-Konstellation mit einem volkerrechtlichen Anlassgrund Anwendung
findet.

1. § 2 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NW formuliert in diesem Zusammenhang, dass das
Konnexitatsprinzip in Fallen, in denen ,aufgrund europa- oder bundesrechtlicher Re-
gelungen eine Aufgabe“ Ubertragen wird, nur insoweit Anwendung findet, als dem
Land zur Umsetzung ein eigener Gestaltungsspielraum bleibt und dieser genutzt
wird.

2. Der Spielraum-Gesichtspunkt ist allerdings aus dem systematischen Blickwinkel
der Aufgabenveranlassung im Mehrebenensystem wenig Uberzeugend. Gleichwohl
bedarf dieses Problem keiner weiteren Erorterung, da — wie vorstehend (sub C.) er-
ortert — der nordrhein-westfalische Schulgesetzgeber bei der Umsetzung von Art. 24
UN-BRK uber einen nicht unerheblichen Gestaltungsspielraum verfugt.

V. Zu klaren bleibt aber, ob der volkerrechtliche Veranlassungsgrund fur den Sys-
temwechsel im nordrhein-westfalischen Schulrecht im Blick auf § 2 Abs. 1 Satz 2
KonnexAG NW die Anwendung des Konnexitatsprinzips ausschlief3t.

1. Die aufgeworfene Rechtsfrage lasst sich auf unterschiedlich konstruktivem Wege
beantworten.

2. Im Ergebnis unterliegt es aber keinem Zweifel, dass der volkerrechtliche Veranlas-
sungsgrund der Annahme einer konnexitatsrelevanten Verpflichtung im Sinne von
Art. 78 Abs. 3 LV NW nicht entgegensteht, wenn der Landesgesetzgeber — wozu er
verpflichtet ist — unter Ausnutzung seines Gestaltungsspielraumes den Schulsys-
temwechsel hin zum gemeinsamen Unterricht normativ implementiert.

VI. Sollte sich der Landesgesetzgeber dafur entscheiden, das Angebot des gemein-
samen Lernens in allgemeinen Schulen an die Zustimmung des jeweiligen Schultra-
gers zu knupfen, stellt sich erneut die Frage, ob in dieser Konstellation von einer
konnexitatsrelevanten Verpflichtung gesprochen werden kann.

1. Die Frage ist zu bejahen. Zustimmungsvorbehalte in der Frage der Umsetzung
schulischer Inklusion erd6ffnen den kommunalen Gebietskorperschaften namlich in
Wahrheit keinerlei substantielle Optionen.

2. Die Bundesrepublik Deutschland ist volkerrechtlich zur Umsetzung verpflichtet,

und innerhalb der bundesstaatlichen Verfassungsordnung sind wiederum die Lander
in ihrem Kompetenzbereich zu einer derartigen Implementierung verpflichtet.

82



3. Gerade weil die Lander von Verfassungs wegen den Schulsystemwechsel herbei-
fuhren mussen, kdnnen und durfen sie den kommunalen Schultragern substantielle
Entscheidungskompetenzen nicht einrdumen, die die Umsetzungspflicht gefahrden
oder zu unterlaufen drohen.

VII. Die Anpassung des nordrhein-westfalischen Schulrechts an die Inklusionsvorga-
ben der UN-BRK bewirkt auch eine konnexitatsrelevante Aufgabenerweiterung im
Sinne von Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW.

1. Dem steht auch nicht der Umstand entgegen, dass die Schultragerschaft zu den
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Selbstverwaltungsaufgaben zahlt (siehe § 2
Abs. 1 KonnexAG NW).

2. In der bisherigen Diskussion wird allerdings zum Teil geltend gemacht, bestimmte
Veranderungsprozesse, namentlich die Schaffung von sog. Barrierefreiheit, oblagen
den Schultragern ohnehin und seien deshalb nicht konnexitatsrelevant.

3. Der Begriff der Barrierefreiheit im ,inklusionsspezifischen“ Kontext geht Uber einen
blo schwellenlosen Zugang zu Gebauden hinaus, wie er im wesentlichen dem Bau-
ordnungsrecht zugrundeliegt. Berlcksichtigt man das ungleich hohere Anforde-
rungsprofil, das mit dem Gebot der inklusionsermdglichenden Barrierefreiheit ver-
bunden ist, dann wird die groRe und neuartige Herausforderung fur die kommunalen
Schultrager offenkundig.

a) Dies qilt insbesondere, wenn kinftig die Schulen sich auf Kinder und Jugendliche
mit ganz unterschiedlichen Behinderungen in raumlicher und lebensraumgestalteri-
scher Hinsicht einzustellen haben.

b) Barrierefreiheit fur Schuler mit Horbehinderungen bedeutet z. B. etwas anderes
als Barrierefreiheit fur blinde bzw. sehbehinderte Schuler.

c) Deshalb kann insgesamt nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden, dass die
durch die Umsetzung der UN-BRK ausgeldsten baulichen Verpflichtungen qualitativ
und quantitativ deutlich Uber den bisherigen Standard hinausgehen werden und sich
damit flr die kommunalen Schultrager als Aufgabenerweiterung im Sinne des Kon-
nexitatsprinzips darstellen.

VIII. Die mit der Einfihrung des Konzepts ,Inklusive Schule” verbundene konnexitats-
relevante Aufgabenerweiterung bewirkt eine erhebliche Mehrbelastung bei den be-
troffenen kommunalen Gebietskdrperschaften.

1. Der Terminus ,wesentliche Belastung® in Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV NW formuliert
lediglich eine Bagatellschwelle. Nach der Begrundung zur Verfassungsanderung ist
eine Belastung dann nicht wesentlich, wenn eindeutig ist, dass eine Bagatellschwelle
nicht uberschritten wird (siehe LT-Drs. 13/5515, S. 21).

2. Ohne Relevanz fur das Tatbestandsmerkmal ,wesentliche Belastung® sind denk-

bare ,Belastungs-Entlastungs-Saldierungen® innerhalb der kommunalen ,Familie®.
Entscheidend ist allein, ob durch die Aufgabenerweiterung betroffene Gemeinden
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oder Gemeindeverbande mit Mehrkosten gegenuber der Ausgangslage belastet
werden, die die Bagatellschwelle Uberschreiten.

IX. Dass eine derartige Bagatellschwelle fur zahlreiche kommunale Schultrager mit
der EinfGhrung der inklusiven Beschulung Uberschritten werden wird, kann im Ergeb-
nis — bei allen derzeit noch ungewissen Einzelheiten der Umsetzung — nicht ernsthaft
bestritten werden.

1. Zum einen ist mit erheblichen Mehrkosten im Personalbereich zu rechnen. Dies
betrifft insbesondere die sog. Integrationshelfer.

2. Hinzu treten erhebliche Zusatz-Sachkosten.

a) Dies betrifft vor allem investive (Bau-)Kosten, wie sie etwa mit der Schaffung um-
fassender Barrierefreiheit verknUpft sind.

b) Hinzu kommen ggf. erhdhte Beférderungskosten und Zusatzkosten flr spezielle
Lehr- und Lernmittel.

X. Prognoseunsicherheiten im Blick auf einzelne Mehrbelastungsfaktoren sind kein
Ausschlussgrund fur die Annahme einer konnexitatsrelevanten Mehrbelastung.

1. Wer anders argumentiert, offenbart ein fundamentales Missverstandnis der Funk-
tion strikter Konnexitatsgebote.

a) Sie zielen auf den Schutz der kommunalen Selbstverwaltung vor finanzieller Aus-
héhlung und zwingen den Gesetzgeber zur Scharfung des Kostenbewusstseins und
zu einer transparenten Begrundung, die ihrerseits die Offenlegung der mit der Auf-
gabenerweiterung verbundenen Kosten verlangt.

b) Diese Schutzfunktion des Art. 78 Abs. 3 LV NW zugunsten der kommunalen Ge-
bietskorperschaften wirde nun aber unterlaufen, konnte das Land eine Mehrbelas-
tung mit der schlichten Behauptung von Unkenntnis oder Unsicherheit bestreiten.

2. Denkbare Prognoseunsicherheiten Uber die tatsachliche Hohe einzelner finanziel-
ler Mehrbelastungsfaktoren fir die kommunalen Schultrager bertihren nicht die Fest-
stellung der Erfullung des Tatbestandsmerkmals ,wesentliche Belastung®, wenn —
wie im vorliegenden Kontext — das Uberschreiten der Bagatellschwelle auf der Hand
liegt. Sie indizieren stattdessen eine besonders sorgsame Kostenfolgeabschatzung.

Xl. Landesregierung und Landtag in Nordrhein-Westfalen sind deshalb aufgerufen,
die Umsetzung der Vorgaben ,Inklusive Schule“ in das Schulrecht des Landes zu
verknupfen mit fundierten, realistischen und nachpriufbaren Prognosen uber die fi-
nanziellen Auswirkungen auf die kommunalen Gebietskdrperschaften (Kostenfolge-
abschatzung). Die Mehrbelastung infolge der Aufgabenerweiterung, die mit der Imp-
lementierung von Inklusion verbunden ist, ist sodann durch einen Mehrbelastungs-
ausgleich voll aufzufangen.

Kdln, den 1. Marz 2012 Prof. Dr. Wolfram Hoéfling, M. A.
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