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die Diagnose vieler Homeschooler. Die Geschichte der Bewegung in anderen Léndern zeigt,
dass Bufgeldbescheide und Strafverfahren keine langfristig erfolgreichen Mechanismen zur
Regelung des Konfliktes darstellen. Die soziologische Analyse macht deutlich, dass es um mehr
geht als um Ordnungswidrigkeiten. Bei allen Begrenzungen und Schwierigkeiten, die das Kon-
zept Home Education mit sich bringt, handelt es sich im Sinne Merfons doch um einen innova-
tiven Ansatz, der auf bestimmte sozialstruktruelle Vorgaben reagiert und die Leistungsfahigkeit
tradierter kultureller Mittel hinterfragt. Dies erfordert eine Auseinandersetzung, die sich ehrlich
iiber Wege und Ziele bewusst wird und die strukturell bedingten Kristallisationspunkte anomi-
schen Verhaltens wahrnimmt. Diese Aufgabe kann nicht den Gerichten allein tibertragen wer-
den — hier ist die Bildungspolitik gefordert.

Verf.. Thomas Spiegler, Doktorand am Institut fiir Soziologie der Philipps-Universitit Marburg,
Wickegarten 16, 35043 Marburg, Tel. 06421-16 59 98, e-mail: spiegler@web.de

José Martinez-Soria

lllegalitit und Schulbesuch
— Der Zugang illegal im Bundesgebiet sich aufhaltender
Minderjahriger zur Schule -

1 Praxis des Schulzugangs

In der Bundesrepublik leben Minderjahrige im schulpflichtigen Alter ohne einen legalen Auf-
enthaltstitel.' Wie viele Minderjahrige sich zeitweise oder dauerhaft ohne legalen Aufenthaltsti-
tel in Deutschland aufhalten, ist aber weder 6ffentlichen Stellen bekannt® noch wissenschaftlich
untersucht.’ Die Schitzungen von Nichtregierungsorganisationen betreffen ausschlieBlich die
Gesamtzahl der illegal in Deutschland lebenden Menschen. Die Spanne reicht dabei von
100.000 bis zu 1 Million Personen.* Fiir Miinchen liegen Schitzungen vor, die von 30.000 bis
50.000 illegal lebenden Personen sprechen.’ Es kann als Indiz fiir die Zunahme der Anzahl Ille-
galer herangezogen werden, dass sich zwischen 1990 und 1999 die Gesamtzahl der Personen,

' Vgl. BMF, Bericht der Bundesrepublik Deutschland an die VN gemiB Art. 44 I Buchst b) des Ubereinkommens ii-
ber die Rechte des Kindes vom 16.5.2001, Rn. 147; vgl. Marie, C.-V., Preventing Illegal Immigration: Juggling E-
conomic Imperatives, Political Risks and Individual Rights, Council of Europe 2004, S. 4 ff.

Anfragen des Verf. bei den Landesministerien und Ausldanderbeauftragten der Lander im Frithjahr 2004.

Vgl. Roseler, S./Vogel, D., lllegale Zuwanderer — ein Problem fiir die Sozialpolitik? ZeS-Arbeitspapier Nr. 1/93, S.
21; zu den Methoden und den damit verbundenen Schwierigkeiten: Vogel, D., Illegaler Aufenthalt in Deutschland —
methodische Uberlegungen zur Datennutzung und Datenerhebung, Zeitschrift fiir Bevolkerungswissenschaft, Jg. 24,
Nr. 2, S. 165-185.

Alscher, S./Miinz, R./Ozcan, V., lllegal anwesende und illegal beschiftigte Auslinderinnen und Auslinder in Berlin,
Berlin 2001, S. 4; Deutsche Bischofskonferenz, Leben in der Illegalitét in Deutschland — eine humanitire und pasto-
rale Herausforderung, Bonn 21.5.2001, S. 5.

Anderson, P., Menschen in der Illegalitit in Miinchen. Eine empirische Studie im Auftrag der Landeshauptstadt
Miinchen, Miinchen 2003, S. 74.
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die beim Versuch der unerlaubten Einreise aufgegriffen worden sind, von 7.152 auf 37.789 er-
hoht hat.’

Die illegale Einreise und der Aufenthalt in der Bundesrepublik sind nach § 95 Abs. 1 Nr. 1
und 6 AufenthaltsG’ strafbar. Von dieser Feststellung ist aber die Frage zu unterscheiden, ob
der Staat verpflichtet ist, die soziale Situation dieser Kinder zu regeln. Die Zuwanderungskom-
mission der Bundesregierung sowie die Deutsche Bischofskonferenz haben daher von der Re-
gierung gefordert, ,,Lésungen zu suchen, die den betroffenen Menschen mehr gerecht werden*®.

Einer solchen Losung bedarf die Beschulung von Kindern, die sich illegal in Deutschland
aufhalten. Sozialwissenschaftliche Untersuchungen verdeutlichen das Dilemma, in denen sich
diese Kinder befinden: Bis zur Erreichung des schulfihigen Alters werden sie jenseits staatli-
cher Kenntnisnahme zumeist entweder innerhalb eines ethnischsozialen Netzes oder in privaten
Kindergirten betreut.” Zum Zeitpunkt der Einschulung, spitestens aber mit dem Wechsel von
der Grundschule in die nichste weiterfithrende Schule erhilt die Schulverwaltung Kenntnis
vom Kind. Zum einen sind die Schulbehdrden nach § 87 AufenthaltsG verpflichtet, die Daten
des Kindes den Auslinderbehorden zu iibermitteln.'” Kinder ohne legalen Aufenthaltsstatus
werden daher regelmdBig von den Erziehungsberechtigten am Schulbesuch gehindert, um das
Bekanntwerden ihres Aufenthaltstatus zu verhindern.'' Zum anderen kann die Einschulung den
Tatbestand der Beihilfe zum illegalen Aufenthalt im Bundesgebiet nach den §§ 95, 96 Abs. 1
AufenthaltsG erfiillen. Daher lehnen die Schuldmter und Schulleiter grundsétzlich die Einschu-
lung ab, zumal nach der bisherigen Rechtsprechung eine Einschulung dieser Kinder nicht zulés-
sig ist. In der Praxis soll vereinzelt Kindern der Schulbesuch nach einer informellen Absprache
des Schulleiters und der Lehrer ermdglicht worden sein.'

Besuchen Kinder im Grundschulalter nicht die Schule, hat dies erhebliche Nachteile fiir ihre
Sozialisation."” Die Bildung in der Grundschule hat eine wichtige Stabilisierungs- und Orientie-
rungsfunktion. Die Rituale und RegelmiBigkeiten, die mit dem Schulbesuch verbunden sind,
bieten einen stabilen Rahmen, der den Alltag strukturiert, transparente Aufgaben stellt und an
eine vertraute Erfahrung ankniipft."* Eine Dimension der Orientierungsfunktion ist die Befihi-
gung, Werte und Normen der hiesigen Gesellschaft interpretieren zu konnen. Des Weiteren ist
die Ve]rsmittlung der deutschen Sprache wesentlich fiir den weiteren Lebensweg in der Gesell-
schaft.

2 Definition des Konzepts der illegalen Auslander

Zunéchst ist die Personengruppe der Kinder, die illegal in Deutschland leben, genau zu definie-
ren. Diese Gruppe muss von Fliichtlingskindern abgegrenzt werden, deren Beschulung in eini-

Alscher/Miinz/Ozcan (Anm. 4), S. 4.

Gesetz tiber den Aufenthalt, die Erwerbstétigkeit und die Integration von Auslidndern im Bundesgebiet (Aufenthalts-
gesetz — AufenthG), BGBI. 2004 I, 1950; in Kraft getreten am 1.1.2005.

Unabhdingige Kommission Zuwanderung, Zuwanderung gestalten — Integration fordern, verdffentlicht am 4.7.2001,
S. 197; Deutsche Bischofskonferenz (Anm. 4), S. 4, FAZ vom 4.03.2005, S. 10.

Anderson (Anm. 5), S. 75.

" Anderson (Anm. 5), S. 74.

""" Deutsche Bischofskonferenz (Anm. 4), S. 21.

WDR-Funkhaus Europa, Sendemanuskript vom 3.10.2003; vgl. Bericht: Leben im Untergrund, Illegal in Deutsch-
land, Der Spiegel Nr. 49/1995 vom 4.12.1995.

3 Deutsche Bischofskonferenz (Anm. 4), S. 9.

Hagman, H.L., Administration of elementary schools, New York/London, 1956, S. 134 f.

Grundlegend Langenfeld, C., Integration und kulturelle Identitit zugewanderter Minderheiten — eine Untersuchung
am Beispiel des allgemeinbildenden Schulwesens in der Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen 2001, S. 337 ff.
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gen Bundeslindern bereits rechtlich geregelt ist.'® Ausgangspunkt ist § 4 Abs. 1 AufenthG, wo-
nach Auslénder, die in die Bundesrepublik Deutschland einreisen und sich darin aufhalten wol-
len, einer Aufenthaltsgenehmigung bediirfen'’. Wer in das Bundesgebiet einreist, ohne die er-
forderliche Aufenthaltsgenehmigung zu besitzen, hilt sich illegal auf und ist zur sofortigen
Ausreise verpflichtet.'® Diese Ausreisepflicht ist kraft Gesetzes sofort vollziehbar." Nicht jede
Person ohne Aufenthaltsrecht hat aber einen illegalen Status. Von Illegalen sind Personen ohne
Aufenthaltsrecht in Deutschland zu unterscheiden, die nicht als Asylbewerber anerkannt wur-
den und folglich zur Ausreise verpflichtet sind, aber aus subjektiven oder objektiven Griinden
nicht in ihr Ursprungsland abgeschoben werden konnen (sog. Fliichtlinge). Sie haben die Mog-
lichkeit, eine Duldung zu erhalten’”. Die Fliichtlinge bleiben zwar weiter zur Ausreise ver-
pflichtet. Sie miissen sich hierzu nach Lage der Dinge um die Aufnahme in ein anderes Land
bemiihen. Im Folgenden soll ausschlieBlich die Gruppe der Kinder, die keinen Fliichtlingsstatus
haben und sich illegal in Deutschland aufthalten, untersucht werden.

3 Kein Recht auf Beschulung nach den schulgesetzlichen Bestimmungen

Haben illegal in Deutschland lebende Kinder einen Anspruch, eine Schule zu besuchen? Nach
Art. 7 Abs. 1 GG steht das gesamte Schulwesen unter der Aufsicht des Staates.”' Die gesetzli-
chen Regelungen zur Beschulung kniipfen diese an einen Wohnsitz, einen gewéhnlichen Auf-
enthalt oder an eine Ausbildungs-Beschéiftigungsstéittezz. Der Begriff ,,Wohnsitz* wird dabei
von der Rechtsprechung nicht als der faktische Wohnsitz definiert, sondern als die im Einwoh-
nermeldeamt angezeigte Adresse. Davon abzugrenzen ist der gewohnliche Aufenthalt, der zwar
auf den faktischen Aufenthalt abstellt, jedoch implizit immer einen legalen Aufenthaltsstatus
voraussetzt.” Aufgrund dieser engen Auslegung der schulgesetzlichen Bestimmungen ist in der
Regel eine Meldebescheinigung vorzulegen, sobald ein Schiiler an einer Schule angemeldet
werden soll. Illegale sind dadurch ausnahmslos von der Beschulung ausgeschlossen. In Berlin
besteht demgegeniiber eine Vereinbarung zwischen der Auslédnderbeauftragten, dem Landes-
schulamt und den Grundschulen, nicht explizit nach dem Aufenthaltsstatus der Kinder zu fragen

' So haben Bayern (Art. 35 Abs. 1 S. 2 EUG) und Berlin (§ 15 SchulG Berlin vom 26.1.2004, GVBL. S. 26) die
Schulpflicht der Asylbewerber und der geduldeten Fliichtlinge ausdriicklich geregelt. Hamburg hat Kinder von A-
sylbewerbern und geduldeten Fliichtlingen per Verwaltungsrichtlinie der Schulpflicht unterworfen. Die Mehrzahl
der Lénder, die Asylbewerber fiir schulpflichtig hilt, ldsst die Schulpflicht erst mit der Entlassung aus der Aufnah-
meeinrichtung beginnen.

7§ 4 Abs. 1 AufenthG.

18§ 42 Abs. 1 AufenthG.

19§50 Abs. 2 AufenthG.

2§ 60a AufenthG.

> BVerfGE 34, 165, 181 ff.; BVerwG, DVBI 1997, 429.

22§ 72 Abs. 1 SchulG Baden-Wiirttemberg vom 1.8.1983 (zuletzt gesindert am 1.4.2004, GBL. 397); Art. 35 BayEUG
vom 31.5.2000 (zuletzt gedndert am 26.7.2004, GVBL. S. 282); § 41 SchulG Berlin vom 26.1.2004 (GVBL. S. 26), §
36 1 SchulG Brandenburg (zuletzt gedndert am 22. 3. 2004, GVBLI/04 S. 59, 66); § 56 Hess. SchulG vom 2.8.2002
(GVBL. I S. 465); § 63 Niedersédchsisches SchulG vom 3.3.1998 (zuletzt geédndert am 29.4.2004, GVBI. S. 140); §
41 SchulG M-V vom 16.5.1996 (GS Meckl.-Vorp. Gl. Nr. 223-3); § 1 Abs. 1 Schulpflichtgesetz NRW vom
2.2.1980 (zuletzt gedndert am 8.7.2003 SGV.NRW 223);§ 56 SchulG Rheinland-Pfalz vom 30.3.2004 (GVBI 2004,
S. 239); § 1 Abs. 1 Schulpflichtgesetz Saarland vom 11.3.1966 (zuletzt gedndert am 31.3.2004 Amtsbl. S. 1037); §
26 Schulgesetz Sachsen vom 16.7.2004 (GVBIL. S. 298). In folgenden Schulgesetzen ist die “Wohnung” bzw. die
“Ausbildungsstitte” der Ankniipfungspunkt: § 52 Bremisches SchulG vom 20. 12. 1994 (Brem. GBLI. S. 327); § 37
Hamburgisches SchulG vom 16.4.1997 (zuletzt geédndert am 27.6.2003 (HmbGVBIL. S. 177, 228), § 40 des Schles-
wig-Holsteinischen Schulgesetzes vom 2. 8. 1990 (GVOBI. Schl.-H. 1990 S. 451); § 36 SchulG Sachsen Anhalt von
1996 (zuletzt gedndert 27.2.2003 GVBI. LSA S. 42).

» BayVGH, DOV 1997, 77; Alt, J./Fodor, R., Rechtlos? — Menschen ohne Papiere, Karlsruhe 2001, S. 184 f.
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(,,Stillhalte-Abkommen*).** In allen anderen Bundesldndern hingegen kann zwar der Schulbe-
such des Minderjdhrigen, der illegal in Deutschland lebt, faktisch durch den Schulleiter ermog-
licht werden. Die Kinder konnen aber zum einen keine offiziellen Zeugnisse bekommen. Zum
anderen sind diese Kinder im Falle eines Unfalls nicht durch die gesetzliche Unfallversicherung
geschiitzt.”

4 Kein Recht auf Beschulung nach dem Verfassungsrecht

Da die Beschulung von Kindern, die illegal in Deutschland leben, einfachgesetzlich nicht vor-
gesehen ist, stellt sich die Frage, ob sich ein Beschulungsrecht verfassungsrechtlich begriinden
lasst. Die Illegalitéit steht einer Anwendung der Grundrechte prinzipiell nicht entgegen. Die
Schutzbereiche der einschldgigen Grundrechte (Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG) stellen
nicht auf den Aufenthaltsstatus des sich in Deutschland aufhaltenden Auslénders ab. Dies wird
insbesondere im Hinblick auf die Menschenwiirde deutlich. Ob ein Mensch einen Anspruch auf
eine menschenwiirdige Behandlung hat, kann nicht davon abhéngig gemacht werden, dass der
Betroffene ein Aufenthaltsrecht genie3t. Der Grundrechtsschutz kann zwar aus dem Gesichts-
punkt des Rechtsmissbrauchs auf der Grundlage des Art. 18 GG verwehrt werden, Art. 18 GG
ist hier aber nicht einschligig.”® Aufenthaltsrechtliche Regelungen, die den Anforderungen der
VerhiltnismaBigkeit geniigen, konnen die Grundrechte jedoch beschrianken.

4.1 Recht auf chancengleiche Bildung

Grundsétzlich sind Leistungsanspriiche und sonstige Teilhaberechte durch Freiheitsrechte nicht
garantiert. Aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG kann jedoch als deriva-
tives Leistungsrecht ein Anspruch auf chancengleichen Zugang zu den bereits vorhandenen
Einrichtungen entnommen werden. Jedem Schiiler ist daher grundsitzlich die gleiche Chance
zur Personlichkeitsentwicklung aus Art. 2 Abs. 1 GG einzuriumen.”’” Dieses Recht auf Zugang
zur Pflichtschule ist aus Kapazitéitsgriinden nicht einschrinkbar, so dass den Staat die Pflicht
trifft, fiir das Vorhandensein der notwendigen Bildungseinrichtungen zu sorgen.?® Ein Anspruch
auf die Schaffung zusitzlicher Bildungseinrichtungen besteht jedoch nicht.?’

Das Teilhaberecht kann jedoch durch die verfassungsméafige Ordnung nach Art. 2 Abs. 1 GG
eingeschriankt werden. Hierzu zihlt auch § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG, der den illegalen Aufenthalt
im Bundesgebiet und damit den Besuch der Schule in Deutschland ohne Aufenthaltstitel unter
Strafe stellt. Daher kann sich der Minderjahrige, der illegal in Deutschland lebt, nicht auf dieses
Teilhaberecht berufen. Diese zuldssige Beschrankung des derivativen Teilhaberechts konnte allein
dann verfassungsrechtlich problematisch werden, wenn der Staat den dauerhaften illegalen
Aufenthalt von Menschen in der Bundesrepublik faktisch duldet. Dies wére der Fall, wenn die
Ordnungsbehorden die Ausreisepflicht der illegal in Deutschland lebenden Personen nicht voll-
ziehen und die Strafsanktion nicht durchsetzen. In diesem Extremfall koénnte sich der Staat nicht

Alscher/Miinz/Ozcan (Anm. 4), S. 44. Beim Ubergang von illegal anwesenden Kindern an weiterfiihrende Schulen be-
steht jedoch kein ,,Stillhalte-Abkommen®.

Stobbe, H., Die soziale und wirtschaftliche Situation von Menschen ohne Papiere in Deutschland, in: PICUM
(Hrsg.), Book of Solidarity, Karlsruhe 2004, S. 40 (42).

* Kriiger, H., in: Sachs, M. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 1999, Art. 18 Rn. 13.

Oppermann, T., Schule und berufliche Ausbildung, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. VI, Heidelberg 1989, § 135 Rn. 38; Langenfeld (Anm. 15), S. 223.

2 Langenfeld (Anm. 15), S. 224.

¥ Oppermann (Anm. 27), § 135, Rn. 38; Breuer, R., Freiheit des Berufs, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. VI, Heidelberg 1989, § 147 Rn. 77 ftf.; Langenfeld (Anm. 15), S. 224.
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auf die Strafbarkeit des Aufenthalts bei der Einrdfumung des Rechtes auf gleichen Zugang zu
Schulen berufen, da dies unverhéltnisméBig wire. Ein derartiger Fall liegt jedoch derzeit nicht vor.

4.2 Recht auf Sicherung des Existenzminimums

Ein Recht auf Beschulung kann grundsétzlich auch dem Recht auf Sicherung des Existenzmi-
nimums entnommen werden. Obgleich der Parlamentarische Rat sich ausdriicklich dagegen
aussprach, ein Recht auf Sicherung des Existenzminimums in das Grundgesetz aufzunechmen,*
muss nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die staatliche Gemeinschaft dem
Biirger jedenfalls die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein sichern.’' Das
Bundesverfassungsgericht kniipft diese staatliche Pflicht an die Menschenwiirde nach Art. 1
Abs. 1 GG.** Es handelt sich dabei also nicht um eine objektive Schutzpflicht des Staates, son-
dern um einen Leistungsrecht des Biirgers, das origindr aus dem Kernelement des Grundrechts
auf Menschenwiirde zu entnehmen ist. Damit erkennt das Bundesverfassungsgericht zumindest
implizit einen verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Fiirsorgeanspruch im Hinblick auf das Exis-
tenzminimum aus Art. 1 Abs. I GG an.*® Jedoch unterstreicht das Bundesverfassungsgericht die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.**

Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums kniipft an die Menschenwiirde an. Die
Menschenwiirde kann bei Personen, die sich legal in Deutschland aufhalten, nicht anders ausge-
legt werden als bei illegal lebenden Menschen. Eine Differenzierung auf der Grundlage des
Aufenthalttitels scheidet somit grundsétzlich aus. Das Existenzminimum ist dann unterschritten,
wenn der Mensch gezwungen ist, unter Lebensbedingungen zu existieren, die ihn zum Objekt
erniedrigen. ** Gleichzeitig betont aber das Bundesverfassungsgericht zu Recht, dass nur die
Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein geschiitzt sind.** Was die Mindest-
voraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein sind, kann nicht ohne weiteres a priori vom
Recht bestimmt werden. Einsichtig erscheint es, als Kernelement des Existenzminimums den
Schutz vor Existenznot zu definieren: Bediirftig ist danach, wer nicht tiber das iiberlebensnot-
wendige AusmaB an Nahrung, Kleidung, Unterkunft und Gesundheitsversorgung®’ oder die ent-
sprechenden Mittel zu ihrer Beschaffung verfiigt.*® Will man aber die Konturenschirfe des ori-
gindren grundrechtlichen Leistungsanspruchs erhalten, die seine Ausnahmestellung in der deut-
schen Grundrechtsdogmatik rechtfertigt, muss strikt zwischen dem Kernelement des Existenz-
minimums, der Existenznot, und dem Rahmenbereich unterschieden werden. Nur dieses Kern-

3 Vgl. BVerfGE 1, 97 (104 f.).

31 BVerfGE 82, 60 (80); vgl. bereits BVerfGE 40, 121 (133); Merli, F., Armut und Verfassung — Die Rechtslage in
Deutschland, in: Hofimann, R./Holldnder, P./Merli, F./Wiederin, E. (Hrsg.), Armut und Verfassung — Sozialstaat-
lichkeit im europdischen Vergleich, Wien 1998, S. 117-140 (123).

32 BVerwGE 1, 159 (161); 25, 23 (27); 27, 58 (63); BVerfGE 40, 121 (133); 45, 187 (228); BVerfG NJW 1984, 2453
(2453); Herdegen, M., in: Maunz, T./Diirig, G., Grundgesetz, 42. Lfg., Miinchen 2003, Art. 1 Rn. 114; a.a. wohl Pa-
pier, H.-J., in: von Maydel, B./Ruland, F. (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl., Baden-Baden 2003, Teil 3 Rn. 9.

3 BVerfGE 40, 121 (133); 44, 353 (375); Starck, C., Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung als Hilfen zu
Grundrechtsverwirklichungen?, in: Starck, C. (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus
Anlass des 25jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 11, Tiibingen 1976, S. 480-526 (522); Dreier,
H., in: Dreier, H., (Hrsg.), GG, Vorb. Rn. 50 und Art. I Rn. 94 m.w.N.

** BVerfGE 40, 121 (133); 44, 353 (375).

3 Kunig, P., in: v. Miinch, I./Kunig, P. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 5. Aufl., Miinchen 2000, Art. 1, Rn.
36.

* BVerfGE 40, 121 (133); 82, 60 (80).

37 Vgl. hierzu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Anspriiche illegaler Zuwanderer auf Krankenbe-
handlung in den Léndern der EU. Reg. Nr. WF VI —49/01 vom 26.7.2001.

¥ BVerwGE 14, 294 (296 f.); 35, 178 (180); 80, 349 (353); 87, 212 (214); Hufen, F., Gesetzesgestaltung und Geset-
zesanwendung im Leistungsrecht, in: VVDStRL 47 (1989), 142 (163) spricht vom Menschenwiirdesockel des Leis-
tungsrechts; Rothkegel, R., Die Strukturprinzipien des Sozialhilferechts, Baden-Baden 2000, S. 21.
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element des Schutzbereichs erdffnet einen unmittelbaren verfassungsrechtlichen Leistungsan-
spruch gegeniiber dem Staat, der daher genau bestimmbar sein muss. Dies ist allein im Hinblick
auf die Existenznot méglich.

Dariiber hinausgehende soziale Bediirfnisse des Menschen, wozu auch die Bildung gehort,
konnen trotz ihrer unbestrittenen Notwendigkeit nicht zum Kernbereich gezahlt werden, da sie
ex ante nicht abstrakt definiert werden konnen. Die Festlegung dieses soziokulturellen Exis-
tenzminimums kann daher als Auspragung des Sozialstaatsprinzips nur das Ergebnis einer Wer-
tung durch den Gesetzgeber sein. Dabei muss er den jeweiligen gesellschaftlichen Konsens iiber
den Begriff des Existenzminimums beriicksichtigen.”” In Deutschland besteht gegenwirtig ein
gesellschaftlicher Konsens, jedem Menschen eine materielle, individuelle und gemeinschaftliche
Teilhabe an seiner Umwelt zu ermoglichen.*” Dieser Konsens wird als soziokulturelles Existenz-
minimum definiert.*' Dieses soziokulturelle Existenzminimum erfasst auch das Recht auf Beschu-
lung. Die konkrete Ausgestaltung des Rechts auf Beschulung ist aber nur im Wege der Dezision
moglich, die vorrangig dem Gesetzgeber obliegt.*” Hierbei kann der Gesetzgeber die Unterschei-
dung zwischen einem legalen Aufenthalt und einem illegalen Aufenthalt seiner Leistungsgewéh-
rung zugrunde legen, soweit dies verhéltnismaBig bleibt.

Fiir die Beschulung folgt daraus, dass der Gesetzgeber grundsitzlich illegale Minderjahrige
von der Beschulung ausschlieBen kann. Der Aufenthalt der Minderjéhrigen ist grundsétzlich
von so kurzer Dauer, dass das Bildungsziel, das die Schule anstrebt, nicht erreicht werden kann.
Soweit jedoch die Bundesrepublik trotz Kenntnis des fehlenden Aufenthalttitels von einer Voll-
ziehung der Ausreisepflicht bei minderjdhrigen Kindern absieht und so einen dauerhaften Auf-
enthalt ermdglicht, reduziert sich auch hier der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. In die-
sem derzeit nicht aktuellen Fall wire der Gesetzgeber verpflichtet, die Beschulung von illegal
lebenden Kindern zu ermdglichen.*

5 Recht auf Beschulung fir illegal sich aufhaltende Minderjdhrige
im Volkerrecht

Ein Beschulungsrecht fiir Minderjahrige, die sich illegal in Deutschland aufhalten, konnte aber
dem vélkerrechtlichen Menschenrechtsschutz entnommen werden.** Im Wege der volkerrechts-
konformen Auslegung konnte es auch im nationalen Recht zu beriicksichtigen sein.*

¥ BVerwGE 1, 159; BVerwG NIJW 1986, 737 (738); Zippelius, R., in: Bonner Kommentar, Art. 1 Rn. 17; Isensee, J.,
Der Sozialstaat in der Wirtschaftskrise, in: Demokratie in Anfechtung und Bew#hrung, Festschrift fiir J. Broermann,
Berlin 1982, S. 365 (371); Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl., Heidelberg 1995, Rn. 208; Her-
zog, R., in: Maunz, T./Diirig, G. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 20 III Rn. 19 und 24; Rothkegel (Anm. 38), S. 20.

4 BVerwGE 14, 294 (296 £.); 25, 307 (317 £.); 94, 326 (333); vgl. auch BVerwGE 92, 6 (8); 97, 376 (378).

4" BVerwGE 69, 146 (154); 92, 6 (7); 92, 112 (114); 97, 376 (378); 107, 234 (236); Rothkegel (Anm. 38), S. 21.

2 BVerwG NJW 1986, 737 (738).

* Einen entsprechend weiten Gestaltungsspielraum iiberlisst dem Gesetzgeber auch das in einzelnen Landesverfas-
sungen verbiirgte Recht auf Bildung (BVerwGE 47, 201, 206; Art. 11 Abs. 1 Verfassung BW; Art. 128 Abs. I Ver-
fassung Bayern; Art. 29 Abs. 1 Verfassung Brandenburg; Art. 27 Abs. I Verfassung Bremen; Art. 3 Abs. I Satz 1
Verfassung NRW; Art. 102 Abs. 1 Satz 1 Verfassung Sachsen; Art. 25 Abs. 1 Verfassung Sachsen-Anhalt; Art. 20
Satz 1 Verfassung Thiiringen). Soweit allerdings Einrichtungen der Erzichung und Bildung geschaffen sind, kann
sich aus dem Recht auf Bildung ein Individualanspruch auf chancengleichen Zugang zu diesen Einrichtungen er-
geben. Hier gelten die Ausfithrungen zum Grundgesetz sinngeméis.

4 Vgl. Delbriick, J., The Right to Education as an International Human Right, GYIL 1992, S. 92 ff.; zu den vélker-
rechtlichen Grundlagen eines Rechts auf Bildung siche Langenfeld (Anm. 15), S. 235 ff.

4 BVerfGE 74, 358 (370); 82, 106 (115).
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5.1 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes

Art. 28 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes enthilt ein Menschenrecht auf Be-
schulung.*® In Art 28 des Ubereinkommens erkennen die Vertragsstaaten ,,das Recht des Kindes
auf Bildung an, um die Verwirklichung dieses Rechts auf der Grundlage der Chancengleichheit
fortschreitend zu erreichen....” Sie verpflichten sich ,,insbesondere a) den Besuch der Grund-
schule fiir alle zur Pflicht und unentgeltlich machen; b) die Entwicklung verschiedener Formen
der weiterfithrenden Schulen allgemein bildender und berufsbildender Art [zu] férdern, sie allen
Kindern verfiigbar und zugénglich [zu] machen und geeignete Mafinahmen wie die Einfithrung
der Unentgeltlichkeit und die Bereitstellung finanzieller Unterstiitzung bei Bediirftigkeit [zu]
treffen®.

Allerdings schlieBt der Vorbehalt der Bundesrepublik zum Ubereinkommen iiber die Rechte
des Kindes ein Recht auf Beschulung aus. Die Bundesrepublik hat bei der Hinterlegung ihrer
Ratifikationsurkunde eine Erklirung abgegeben, wonach ,,das Ubereinkommen keine unmittel-
bare Anwendung findet.““” Des Weiteren erklirt die Bundesrepublik, dass nichts in dem Uber-
einkommen dahin ausgelegt werden kann, dass die widerrechtliche Einreise eines Auslidnders in
das Gebiet der Bundesrepublik oder dessen widerrechtlicher Aufenthalt dort erlaubt ist. Keine
Bestimmung konne dahin ausgelegt werden, dass sie das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land beschrinke, Gesetze und Verordnungen tiber die Einreise von Auslédndern und die Bedin-
gungen ihres Aufenthaltes zu erlassen oder Unterschiede zwischen Inlindern vorzunehmen.*®
Es handelt sich hierbei um einen Vorbehalt gemdf3 Art. 2 lit. d) der Wiener Vertragsrechtskonven-
tion (WVK).* Die vélkerrechtliche Zulissigkeit von Vorbehalten im Hinblick auf Menschen-
rechtsabkommen ist zwar umstritten.”® Mit Art. 19 WVK ist aber von der grundstzlichen Zulss-
sigkeit von Vorbehalten, auch bei Menschenrechtsvertriigen, auszugehen.’! Art. 51 II des Uber-
einkommens verbietet zwar alle Vorbehalte, die mit Ziel und Zweck des Vertrages unvereinbar
sind. Der deutsche Vorbehalt verstdft aber nicht gegen Art. 51 Abs. 2 des Ubereinkommens.>
Soweit der Vorbehalt die unmittelbare Anwendbarkeit des Abkommens ausschlieit, entspricht
er den Vorbehalten zahlreicher anderer Staaten, die bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden
das Volkerrecht innerhalb der innerstaatlichen Rechtsordnung nicht unmittelbar anwenden kon-
nen.>® Des Weiteren ist der deutsche Vorbehalt wihrend der zwolf Monate nach der Notifikati-
on von keinem Vertragsstaat zurtickgewiesen worden. Damit gilt er nach Art. 20 Abs. 5 WVK
als implizit angenommen.’* Trotz einer Aufforderung des Kinderrechts-Ausschusses der Ver-

% Vom 20. 11. 1989, BGBI. 1992 11, S. 122; Meng, W., Anwendung volkerrechtlicher Konventionen tiber Kinderrech-
te im deutschen Recht, in: Koeppel, P., (Hrsg.), Kindschaftsrecht und Volkerrecht, 1996, S. 25 f.; Wolf, R., Ratifi-
zierung unter Vorbehalten: Einstieg oder Ausstieg der Bundesrepublik Deutschland aus der UN-Konvention iiber
die Rechte des Kindes, ZRP 1991, S. 374 ff.; Ullmann, C., Verfassungs- und volkerrechtliche Widerspriiche bei der
Ratifikation der UNO-Kinderrechtskonvention, FamRZ 1991, S. 898 (899 f.).

7 Nr. I Erklirung, Gesetz vom 17.2.1992 (BGBI. I S. 121).

# Nr. IV Erklirung, Gesetz vom 17.2.1992 (BGBL. II S. 121).

¥ Zur Definition siehe Lijnzaad, L., Reservations to UN-Human Rights Treaties — Ratify and Ruin?, Dordrecht u.a.
1995, S.29 f.

3" Siehe hierzu umfassend Lorz, A., Menschenrechte unter Vorbehalt, Der Staat 2002, S. 29-46; Giegerich, T., Vorbe-
halte zu Menschenrechtsabkommen: Zuldssigkeit, Giiltigkeit und Priifungskompetenzen von Vertragsgremien, Za-
6RV 55 (1995), 713 ff.

S Lorz, A., Der Schutz von Kindern durch die UN-Kinderkonvention, in: Aus Politik und Zeitgeschichte (B 17-18/2000),
im Internet abrufbar unter: http:/www.bpb.de/publikationen/QDESFR,0,0,Der Schutz von Kindern durch
die_UNKinderkonvention.html.

2 Dorsch, G., Die Konvention der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes, Berlin 1994, S. 53 ff.

3 Langenfeld (Anm. 15), S. 236.

3 Langenfeld (Anm. 15), S. 236; Lauenstein, B., Die UN-Kinderrechtskonvention in Deutschland — verbindlich, aber un-
bekannt?, Bochum 1999, S. 31.
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einten Nationen im Jahre 1995°° sowie einer EntschlieBung des Deutschen Bundestages vom 30.
September 1999°° hat die Bundesregierung den Vorbehalt auch nicht zuriickgenommen.’

Obwohl der Ausschluss der unmittelbaren Anwendbarkeit die deutschen Gerichte grundsétz-
lich nicht daran hindert, die Schulgesetze vélkerrechtskonform auszulegen,™ verhindert der
weitere Inhalt des Vorbehaltes, dass Kindern, die illegal in Deutschland leben, ein Anspruch aus
Art. 28 der Charta iiber die Rechte des Kindes erwéchst. Der Vorbehalt untersagt ndmlich aus-
driicklich, Gesetze iiber die Bedingungen des Aufenthaltes von Auslindern, wozu auch die
schulgesetzlichen Bestimmungen gehdéren, modifizierend auszulegen.

5.2 Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Ein Recht auf Beschulung ergibt sich aber aus der Europdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten.

5.2.1  Das Recht auf Bildung in Art. 2 Satz 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK

Art. 2 Satz 1 des 1. Zusatzprotokolls zur Europiischen Menschenrechtskonvention (ZP 1)* be-
stimmt, dass ,,das Recht auf Bildung ... niemandem verwehrt werden* darf. Der EGMR ent-
nimmt im Belgischen Sprachenfall aus Art. 2 ZP 1 EMRK das Recht auf Beschulung in den im
jeweiligen Zeitpunkt bestehenden offentlichen Schulen und Unterrichtsanstalten® ebenso wie
das Recht, an den jeweiligen Ausbildungs- und Unterrichtsmdglichkeiten teilzunehmen.®' Einer
Anerkennung eines Rechts auf Bildung als origindrem Leistungsrecht stand der Widerstand der
Mitgliedstaaten entgegen.®” Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte trigt dem Anlie-
gen der Vertragsstaaten dadurch Rechnung, dass er das Recht auf Bildung als ein ausschlie3lich
derivatives Teilhaberecht konzipiert, aus dem kein Anspruch auf weitere als die schon vorhan-
denen Bildungseinrichtungen entnommen werden kann.”’ Dieses Teilhaberecht steht unter dem
Vorbehalt des Moglichen. Die Bundesrepublik konnte demnach mit Hinweis auf das Bestehen
einer nur beschrinkten Anzahl von Schulplitzen die Kinder, die sich illegal in Deutschland auf-
halten, vom Schulbesuch ausschlieBen. Der EGMR kniipft zwar keine hohen Maf3stéibe an die
Begriindung des Vorbehaltes des Méglichen durch die Mitgliedstaaten und beschrénkt sich im
Ergebnis auf eine Missbrauchskontrolle. Diese Missbrauchsschwelle wird die Bundesrepublik
Deutschland aber mit der Begriindung iiberschreiten, ihr Schulsystem wiirde durch die Bertick-
sichtigung von Kindern, die sich illegal in Deutschland aufhalten, tiberlastet.

%5 UN-Convention on the Rights of the Child, CRC/C/SR.224, 10. November 1995.

BT-Drs. 14/1681:Punkt 4; Alt, J. 1llegal in Deutschland — Forschungsprojekt zur Lebenssituation 'illegaler' Migran-

ten in Leipzig. Karlsruhe 1999, 11 15C f.

Siehe hierzu das Griinbuch der Européischen Kommission iiber eine Gemeinschaftspolitik zur Riickkehr illegal auf-

hiltiger Personen vom 10.4.2002, KOM (2002) 175 endg. S. 11.

% Langenfeld (Anm. 15), S. 237.

% 1. ZP vom 20.3.1952, in Kraft getreten am 18.5.1954.

“ EGMR A6, § 3 — Belgischer Sprachenfall (= EuGRZ 1975, 298 ff.); E 7010/75, DR 3, 162; 1,5962/72, DR 2, 50; E
11533/85, DR 51, 125.E 5962/72, DR 2, 50; E 7671/76 u.a., DR 9, 185; E 14524/89, DR 64, 188; Frowein
J.A./Peukert, W., EMRK-Kommentar, 2. Aufl., Kehl 1996, Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls, Rn. 2; Uerpmann, R., Die
europdische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsprechung, 1993, S. 42 ff.

" EGMR A 6, §§ 3, 4, 13 — Belgischer Sprachenfall; siehe auch Drige, C./Marauhn, T., Soziale Grundrechte in der Euro-
péischen Grundrechtscharta — aus der Perspektive der EMRK, in: Bundesministerium der Arbeit et. al. (Hrsg.), Soziale
Rechte in der Européischen Union, 2001, S. 77-94 (87); Peters, A., Einfiihrung in die Europdische Menschenrechts-
konvention, Miinchen 2003, S. 171.

2 BGHZ 45, 46 (49); Langenfeld (Anm. 15), S. 235; Uerpmann (Anm. 60), S. 42 ff.

8 Frowein/Peukert (Anm. 60), Artikel 2 des 1. ZP, Rn. 2.

https://doi.org/10.5771/0034-1312-2005-1-82 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 15:20:12. © geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist jede untersagt, lie Nutzung des Inhalts ‘mit, fir oder in ,

89


https://doi.org/10.5771/0034-1312-2005-1-82

90 Martinez-Soria, lllegalitit und Schulbesuch RdJ B 1/2005

Allerdings konnte der Gedanken, der dem Vorbehalt zum Ubereinkommen iiber die Rechte
des Kindes zugrunde liegt, auch auf die EMRK iibertragen werden.* Die Bundesrepublik konn-
te sich darauf berufen, dass ein Recht auf Bildung mangels Aufenthaltsrecht des Betroffenen
nicht bestehe. Das Menschenrecht aus Art. 2 ZP 1 EMRK konnte durch den Aufenthaltstatus
beschrinkt werden, weil der volkerrechtliche Vertrag das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land nicht begrenzte, die Bedingungen des Aufenthaltes von Ausldndern unterschiedlich von
den Rechten der Inlédnder zu regeln. Auch die Mitgliedstaaten der EMRK haben nicht beabsich-
tigt, durch das Recht auf Bildung ihre Kompetenzen bei der Ausgestaltung des Aufenthaltstatus
von Ausldndern zu beschrinken. Einer solchen Interpretation stehen aber Wortlaut, Entste-
hungsgeschichte und System der EMRK entgegen. Zunéchst ist schon der Wortlaut von Art. 1
EMRK, der den Anwendungsbereich der Menschenrechte beschreibt, die in der EMRK gewéhr-
leistet sind, weit gefasst. Nach Art. 1 sichern die Hohen Vertragsparteien allen ihrer Hoheitsge-
walt unterstehenden Personen (,,within their jurisdiction®) die in Abschnitt I bestimmten Rechte
und Freiheiten zu. Die EMRK geht von einer umfassenden Verantwortlichkeit des Staates fiir
die Personen aus, die sich auf seinem Hoheitsgebiet faktisch aufhalten. Diese umfingliche Gel-
tung konnte nur durch einen ausdriicklichen Vorbehalt wie im Fall des Ubereinkommens tiber
die Rechte des Kindes ausgeschlossen werden, in dessen Art. 2 sich die Vertragsstaaten eben-
falls verpflichten, jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Kind die Rechte der Konvention
zu gewihrleisten. Die Entstehungsgeschichte des Art. 1 EMRK spricht zudem dagegen, aufent-
haltsrechtliche Regelungen als immanenten Ausschluss des Anwendungsbereiches oder als im-
manente Schranken in die EMRK hineinzulesen. Der Entwurf der Beratenden Versammlung
des Europarates erstreckte den Geltungsbereich der Konvention auf ,,alle Personen, die im Ge-
biet der Vertragsparteien ihren Wohnsitz haben® (,,all persons residing within their territories®).
Der Sachverstdndigenausschuss dnderte den Wortlaut in die heute giiltige Version, wonach die
Vertragsparteien allen ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen die Rechte und Freihei-
ten der Konvention zusichern. Dem Sachverstindigenausschuss erschien der Begriff ,residing™
als zu restriktiv. Die Gewdhrleistungen der Konventionen sollten auf alle Menschen auf dem
Gebiet der Vertragsstaaten ausgedehnt werden, auch auf solche, die nicht im Rechtssinne im
Gebiet der Vertragsstaaten ihren Wohnsitz haben.> Eine Beriicksichtigung des Aufenthaltstitels
im Wege der Schranken, wie im deutschen Verfassungsrecht, ist schlieBlich ausgeschlossen, da
das Recht aus Art. 2 ZP 1 EMRK im Gegensatz zum Grundrecht in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 3
GG schrankenlos gewihrleistet ist.

Eine Differenzierung zwischen legalem Aufenthalt und illegalem ist mithin nicht moglich.
Auch Kinder im schulpflichtigen Alter, die illegal in Deutschland leben, haben einen Anspruch
aus Art. 2 ZP 1 EMRK auf Zugang zu den deutschen Schulen. Soweit die Auslegung der Schul-
gesetze den Begriff des Wohnsitzes oder des gewohnlichen Aufenthaltes notwendigerweise mit
dem einwohnermelderechtlichen Begriff des Wohnortes gleichsetzt, verstoit sie gegen die vol-
kerrechtliche Verpflichtung des Bundes aus Art. 2 ZP 1 EMRK.

5.2.2  Auswirkungen der vilkerrechtlichen Verpflichtung auf das deutsche Recht

Was folgt jedoch aus dieser volkerrechtlichen Verpflichtung fiir die nationale Rechtslage? Die
EMRK hat in der Bundesrepublik nur Gesetzesrang.*® Die Wirksamkeit der Schulgesetze wird

Siehe oben 5.1.

Collected Edition of the Travaux Préparatoires of the European Convention on Human Rights, Vol. 111, S. 260; siche
dazu EGMR, Reports of Judgments and Decisions 2001-XII, § 19 — Bankovic et. al.; vgl. Carrillo-Salcedo, J.A, Ar-
ticle 1, in: Pettiti, L.-E./Decaux, E./Imbert, P.-H. (Hrsg.), La Convention Européenne des Droits de I’'Homme, Paris
1995, S. 135 f.

% BVerfGE 74, 358 (370); vgl. BVerfGE 82, 106 (120); Peters (Anm. 61), S. 2.

https://doi.org/10.5771/0034-1312-2005-1-82 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 15:20:12. © geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist jede untersagt, lie Nutzung des Inhalts ‘mit, fir oder in ,



https://doi.org/10.5771/0034-1312-2005-1-82

RdJ B 1/2005 Martinez-Soria, lllegalitit und Schulbesuch

daher durch den VerstoB3 gegen die Konvention nicht beriihrt. Jedoch miissen die nationalen
Rechtsnormen, einschlieBlich der Schulgesetze, vélkerrechtsfreundlich ausgelegt werden.®” Im
Grundsatz dndert daran auch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 14.10.2004
nichts.®® Das Bundesverfassungsgericht fordert zum einen, dass die ,,Betitigung staatlicher
Souverdnitit ... nach Mdoglichkeit so auszulegen ist, dass ein Konflikt mit vélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Bundesrepublik nicht entsteht.“” Eine Grenze findet die vélkerrechts-
freundliche Auslegung, wenn nur durch eine volkerrechtswidrige Maflnahme ,,ein Verstol3 ge-
gen tragende Grundsiitze der Verfassung abzuwenden ist“.”® Ein derartiger VerstoB gegen tra-
gende Grundsétze der Verfassung konnte in der auslédnderrechtlichen Gefahrenabwehr gesehen
werden, zu deren Gewéhrleistung die umfassende verwaltungs- und strafrechtliche Ponalisie-
rung des illegalen Aufenthaltes in Deutschland zahlt. Dafiir spricht, dass hier ein Kernbereich
der staatlichen Souverénitit betroffen ist. Es ist jedoch zu unterstreichen, dass durch eine vol-
kerrechtsfreundliche Auslegung der Schulbestimmungen der Aufenthaltsstatus der Betroffenen
nicht gedndert wird. Die Kinder halten sich trotz eines Beschulungsrechts weiterhin illegal in
Deutschland auf und bleiben damit weiterhin zur sofortigen Ausreise verpflichtet. Allein die
Modalitdten ihres illegalen Aufenthaltes werden durch das Schulrecht verdndert. Es mag be-
zweifelt werden, ob die Frage, wie Ausldnder wihrend ihres weiterhin illegalen Aufenthaltes
vom Staat behandelt werden, einen tragenden Grundsatz der Verfassung beriihrt, der eine
Nichtumsetzung der volkerrechtlichen Pflicht rechtfertigt. Des Weiteren ist zwar zu berticksich-
tigen, dass die Anerkennung von menschenrechtlich gewéhrleisteten sozialen Teilhaberechten
weitere Personen im Ausland veranlassen konnte, illegal in Deutschland einzureisen und sich
hier aufzuhalten. Dieser Konflikt kann aber nicht durch die Nichtumsetzung volkerrechtlicher
Verpflichtungen gelost werden, sondern ausschlieBlich durch die aufenthaltsverhindernden- und
-beendenden MafBnahmen des Ordnungsrechts. Im Lichte dieses Menschenrechts ist eine Aus-
legung der schulrechtlichen Bestimmungen dahingehend geboten, dass bereits der tatsachliche
Aufenthaltsort ausreicht und somit der Schulbesuch nicht vom Bestehen eines Aufenthalttitels
abhingig ist.”!

5.3 Andere internationale Menschenrechtsabkommen

Ein Recht auf Zugang zu den vorhandenen Bildungseinrichtungen lésst sich zwar dem Art. 13
des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte’® entnehmen.”
Darin erkennen die Vertragsstaaten ,,das Recht eines jeden auf Bildung an.* Des Weiteren soll
,im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses Rechts a) der Grundschulunterricht fiir jeder-
mann Pflicht und allen unentgeltlich zugénglich sein ...; b) die verschiedenen Formen des ho-
heren Schulwesens einschlielich des hoheren Fach- und Berufsschulwesens auf jede geeignete

7 Vgl. Peters (Anm. 61), S. 3; zu den Voraussetzungen fiir die vélkerrechtsfreundlichen Auslegung siche Langenfeld

(Anm. 15), S. 237.

8 BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041014_2bvr148104.html.

% BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, Absatz Nr. 33; http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20041014_2bvr148104.html.

" BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, Absatz Nr. 35; http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20041014_2bvr148104.html.

"' Das Recht auf Bildung ist auch in Art. 47 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 2 der Europiischen Grundrechtecharta ausdriick-
lich niedergelegt. Die Charta bindet jedoch zunéchst die Gemeinschaftsorgane. Die Mitgliedstaaten sind nur gebun-
den, soweit sie Gemeinschaftsrecht umsetzen. Dies ist aber bei der Frage des Schulzuganges nicht der Fall.

7 Vom 19.12. 1966, BGBL 1973 11, S. 1570.

Entsprechendes ldsst sich auch dem UNESCO-Ubereinkommen gegen Diskriminierung im Unterrichtswesen vom

14.12.1960, BGBI. II 1968, S. 387 entnehmen. In Art. 3 ¢) verpflichten sich die Vertragsstaaten, ,,ausldndischen

Staatsangehdrigen, die in ihrem Hoheitsgebiet ansissig sind, denselben Zugang zum Unterricht zu gewéhren wie ih-

ren eigenen Staatsangehdrigen”. Artikel 9 des Ubereinkommens untersagt ausdriicklich einen Vorbehalt.
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Weise, insbesondere durch allméhliche Einfithrung der Unentgeltlichkeit, allgemein verfiigbar
und jedermann zugénglich gemacht werden ... Die Durchsetzungsmechanismen des Paktes be-
schrinken sich jedoch nach Art. 14 auf die Verpflichtung der Vertragsstaaten, binnen zwei Jah-
ren nach der Ratifizierung einen ausfiihrlichen Aktionsplan auszuarbeiten, der die schrittweise
Verwirklichung des Grundsatzes der unentgeltlichen allgemeinen Schulpflicht innerhalb einer
angemessenen Zeit vorsieht.

6 Das Recht auf Beschulung im Spannungsverhiltnis
zum auslanderrechtlichen Vollzugsinteresse

Illegal in Deutschland lebende Kinder haben somit aus den im Lichte der EMRK zu lesenden
Schulgesetzen ein Recht auf Beschulung, das unabhingig von ihrem Recht auf Aufenthalt ist.
Dieses Recht steht aber in einem Spannungsverhéltnis zu den rechtlichen und normativen Ge-
gebenheiten: Zum einen besteht ein 6ffentliches Interesse an der Einhaltung der auslédnderrecht-
lichen Aufenthaltsvorschriften, die durch Verbots- und Strafnormen durchgesetzt werden kon-
nen. Zum anderen unterbleibt regelmifBig die Inanspruchnahme des Rechts aus Furcht vor Ent-
deckung der Illegalitit. Das Problem der Realisierung des Rechts auf Beschulung konzentriert
sich im Ergebnis auf die auslinderrechtliche Mitteilungspflicht von Behorden™ sowie auf die
strafrechtlichen Bestimmungen des AuslinderG/AufenthG.”

6.1 Mitteilungspflicht der Schulbehérden

§ 87 AufenthG verpflichtet 6ffentlichen Stellen, die Daten von Personen ohne Aufenthaltstitel
den Auslidnderbehdrden zu iibermitteln. Zur Mitteilung sind alle 6ffentlichen Stellen verpflich-
tet, auch wenn sie keine ausldnderrechtlichen Aufgaben erfiillen.”® Die allgemeine Verwal-
tungsvorschrift zum AuslG nennt in diesem Zusammenhang ausdriicklich die 6ffentlichen Stel-
len in den Bereichen Erziechung, Bildung und Wissenschaft.”” Obgleich die Mitteilungspflicht
verschiedentlich kritisiert worden ist” und die Bundesregierung im Familienbericht eine Be-
schulung von Kindern ohne legalen Aufenthaltstatus befiirwortet hat”®, ist diese weitgehend un-
verdndert in das neue Aufenthaltsgesetz iibernommen worden.

§ 76 begriindet aber keine Pflicht und keine Befugnis zur Datenerhebung, um einem Ersu-
chen der Auslinderbehdrde nachkommen zu kénnen.* Bekannt gewordene Umstinde sind so-
mit nur die Sachverhalte, die der 6ffentlichen Stelle zur Erfiillung ihrer Aufgaben rechtmiBig

™ Siehe hierzu umfassend Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Die Ubermittlung auslinder- bzw.

melderechtlich relevanter Daten an die Ausldnderbehorden in der Bundesrepublik Deutschland, in Staaten der EU
und den USA bei der Einschulung von Schulpflichtigen. Reg. Nr. WF III — 225/00 vom 8.10.2001

Siehe hierzu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zur Dateniibermittlungspflicht an Auslénder-
behorden bei illegalem Aufenthalt und deren strafrechtliche Durchsetzbarkeit in ausgewéhlten Staaten der Européi-
schen Union. Reg. Nr. WF III - 093/01 vom 28.8.2001

" Siehe Verordnung iiber Dateniibermittlungen an die Auslinderbehérden (AuslIDUV) vom 18. 12. 1990BGBI. T S.
2997, zuletzt geéindert durch Gesetz vom 26. 5. 1997, BGBL. I S. 1130.

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AuslG Nr. 76.1.1.1.

So z.B. die Gemeinsame Erklarung der Verbinde der Freien Wohlfahrtspflege, Zur rechtlichen und sozialen Situati-
on der Auslidnder ohne legalen Aufenthaltsstatus in Deutschland, April 1999, S. 2.

™ Sechster Familienbericht der Bundesregierung vom 20.10.2000, BT-Drs. 14/4357, S. XXIV: , Die Bundesregierung
unterstiitzt (...) auch die Forderung, Kindern ohne legalen Aufenthaltsstatus in Deutschland einen Schulbesuch zu
ermoglichen.”

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AuslG Nr. 76.0.6.
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zur Kenntnis gelangt sind.*' Hat ein Bediensteter der 6ffentlichen Stelle lediglich bei Gelegen-
heit der Wahrnehmung seiner Aufgaben Kenntnis von einem Sachverhalt erlangt, ist dieser der
offentlichen Stelle nicht bekannt geworden und es besteht fiir sie keine Mitteilungspflicht.** Als
Beispiel nennt die allgemeine Verwaltungsvorschrift ausdriicklich den Fall eines Lehrers, der
gelegentlich seiner lehrenden und erzieherischen Tatigkeit vom illegalen Status eines Schiilers
erfahrt. In diesem Fall ist keine Kenntnis der Schule und damit auch keine Mitteilungspflicht
gegeben, da fiir die Erfiillung seiner Aufgaben, die in Betreuung, Erziehung und Wissensver-
mittlung bestehen, der aufenthaltsrechtliche Status eines Schiilers irrelevant ist.* Sind das
Schulamt und der Schulleiter hingegen mitteilungspflichtig? Mafgeblich fur die Abgrenzung
sind die dem jeweiligen Bediensteten iibertragenen Aufgaben.** Diese Aufgaben werden in den
Schulgesetzen tibertragen. Soweit darin im Sinne der bisherigen Auslegung die Aufnahme eines
Schiilers von seinem Aufenthaltsrecht abhiingig gemacht wird, sind das Schulamt sowie der
Schulleiter zur Priifung des einwohnermelderechtlichen Wohnortes verpflichtet. Erfahrt der
Schulleiter dabei vom fehlenden Aufenthaltstitel, muss er dies der Auslidnderbehorde mitteilen.
Folgt man hingegen der hier vorgeschlagenen Auslegung der Schulgesetze im Lichte der
EMRK, kann die Aufnahme eines Schiilers nicht mehr von seinem legalen Aufenthaltstatus ab-
hiangig gemacht werden. In diesem Fall obliegt dem Schulamt bzw. dem Schulleiter nicht die
Aufgabe, die aufenthaltsrechtlichen Daten zu erheben. Soweit sie davon Kenntnis erlangen, be-
steht mithin keine Ubermittlungspflicht.

6.2 Strafbarkeit des Schulleiters

Erméglicht der Schulleiter einem illegal in Deutschland lebenden Schiiler den Schulbesuch, er-
fiillt er nach §§95, 96 Abs. 1 AufenthaltsG den Tatbestand der Beihilfe zum illegalen Aufent-
halt.> Damit wird eine Handlung ponalisiert, zu deren Gewihrleistung als Menschenrecht die
Bundesrepublik Deutschland vélkerrechtlich nach der EMRK verpflichtet ist. Aufgrund des Ge-
setzesranges der EMRK fiihrt dieser Widerspruch nicht zur Unwirksamkeit der strafrechtlichen
Bestimmung. Eine volkerrechtskonforme Auslegung der Bestimmungen des AufenthaltsG er-
scheint jedoch moglich. Entscheidend kann darauf abgestellt werden, ob durch die Handlung
unmittelbar der Aufenthalt ermé6glicht oder gefestigt werden soll. So nimmt die Rechtsprechung
eine Beihilfe nicht an, wenn ein Arbeitnehmer einen illegal im Bundesgebiet sich aufhaltenden
Auslinder beschiftigt.*® Erst wenn weitere Faktoren hinzukommen, die unmittelbar einen auf-
enthaltsfestigenden Charakter haben (Gewidhrung von Arbeitsentgelt, Bereitstellung einer Un-
terkunft), kann eine Beihilfe angenommen werden. Diese Auslegung spiegelt auch den Sinn und
Zweck der Vorschrift wider, das Handeln von gewerbsméfBigen und organisierten Schleppern zu
bestrafen.®’

Vergleichbar der Aufnahme einer unentgeltlichen Beschiftigung erleichtert die Ermogli-
chung des Schulbesuchs nicht unmittelbar den Aufenthalt, der durch den Schulbesuch nicht
zwingend gefestigt wird. Erst wenn dartiber hinaus noch weitere Hilfestellungen gewéhrt werden,

76.0.3 Vorldufige Anwendungshinweise des Bundesministers des Innern (AHBMI); Heldmann/Weichert, Auslan-
dergesetz, 1993§ 76 Rn. 15.

8 Hailbronner, K., Auslinderrecht, Heidelberg 2004, § 76 Rn. 5; Schriever-Steinberg, A., ZAR 1991, S. 66.

8 76.2.1.1.2 AHBMI; Hailbronner (Anm. 82), § 76 Rn. 5; Knésel, P./Teubner, W., Auslinderrecht in Deutschland,
Miinster 1991, S. 57.

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AuslG Nr. 76.1.2.

¥ Vgl. OLG Koln, MDR 1989, 90 (91).

8 OLG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 22.6.1992, MDR 1992, 894 (894); Hailbronner (Anm. 82), § 92a, Rn. 11.

8 Siehe BT-Drs. 12/5683, S. 8; BT-Drs. 9/847 zu § 47a AuslG 1965; Hailbronner (Anm. 82), § 92a, Rn. 1.
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wie z.B. finanzielle Erleichterungen fiir den Schulmittelerwerb, kann darin eine Beihilfe gese-
hen werden, die der Erleichterung und damit der Verfestigung des Aufenthaltes dient.

7 | Fazit

Die hier vorgeschlagene Auslegung der Schulgesetze und der strafrechtlichen Bestimmungen
des AufenthaltsG im Lichte der EMRK ermdoglichen Minderjéhrigen, die illegal in Deutschland
leben, ein Zugang zur Schule, indem die Schulbehérden aus der Gruppe der Mitteilungsver-
pflichteten nach dem AufenthaltsG herausgenommen werden und die Beschulung nicht als
strafbare Beihilfehandlung gewertet wird. Dies schrinkt nicht die Befugnis und die Méglichkei-
ten der Ausldnderbehdrden ein, die aufenthaltsrechtliche Legalitdt auslédnderrechtlich durchzu-
setzen. Soweit die fortbestehende Ausreisepflicht nach dem AufenthaltsG nicht vollzogen ist,
wird aber den Kindern, die unverschuldet in diese Illegalitit geraten sind, der fiir ihre Entwick-
lung elementare Besuch der Schule und damit die Realisierung ihres durch die EMRK einge-
rdumten Menschenrechtes ermdglicht.

Verf.: PD Dr. José Martinez-Soria, Institut fiir Volkerrecht der Universitdt Gottingen, Platz
der Gottinger Sieben 5, 37073 Gottingen

Martin Stock

Viele Religionen in der einen éffentlichen Schule:
Der Bildungsauftrag als oberster Richtwert”

1 Eine Gemeinschaftsschule fiir alle Religionen

Die 6ffentlichen Schulen sind, wie z.B. das Niedersichsische Schulgesetz' statuiert, grundsitz-
lich Schulen fuir Schiiler aller religiosen Bekenntnisse, und die Schiiler werden dort ,,ohne Un-
terschied des Bekenntnisses und der Weltanschauung gemeinsam erzogen und unterrichtet* (§ 3
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1). So wird im Landesschulrecht die Gemeinschaftsschule definiert, die
vor etwa fiinfzig Jahren die fritheren katholischen und evangelischen Bekenntnisschulen auf
dem offentlichen Sektor weithin abgeldst hat.” In Niedersachsen war dann erst einmal iiber-
gangsweise von einer ,.grundsitzlich christlichen Schule® die Rede® — eine unklare Kompro-
missformel®, die hernach gestrichen wurde.’ Im Ergebnis hat sich die Vorstellung durchgesetzt,

Einfiihrender Beitrag zu dem Panel ,,Schule und religiése Beziige in der Pluralitdt” auf der von der Evangelischen
Akademie Loccum vom 17. bis 19.12.2004 veranstalteten Tagung: ,,Wie weit geht die Religionsfreiheit? Der siku-
lare Rechtsstaat und religiose Pluralitét®.

' Niedersichsisches Schulgesetz (NSchG) i.d.F. vom 3.3.1998 (GVBI. S. 137) (mit Anderungen). Auch abrufbar
cdl.niedersachsen.de/blob/images/C18884520 L.20.pdf.

Am niedersédchsischen Beispiel: Nur noch Grundschulen sind als 6ff. Bekenntnisschulen moglich, § 3 Abs. 3 i.V.m.
§§ 129-138 NSchG. Im iibrigen steht dafiir das Privatschulwesen zur Verfiigung, §§ 139—167 NSchG. Allg. Heckel,
H./Avenarius, H., Schulrechtskunde, 7. Aufl. Neuwied 2000, S. 101 ff.; Niehues, N., Schul- und Priifungsrecht. Bd.
1: Schulrecht, 3. Aufl. Miinchen 2000, S. 130 ff. m.w.N.

*  §2Satz 1 des Gesetzes iiber die 6ff. Schulen in Niedersachsen vom 14.9.1954 (GVBL. S. 89).

Vgl. die prinzipiellen Einwénde meines Vaters Hans Stock, Schule und Christentum — Fragen zum Niederséchsi-
schen Schulgesetz, Theologie Practica 1966, S. 132 ff., nachgedruckt in: Die Deutsche Schule 1967, S. 265 ff. sowie
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