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Dieses Trainingsmodul (Teil einer Reihe von Trainingsmodulen Uber den Schutz der
Rechte von Kindermigranten) bietet einen Uberblick tiber die Grundprinzipien des
Zugangs zur Justiz fur Kindermigranten. Zudem werden die wichtigsten Begirffe
definiert.

1. Einflihrung: Zugang zur Justiz fiir Kindermigranten

Kindermigranten sind Trager von Rechten. Sie haben ein Recht auf ein faires
Verfahren, sie kdnnen ihre Rechte geltend machen und sie genieBen Rechtsschutz fiir
den Fall, dass die ihnen nach nationalen oder internationalen Bestimmungen
zustehenden Rechte verletzt wurden. Da die Rechte von Kindermigranten oft verletzt
werden, ist es flir Rechtsanwalte wichtig, dass sie mit den auf Kinder anwendbaren
gesetzlichen Bestimmungen und dem diesbeziiglichen Verfahren vertraut sind, damit
deren Rechte gewahrt werden kénnen.

Diese Trainingsunterlagen behandeln die wichtigsten, in der EU anwendbaren
internationalen und EU-Rechtsnormen betreffend die Rechte von Kindermigranten.

Das Volkerrecht sieht eine Vielzahl von Rechten und SchutzmaBnahmen fir
Kindermigranten vor. Tatsachlich jedoch sind diese Rechte nur scheinbare, wenn es
keine Mdglichkeit gibt, ihre Umsetzung einzufordern.

Kinder begegnen einer groBen Zahl von Hindernissen bei der Durchsetzung ihrer
Rechte. Diese reichen von der Unkenntnis ihrer Rechte bis zu mangelndem Wissen
darliber, wo und wie sie Beratung und Unterstiitzung finden kdnnen. Das Justizsystem
kann auf Kinder einschiichternd wirken und oft fehlt es ihnen an Selbstandigkeit,
Geldmitteln oder Kompetenzen, um Zugang zur Justiz zu erhalten.

Ein nationales Rechtssystem, dass effektiven Zugang zu Justiz und Rechtsschutz bei
Verletzung von Menschenrechten gewdhrleisten kann, ist daher unumgaénglich. Das
gesamte System von Rechtsnormen, Rechtsanwalten, Richtern, Staatsanwalten,
Juristen und Bulrgerrechtsaktivisten muss funktionieren, um Migranten Rechtsschutz
im Falle von Menschenrechtsverletzungen zu gewahren.

Die prozessualen Rechte, die durch die internationalen Menschenrechtsnormen
garantiert werden, weisen Besonderheiten flir Kinder auf und sollten an Kinder
angepasst werden. Beispielsweise kann eine Verfahrensdauer, die flr einen
Erwachsenen nicht unverhaltnismaBig lang erscheint, dies sehr wohl fir ein Kind sein.
Ebenso kann eine Behandlung fir ein Kind unmenschlich oder erniedrigend sein,
obwohl es das fiir einen Erwachsenen nicht ware.

Die in diesen Unterlagen zitierten Rechtsnormen haben unterschiedlichen rechtlichen
Status. Bei einigen handelt es sich um Bestimmungen in Staatsvertréagen. Diese sind
fur die Unterzeichnerstaaten rechtlich verbindlich. Bei anderen handelt es sich um
auBervertragliche Instrumente, die zwar nicht per se rechtsverbindlich sind. Sie
spiegeln jedoch den Konsens der internationalen Gemeinschaft darliber wider, welche
rechtlichen Standards Staaten einhalten sollen.

Vélkerrecht

Erklarung der Tagung der Generalversammlung auf hoher Ebene iiber
Rechtsstaatlichkeit auf nationaler und internationaler Ebene, UN
Generalversammlung, Resolution 67/1, [UN Doc. on A/RES/67/1 (24.
September 2012)

«[...] 14. Wir betonen, dass alle das Recht auf gleichen Zugang zur Justiz haben,
einschlieBlich der Angehdrigen schutzbedurftiger Gruppen, und dass es wichtig ist,
das Bewusstsein fiir die gesetzlichen Rechte zu scharfen, und verpflichten uns in


http://www.un.org/depts/german/gv-67/band1/ar67001.pdf
http://www.un.org/depts/german/gv-67/band1/ar67001.pdf

dieser Hinsicht, alle erforderlichen Schritte zu unternehmen, um faire, transparente,
wirksame, nichtdiskriminierende und auf Rechenschaftspflicht beruhende Dienste
bereitzustellen, die den Zugang aller zur Justiz, einschlieBlich rechtlicher
Unterstltzung, fordern.

[...]17. Wir erkennen an, wie wichtig Rechtsstaatlichkeit fliir den Schutz der Rechte
des Kindes ist, einschlieBlich des rechtlichen Schutzes vor Diskriminierung, Gewalt,
Missbrauch und Ausbeutung, unter Wahrung des Kindeswohls bei allen MaBnahmen,
und verpflichten uns erneut zur vollen Verwirklichung der Rechte des Kindes."

Bericht des UNO-Hochkommissars fiir Menschenrechte iiber den Zugang zur
Justiz fiir Kinder , UN Doc. A/HRC/25/35), 16. Dezember 2013

8. Die menschenrechtlichen Normen und Standards beziglich des Zugangs zur Justiz
fir Kinder sind in einer Reihe von rechtsverbindlichen und nicht verbindlichen und
rechtlich internationalen und regionalen Menschenrechtsinstrumenten aufgefiuhrt. [...]
Teilbereiche des Zugangs zur Justiz fir Kinder umfassen insbesondere das Recht auf
entsprechende Information, wirksame Rechtsmittel, ein faires Verfahren, das Recht
auf rechtliches Gehér und den Genuss dieser Rechte ohne Diskriminierung. Des
Weiteren verlangt die Verpflichtung der Vertragsstaaten zur Umsetzung dieser Rechte
fur alle Kinder strukturelle und aktive MaBnahmen zur Schaffung eines Zugangs zur
Justiz.!

Leitlinien des Ministerkomitees des Europarates fiir eine kindgerechte Justiz,
17. November 2010

»~C. ,kindgerechte Justiz® [bezeichnet] ein Justizsystem, das die Einhaltung und
wirksame Umsetzung aller Kinderrechte auf dem héchstméglichen Niveau garantiert
und dabei die nachfolgend aufgefiihrten Grundprinzipien beachtet und den Reifegrad
des Kindes, seine Verstandnisfahigkeit sowie die Umstande des Falls angemessen
beriucksichtigt. Eine solche Justiz ist zuganglich, altersgerecht, zligig, sorgfaltig und
auf die Bedlirfnisse und Rechte des Kindes zugeschnitten und fokussiert. Sie achtet
die Rechte des Kindes, etwa das Recht auf einen fairen Prozess, auf Beteiligung an
dem Verfahren und darauf, dieses zu verstehen, auf Achtung des Privat- und
Familienlebens sowie auf Unversehrtheit und Wirde."

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bg_merkungen, GC Nr. 5
(2003): Allgemeine MaBnahmen zur Umsetzung des Ubereinkommens iiber
die Rechte des Kindes, UN Doc. CRC/GC/2003/5 (27. November 2003)

V. JUSTIZIABILITAT DER RECHTE

24. “[...]Daher sollten die Staaten der Verflugbarkeit von effektiven und
kindgerechten Verfahren fiir Kinder und ihre Vertreter/innen besondere
Aufmerksamkeit schenken. Solche Verfahren sollten kinderfreundliche Information,
Beratung uns anwaltliche Vertretung (einschlieBlich Hilfestellung, um sich selbst
vertreten zu kdnnen) sowie den Zugang zu unabhangigen Beschwerdeverfahren und
zu Gerichten mit der notwendigen rechtlichen oder anderweitigen Unterstitzung
anbieten. [...]In Fallen, in denen eine Rechtsverletzung festgestellt wurde, sollten eine
angemessene Wiedergutmachung einschlieBlich Schadenersatz sowie — falls nétig —

! Eigene Ubersetzung.


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/25/35
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/25/35
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804c2f15
http://www.refworld.org/docid/4538834f11.html

MaBnahmen zur korperlichen und geistigen Genesung, zur Rehabilitation und
Wiedereingliederung (wie in Artikel 39 vorgesehen) gewéhrt werden.™

Bericht des UNO-Hochkommissars fiir Menschenrechte iiber den Zugang zur
Justiz fiir Kinder, UN Doc. A/HRC/25/35), 16. Dezember 2013, Abs. 14-15

III1. Barrieren fiir Kinder beim Zugang zur Justiz

(...)

14. Die Komplexitat von Justizsystemen macht es Kindern schwer, diese zu
verstehen. Kinder sind sich oftmals ihrer Rechte nicht bewusst und wissen nicht,
dass es entsprechende Dienstleistungen gibt. Sie haben keine Informationen,
wohin sie sich wenden kdnnen, um Beratung und Unterstitzung zu bekommen.
Daruber hinaus sind Gesetzgebung und Verfahren einschlieBlich der Straf- und
Zivilprozesse und behdrdlicher Verfahren hinsichtlich des Umgangs mit Kindern
und deren Teilhabe oftmals nicht an die Rechte und Bedirfnisse von Kindern
angepasst oder kénnen diese sogar aus Griinden des Alters oder des Geschlechts
diskriminieren. Die Staaten haben betont, dass es oft an spezialisierten Richtern,
Staats- und Rechtsanwalten und anderem, mit Kindern arbeitendem Personal
sowie an ausreichenden Mitteln fir eine spezifische Ausbildung fehlt.

15. Das Justizsystem wirkt auf Kinder oft einschichternd. Aus Angst vor Schikanen,
weiterer Stigmatisierung, Verlust der Familie oder Repressalien gegen sie oder
ihre Familie schrecken sie oft davor zurlick, eine Beschwerde einzubringen. Es
kann auch sein, dass es ihnen am Vertrauen fehlt, dass ihre Beschwerden ernst
genommen und ordentlich gepruft werden. [...]°

Bericht des UNO-Sonderberichterstatters zur Unabhdngigkeit von Richtern
und Staatsanwalten, Schutz der Kinderrechte im Justizsystem, UN Doc.
A/HRC/29/26, 1. April 2015

30. Da Kinder besonders anfallig hinsichtlich der Verletzung ihrer Rechte und fur alle
Arten von Missbrauch sind, sollte ihr Zugang zur Justiz erleichtert und gestarkt
werden. In der Realitat sind Kinder, obwohl zahlreiche Hiirden sowohl den Zugang
zur Justiz von Erwachsenen als auch den von Kindern behindern, oftmals
unverhaltnismaBig stark betroffen. Aufgrund ihrer Minderjahrigkeit stehen sie
besonderen Hindernissen gegentiber.

31. Verschiedene Faktoren und Umstande verhindern einen angemessenen und
gleichen Zugang zur Justiz fur Kinder, wobei diese in sechs Kategorien
zusammengefasst werden koénnen. Erstens koénnen Kinder physischen
Benachteiligungen ausgesetzt sein, wie beispielsweise weite Wege zu Gerichten
oder anderen Institutionen oder das Fehlen adéquater Einrichtungen bei diesen.
Zweitens kdnnen psychologische Faktoren eine bedeutsame Rolle spielen und den
Zugang zur Justiz fir Kinder untergraben. Kinder sind oft nicht im Stande oder
wollen den Rechtsweg nicht einschlagen, weil sie zu jung oder zu traumatisiert
sind, um Uber Vorfdlle zu berichten. Es ist auch mdglich, dass sie Angst vor
dem(n) mutmaBlichen Verfolger(n) haben, von ihm/ihnen abhangig sind oder ihn
bzw. sie lieben. Oder sie wissen gar nicht, dass das, was ihnen geschehen ist, eine
Verletzung ihrer Rechte bedeutet. Als drittes sind soziale bzw. kulturelle Barrieren
zu nennen. Diese kénnen in Mitteilungsschwierigkeiten oder Angst vor sozialer

ZDeutsche§ Institut fir Menschenrechte (2005): Die General Comments zu den VN-Menschenrechtsvertrégen.
Deutsche Ubersetzung und Kurzeinfiihrungen. Baden-Baden: Nomos, S. 609.
3 Eigene Ubersetzung.
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Stigmatisierung bestehen oder mit dem formalen Justizsystem bzw. einem
Misstrauen diesem gegenilber oder mit Abhé&ngigkeiten von Erwachsenen in
Zusammenhang stehen.

32. Auch Informationsmangel behindert, viertens, ernsthaft den Zugang zur Justiz.
Informationen Uber grundlegende Rechte, verfligbare Rechtsmittel oder Verfahren
zur Durchsetzung von Rechten sind nicht immer verfligbar, und wenn doch, oft
sogar fir Erwachsene schwierig zu verstehen. Flnftens, fehlt es Kindern oft an
finanzieller Selbstandigkeit und Mitteln, wogegen Gerichtsverfahren ebenso wie
Kosten der Antragstellung und Prozessfortfiihrung sowie Rechtsanwaltskosten oft
eine groBe finanzielle Belastung darstellen. SchlieBlich stoBen Kinder auf ihrem
Weg zum Recht auf rechtliche Hindernisse wie beispielsweise mangelnde
Prozessfahigkeit oder Klagebefugnis, Fehlen von Rechtspersonlichkeit (besonders
relevant fir nicht registrierte Migranten, Flichtlinge oder StraBenkinder) oder der
Abhangigkeit von Eltern bzw. gesetzlichen Vertretern. Abhangigkeit von
Erwachsenen geht oft mit anderen Hindernissen fur Kinder, die Zugang zur Justiz
suchen, einher.*

4 Eigene Ubersetzung.



2. Definitionen

Ziel: Gewéhrleistung des Verstdndnisses von Schliisselwértern betreffend die Rechte
von Kindermigranten, die in den vorliegenden Unterlagen und in den
Trainingsmodulen verwendet werden.

Die unten angefiihrten Definitionen entsprechen den im Glossary on Migration (engl.)
der Internationalen Organisation flir Migration (IOM) und in der Publikation von ICJ,
Migration and International Human Rights Law, Practitioners Guide No. 6, (2014), S.
39-40, (engl.) verwendeten.

2.1 Migration

Unter Migration versteht man Wanderbewegungen von Personen oder Gruppen von
Personen von deren gewdhnlichem Aufenthaltsort aus, entweder unter Uberschreitung
einer internationalen Grenze oder innerhalb eines Staates, unabhdngig von
Aufenthaltsdauer und Beweggriinden. Dies umfasst die erzwungene Migration von
Flichtlingen und Vertriebenen ebenso wie Personen, die aus wirtschaftlichen oder
anderen Grinden - einschlieBlich Familienzusammenfiihrung - wandern.

2.2 Migranten

IOM definiert Migranten als Personen, die von ihrem gewdhnlichen Aufenthaltsort aus
Uber eine Staatsgrenze oder innerhalb eines Staates wandern oder gewandert sind,
unabhangig 1. vom rechtlichen Status der Person; 2. ob die Bewegung freiwillig oder
unfreiwillig und 3. aus welchen Griinden sie geschieht; oder 4. wie lange sie dauert.

Was die Einreise oder Einreiseversuche von Migranten in andere Lander betrifft, so
ergibt sich ein weites Feld von sich teilweise Uberschneidenden Migrantengruppen.

Wie von der Weltkommission fur Internationale Migration (Global Commission on
International Migration) festgestellt wurde, kann ein einzelner Migrant im Zuge seiner
Wanderbewegungen von einer Kategorie zur anderen wechseln oder er kann
versuchen, in einer anderen Kategorie anerkannt zu werden, wie beispielsweise im
Falle eines Wirtschaftsmigranten, der einen Asylantrag stellt in der Hoffnung,
Fliichtlingsstatus zu erhalten.”

2.2.1 Reguldre Migranten

Hierbei handelt es sich im Migranten, die innerhalb eines Staates wandern oder in
einen anderen Staat einreisen, nachdem sie von dem betreffenden Staat eine
entsprechende - voriubergehende oder dauerhafte — Genehmigung erhalten haben,
oder wenn eine solche Erlaubnis nicht erforderlich ist.

2.2.2 Irreguldre Migranten

Dies sind Migranten, die in einen Staat einreisen oder dort verbleiben, ohne lber die
daflr nach den gesetzlichen Bestimmungen dieses Staates erforderlichen Papiere oder
Genehmigungen zu verfligen. Dies umfasst beispielsweise Personen, die ohne giltiges
Reisedokument, Reisepass oder Visum einreisen, wenn derartiges vorgeschrieben ist;

5 Migration in an interconnected world: New directions for action, Bericht der Weltkommission fiir internationale
Migration, (October 2005), Abs. 15 (engl.). Siehe auch, UNDP, Bericht Uber die menschliche Entwicklung 2009, S. 33.



http://www.iom.int/key-migration-terms
http://www.icj.org/updated-practitioners-guide-on-migration-and-international-human-rights-law/

oder (regulare) Migranten, die langer als flir den Zeitraum, flir den sie eine
Genehmigung des jeweiligen Staates besitzen, in diesem verbleiben. Es ist zu betonen,
dass der Terminus ,irregular® keine Eigenschaft der betreffenden Person bezeichnet,
sondern sich lediglich auf ihre Situation im Hinblick auf Einreise oder Aufenthalt
bezieht. Die Verwendung der Bezeichnungen ,irregulére Migranten™ oder ,Migranten
ohne ausreichende Dokumente" (anstelle von ,illegale Migranten") in diesen
Trainingsunterlagen6 entspricht der Empfehlung der Generalversammlung der

Vereinten Nationen.
2.2.3 Fliichtlinge

Unter einem Fllichtling versteht man einen Drittstaatsangehdrigen, der in einen
anderen Staat regular oder irregular einreist, um einer Verfolgung im Sinne der
Genfer Flichtlingskonvention in seinem Herkunftsland zu entfliehen.

Das international anerkannte Recht, um Asyl anzusuchen, wurde erstmals in der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte anerkannt, die in Art. 14 Abs. 1 bestimmt,
dass ,jeder [..] das Recht [hat], in anderen Landern vor Verfolgung Asyl zu suchen
und zu genieBen®.

Das Abkommen Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge von 1951 zusammen mit dem
Protokoll ~Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge von 1967 (Genfer
Flichtlingskonvention) enthalt zwar kein Recht auf Asyl, es enthalt jedoch ein Biindel
von Rechten und Anspriichen, die sich aus der Anerkennung als Fliichtling ergeben.

Vélkerrecht

Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, 1951

Art. 1 Definition des Begriffs “Fliichtling”

+A. Im Sinne dieses Abkommens findet der Ausdruck “Fllichtling” auf jede Person
Anwendung:

1. Die in Anwendung der Vereinbarungen vom 12. Mai 1926 und 30. Juni 1928 oder
in Anwendung der Abkommen vom 28. Oktober 1933 und 10. Februar 1938 und des
Protokolls vom 14. September 1939 oder in Anwendung der Verfassung der
Internationalen Flichtlingsorganisation als Flichtling gilt.

Die von der internationalen Flichtlingsorganisation wahrend der Dauer ihrer Tatigkeit
getroffenen Entscheidungen dariber, dass jemand nicht als Flichtling im Sinne ihres
Statuts anzusehen ist, stehen dem Umstand nicht entgegen, dass die
Flichtlingseigenschaft Personen zuerkannt wird, die die Voraussetzungen der Ziffer 2
dieses Artikels erfillen;

2. die infolge von Ereignissen, die vor dem 1. Januar 1951 eingetreten sind, und aus
der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitat,
Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen
Uberzeugung sich auBerhalb des Landes befindet, dessen Staatsangehérigkeit sie
besitzt, und den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen
dieser Befluirchtungen nicht in Anspruch nehmen will; oder die sich als staatenlose
infolge solcher Ereignisse auBerhalb des Landes befindet, in welchem sie ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatte, und nicht dorthin zurickkehren kann oder wegen der

5 UN General Assembly (GA) resolution 3449(XXX), Measures to ensure the human rights and dignity of all migrant
workers, (9 December 1975), Abs. 2 (engl.).
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erwahnten Beflirchtungen nicht dorthin zuriickkehren will.

Fur den Fall, dass eine Person mehr als eine Staatsangehorigkeit hat, bezieht sich
der Ausdruck “das Land, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt,” auf jedes der
Lander, dessen Staatsangehoérigkeit diese Person hat. Als des Schutzes des Landes,
dessen Staatsangehoérigkeit sie hat, beraubt, gilt nicht eine Person, die ohne einen
stichhaltigen, auf eine begriindete Befiirchtung gestitzten Grund den Schutz eines
der Lander nicht in Anspruch genommen hat, deren Staatsangehorigkeit sie besitzt.”

EU-Recht

Die Qualifikationsrichtlinie (Neufassung) bestimmt in Art. 2 lit. d ausdricklich, dass
auch Staatenlose von der Definition umfasst sind.

Nationale Asylsysteme bestimmen, wem im jeweiligen Staat internationaler Schutz
gewahrt wird. Allerdings ist es im Falle eines Massenzustroms von Flichtlingen
(Ublicherweise aufgrund eines Konflikts oder von Gewalt) nicht immer mdéglich und
notwendig, individuelle Interviews mit jedem einzelnen Asylbewerber, der die Grenze
Uberschreitet, durchzufiihren. Diese Gruppe wird oft als ,prima facie™-Flichtlinge
bezeichnet.

2.2.4 Asylbewerber

Der Begriff ,Asylbewerber” bezeichnet eine Person, die um Asyl nach deutschem
Recht oder gemaB der Genfer Fluchtlingskonvention oder im Sinne des subsididren
Schutzes nachgesucht hat, indem sie geltend macht, dass in ihr eine wohlbegriindete
Furcht vorliegt, bei einer Riickkehr in ihr Herkunftsland aufgrund ihrer Rasse, Religion,
Nationalitat, politischer Gesinnung oder wegen der Zugehdérigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe verfolgt zu werden. Dieser Status bleibt solange aufrecht, wie das
Asylverfahren bzw. das Rechtsmittelverfahren gegen eine negative Entscheidung
anhangig sind.

2.2.5 Andere schutzbediirftige Migranten

Diese Gruppe umfasst Migranten, deren Status zwar nicht klar definiert ist, die aber
aufgrund internationaler Bestimmungen in unterschiedlicher Weise als international
schutzbediirftig anerkannt sind. Es handelt sich dabei unter anderem um Staatenlose
(ohne Unterschied, ob sie Asylbewerber oder Flichtlinge sind); unbegleitete
Minderjahrige, deren Status nicht festgestellt wurde; Asylbewerber, deren Antrag auf
internationalen Schutz aufgrund der Genfer Flichtlingskonvention oder aufgrund
menschenrechtlicher Bestimmungen, die refoulement verbieten, (wie etwa, dass die
Person eine reale Gefahr von Folter oder andere Misshandlungen zu erwarten hat),
noch anhéangig ist.

2.2.5.1 Personen mit Anspruch auf subsididaren Schutz

Migranten kdénnen auch Personen sein, die zwar nicht Flichtlinge sind, die aber einen
Anspruch  auf subsididaren Schutz haben. GemaB Art. 2 lit. f der
Qualifikationsrichtlinie ’ versteht man unter einer ,Person mit Anspruch auf
subsidiaren Schutz" einen ,Drittstaatsangehoérigen oder einen Staatenlosen, der die
Voraussetzungen fir die Anerkennung als Flichtling nicht erflllt, der aber stichhaltige
Grinde fir die Annahme vorgebracht hat, dass er bei einer Rickkehr in sein

7 Qualifikationsrichtlinie (Neufassung), Richtlinie 2011/95/EU (13 Dezember 2011).




Herkunftsland oder, bei einem Staatenlosen, in das Land seines vorherigen
gewohnlichen Aufenthalts tatsachlich Gefahr liefe, einen ernsthaften Schaden im
Sinne des Art. 15 zu erleiden, und auf den Art. 17 Absatze 1 und 2 keine Anwendung
findet und der den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen
dieser Gefahr nicht in Anspruch nehmen will*. (Hervorhebung hinzugefigt)

2.2.5.2 Menschenhandel und Schleusung von Migranten

Auch Personen, die geschleust werden bzw. die Opfer von Menschenhandel sind,
fallen unter die Definition von Migranten. Oft werden die Begriffe Menschenhandel und
Schleusung verwechselt, obwohl es sich dabei um ganz unterschiedliche Sachverhalte
handelt. Wahrend bei der Schleusung eine Person lediglich auf illegale Weise (ber
eine Grenze gebracht werden soll, geht es beim Menschenhandel um komplexe
Menschenrechtsverletzungen mit dem Ziel, eine Person auszubeuten, wobei dies nicht
notwendigerweise Uber Staatsgrenzen hinweg stattfinden muss. Opfer von
Menschenhandel kbdnnen geschleust worden sein, es sind jedoch nicht alle
geschleusten Personen auch von Menschenhandel betroffen.

Der Zweck von Schleusung ist es, eine Person illegal Uber eine Grenze zu bringen,
und wird als Verletzung der Souveranitat des Staates betrachtet. Schleusung von
Migranten wird definiert als die profitorientierte, unterstiitzte, irregulare Verbringung
von Personen (ber Staatsgrenzen. Ublicherweise ist die geschleuste Person nach ihrer
Ankunft im Zielland frei.

Der Zweck von Menschenhandel dagegen ist die Ausbeutung eines Menschen, um
einen finanziellen Gewinn oder andere Vorteile zu lukrieren, und stellt eine Verletzung
der Freiheit und der Unversehrtheit dieser Person dar. Anders als bei der Schleusung
ermoglicht der Menschenhandler die Verbringung der jeweiligen Person zum Zwecke
von deren Ausbeutung. Es miuissen dabei nicht notwendigerweise Staatsgrenzen
Uberschritten werden. Die Verbringung kann auch innerhalb eines Staates oder sogar
innerhalb einer Gemeinde stattfinden — immer jedoch zum Zwecke der Ausbeutung.

Der Handel mit erwachsenen Menschen stellt per definitionem einen Prozess dar, der
gekennzeichnet ist von Zwang, Entfihrung, Betrug, Tauschung, Missbrauch von Macht
oder Ausnutzung besonderer Hilflosigkeit oder die Gewahrung oder Entgegennahme
von Zahlungen oder Verglinstigungen mit dem Ziel, das Einverstandnis einer Person
zu erhalten, die die Kontrolle tiber eine andere Person hat.®

Von der Notwendigkeit der Anwendung derartiger Mittel wird abgesehen, wenn die
Person, die zum Zwecke der Ausbeutung angeworben, transportiert, Uberstellt,
beherbergt oder ibernommen wird, unter 18 Jahre alt ist.

Menschenhandler zwingen oder beeinflussen die betroffenen Personen haufig
dahingehend, Straftaten zu begehen, von denen die Menschenhandler dann oft
profitieren. Opfer von Menschenhandel sollten nicht flir Straftaten verfolgt werden, die
sie als Folge des Menschenhandels begangen haben oder die von diesem Umstand
verursacht wurden bzw. mit diesem im Zusammenhang stehen. Straflosigkeit sollte
sich nicht nur auf Taten beschranken, zu denen Opfer von Menschenhandel von ihren
Peinigern gezwungen werden, sondern beispielsweise auch den Erwerb oder die
Verwendung falscher Dokumente beim Versuch, zu entkommen, umfassen.
Stattdessen sollten Opfer von Menschenhandel unverzliglich und ordnungsgemafB

8 Die vollstandige Definition entsprechend Art. 3 Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekdmpfung und Bestrafung des
Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinderhandels, zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen
die grenziberschreitende organisierte Kriminalitdt (Palermo-Protokoll) findet sich im untenstehenden Kasten.
Dieselbe Definition findet sich auch in Art. 4 Ubereinkommen des Europarats zur Bekdmpfung des Menschenhandels.
Die Formulierung der Definition von Menschenhandel des Art. 2 Menschenhandelsrichtlinie, Richtlinie 2011/36/EU (5.
April  2011) weicht lediglich geringfiigig ab. Siehe Erlauterungen von Anti-Slavery International
http://www.antislavery.org/english/slavery_today/trafficking/ (engl.).




identifiziert werden. Sie sollten als Verbrechensopfer behandelt und ihre Rechte
mussen gewahrt und geschiitzt werden.’

Vélkerrecht

Definition von MENSCHENHANDEL in Art. 3 des Zusatzprotokolls zur Verhiitung,
Bekimpfung und Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des
Frauen- und Kinderhandels, zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitat (Palermo
Protokoll)

Art. 3
“Im Sinne dieses Protokolls

a) bezeichnet der Ausdruck "Menschenhandel" die Anwerbung, Befdrderung,
Verbringung, Beherbergung oder Aufnahme von Personen durch die Androhung oder
Anwendung von Gewalt oder anderen Formen der Noétigung, durch Entflihrung,
Betrug, Tauschung, Missbrauch von Macht oder Ausnutzung besonderer Hilflosigkeit
oder durch Gewahrung oder Entgegennahme von Zahlungen oder Vorteilen zur
Erlangung des Einverstandnisses einer Person, die Gewalt Uber eine andere Person
hat, zum Zweck der Ausbeutung. Ausbeutung umfasst mindestens die Ausnutzung der
Prostitution anderer oder andere Formen sexueller Ausbeutung, Zwangsarbeit oder
Zwangsdienstbarkeit, Sklaverei oder sklavereiahnliche Praktiken, Leibeigenschaft oder
die Entnahme von Organen;

b) ist die Einwilligung eines Opfers des Menschenhandels in die unter Buchstabe a
genannte beabsichtigte Ausbeutung unerheblich, wenn eines der unter Buchstabe a
genannten Mittel angewendet wurde;

c) gilt die Anwerbung, Beférderung, Verbringung, Beherbergung oder Aufnahme eines
Kindes zum Zweck der Ausbeutung auch dann als Menschenhandel, wenn dabei
keines der unter Buchstabe a genannten Mittel angewendet wurde;

d) bezeichnet der Ausdruck "Kind" Personen unter achtzehn Jahren.”

Definition von SCHLEUSUNG in Art. 3 des Zusatzprotokolls gegen die Schleusung
von Migranten auf dem Land-, See- und Luftweg zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitat, 2000

Art. 3

,Im Sinne dieses Protokolls

a) bezeichnet der Ausdruck ,Schleusung von Migranten® die Herbeifihrung der
unerlaubten Einreise einer Person in einen Vertragsstaat, dessen Staatsangehdrige sie
nicht ist oder in dem sie keinen standigen Aufenthalt hat, mit dem Ziel, sich
unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu
verschaffen;"

° Siehe OSCE Policy (At INTRO para 1) und Art. 26 CoE Convention sowie Art. 8 Menschenhandelsrichtlinie, Richtlinie
2011/36/EU.
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2.3 Kind

Fir die vorliegenden Trainingsmodule betreffend die Rechte von Kindermigranten wird
die in der Konvention Uber die Rechte der Kinder (Kinderrechtskonvention, CRC)
gegebene Definition verwendet. Zu beachten ist, dass in den verschiedenen
nationalen Gesetzgebungen und auch in den verschiedenen Gesetzen der einzelnen
Staaten andere Definitionen zur Anwendung kommen kdnnen, die den Begriff des
Kindes oder der Volljahrigkeit abweichend festlegen kénnen.

Auf internationaler Ebene normiert die Kinderrechtskonvention in Art. 1, dass unter
einem Kind jeder Mensch zu verstehen ist, ,der das 18. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat". Die meisten Regelungswerke des Europarates, die sich auf Kinder
beziehen, ibernehmen diese Definition. Beispiele sind unter anderem Art. 4 lit. d des
Ubereinkommens des Europarates zur Bekdmpfung des Menschenhandels oder Art. 3
lit. a des Ubereinkommens des Europarates zum Schutz von Kindern vor sexueller
Ausbeutung und sexuellem Missbrauch (Lanzarote-Konvention).

Jeder Mensch unter 18 Jahre sollte unabhangig von nationalen Bestimmungen als
Kind behandelt werden und ein Recht auf spezielle Behandlung und Verfahren haben.

Allerdings muss darauf hingewiesen werden, dass die Definition der
Kinderrechtskonvention zusatzlich auf jene, auf Kinder anwendbare gesetzliche

Bestimmungen Bezug nimmt, nach welchen Volljahrigkeit friiher eintreten kann (siehe
Definition unten).

Vélkerrecht

Ubereinkommen des Europarats zur Bekiampfung des Menschenhandels

Art. 4
“Im Sinne dieses Ubereinkommens

d) bezeichnet der Ausdruck "Kind" eine Person unter achtzehn Jahren;"

Konvention iiber die Rechte der Kinder (Kinderrechtskonvention)

Art. 1

“Im Sinne dieses Ubereinkommens ist ein Kind jeder Mensch, der das achtzehnte
Lebensjahr noch nicht vollendet hat, soweit die Volljahrigkeit nach dem auf das Kind
anzuwendenden Recht nicht friher eintritt."

2.3.1 Schutzbediirftigkeit

Nach internationalem Recht haben Kinder aufgrund ihrer mangelnden kérperlichen
und geistigen Reife ein Recht auf besonderen rechtlichen Schutz, Betreuung und
SchutzmaBnahmen. Neben allen Menschenrechten (die auch auf Kinder anwendbar
sind) kommen ihnen zusatzlich zu jenen von Erwachsenen noch weitere Rechte zu.
Kindermigranten befinden sich oftmals in einer Situation doppelter oder sogar
mehrfacher Schutzbedirftigkeit: als Kinder, Kinderfliichtlinge oder Kindermigranten
sind sie zusatzlich manchmal unbegleitet oder von der Familie getrennt, haben
Behinderungen, sind Missbrauchsopfer etc. Kindermigranten sehen sich oft einem
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beschrinkten Zugang zu Justiz, Bildung, Sozial- und Gesundheitsleistungen
gegeniiber.

Vélkerrecht

EntschlieBung 1509(2006) der Parlamentarischen Versammlung des
Europarats betreffend die Menschenrechte irreguldrer Migranten

[...]

13.7. Alle Kinder, aber auch andere besonders vulnerable Gruppen wie altere
Menschen, alleinerziehende Miitter sowie generell Madchen und Frauen, sollten
besonderen Schutz und Beachtung genieBen."

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013)
betreffend das Recht des Kindes zur vorrangigen Beachtung des Kindeswohls
(Art. 3, Abs. 1), CRC/C/GC/14, 29. Mai 2013

e. Besondere Schutzbedirftigkeit

75. Ein wichtiges Element stellt die besondere Art der Schutzbedirftigkeit des Kindes
dar, wie beispielsweise Behinderung, Zugehdérigkeit zu einer Minderheitengruppe,
Flichtlings- oder Asylbewerbereigenschaft, StraBenkinder etc. Die Bestimmung des
Wohles von besonders schutzbedirftigen Kindern sollte nicht ausschlieBlich zum
Zwecke des vollen Genusses aller Rechte aus der Konvention, sondern auch in
Hinblick auf andere, mit der spezifischen Lage in Zusammenhang stehenden
Menschenrechtsnormen erfolgen, so wie unter anderem dem Ubereinkommen (iber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen oder der Fliichtlingskonvention.

76. Das Wohl eines besonders schutzbedirftigen Kindes entspricht tblicherweise nicht
jener aller Kinder in derselben Situation. Behdérden und Entscheidungstrager muissen
die unterschiedlichen Arten und Facetten von Schutzbedirftigkeit jedes einzelnen
Kindes bertlicksichtigen, da jedes Kind einzigartig ist und jede Situation entsprechend
dieser Einzigartigkeit geprift werden muss. Im Rahmen der Einzelfallpriifung sollte
die gesamte Geschichte eines Kindes von seiner Geburt an beurteilt werden, wobei
regelméBige Uberpriifungen durch ein fachiibergreifendes Team und eine
angemessene Unterkunft flir die Dauer des Entwicklungsprozesses des Kindes zur
Verfigung stehen sollten."

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung, GC Nr. 6
(2005): Behandlung unbegleiteter und von ihren Eltern getrennter Kinder
auBerhalb ihres Herkunftslandes, UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1. September
2005

Von ihren Familien getrennte oder unbegleitete Kinder

~Unbegleitete Kinder (auch bezeichnet als unbegleitete Minderjahrige) sind Kinder
im Sinne des Artikels 1 des Ubereinkommens, die von beiden Elternteilen und
anderen Verwandten getrennt sind und nicht von einem Erwachsenen betreut werden,
der von Gesetzes wegen oder gewohnheitsmaBig fiir ihre Betreuung verantwortlich
ist.

Von ihren EItgrn/Sorgeberechtigten getrennte Kinder sind Kinder im Sinne des
Artikels 1 des Ubereinkommens, die von beiden Elternteilen oder von ihrer primaren,

1% Eigene Ubersetzung.
' Eigene Ubersetzung.
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gesetzlich oder gewohnheitsmaBig verpflichteten Betreuungsperson, nicht
notwendigerweise aber von anderen Verwandten getrennt wurden. Darunter kénnen
deshalb auch Kinder fallen, die von anderen erwachsenen Familienmitgliedern
begleitet werden."

Strategieplan Kinderrechte des Europarates, 2016 — 2021

22. Wandernde oder sonst von Migration betroffene Kinder sind heute in Europa eine
der vulnerabelsten Gruppen. In einigen Landern haben sie nur eingeschrankten
Zugang zu Justiz, Bildung, Sozial- und Gesundheitsleistungen. Obwohl unbegleitete
Kinder in einer besonders prekaren Lage sind, erleben Kindermigranten, auch wenn
sie in Begleitung ihre Eltern sind, oft anhaltende Menschenrechtsverletzungen. Der
Grundsatz des Kindeswohls wird in Asyl- und Einwanderungsverfahren zu oft
vernachlassigt. Die Verhangung von Haft an Stelle von Kinderschutz und - wohl, die
Nichtbestellung einer wirksamen gesetzlichen Vertretung, Trennung von Familien und
erniedrigende Verfahren zur Altersbestimmung sind beispielhaft fiir die verschiedenen
Mdglichkeiten, wie Kinder durch das Netz der fir ihren Schutz bestehenden
Rahmenbedingungen fallen. Sie unterliegen auch einem erhéhten Risiko fir
Menschenhandel und Ausbeutung. Kinder, die von ihren auswandernden Eltern
zurilickgelassen wurden ebenso wie staatenlose Kinder haben ein vergleichsweise
hoheres Risiko, dass ihre Rechte verletzt werden. "

Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mitunga/Belgium, EGMR, Beschwerde Nr.
13178/03, 12. Oktober 2006 (engl.)

Die Lage des von seiner Familie getrennten Kindes war gekennzeichnet von dessen
sehr geringem Alter, dem Umstand, dass es sich um einen irregularen Migranten
handelte und dass es unbegleitet und von seiner Familie getrennt war, sodass es
tatsachlich auf sich alleine gestellt war. Es befand sich daher in einer besonders
schutzwirdigen Position.

Bericht des UNO-Sonderberichterstatters zur Unabhangigkeit von Richtern
und Staatsanwailten, Schutz der Rechte der Kinder im Justizsystem, 1. April
2015

24. Der Grundsatz der Nicht-Diskriminierung ist besonders bedeutsam, wenn
Justizsysteme mit besonders schutzbediirftigen Gruppen von Kindern, befasst
sind, wie StraBenkinder; Kinder, die Minderheiten angehoren; Kindermigranten oder
Asylbewerber; Kinder mit Behinderungen oder Kindersoldaten. Sie brauchen oft von
den mit ihnen interagierenden Experten - insbesondere Rechtsanwadite,
Staatsanwailte und Richter - eine besondere Behandlung und Schutz und der
Umgang mit ihnen kann besondere Kenntnisse erfordern."

Leitlinien des Ministerkomitees des Europarates fiir eine kindgerechte Justiz
(verabschiedet durch das Ministerkomitee des Europarates am 17. November
2010)

~D. Schutz vor Diskriminierung

1. Die Rechte der Kinder sind ohne Diskriminierung sicherzustellen, ohne Ansehen des
Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen Herkunft, des Alters, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder

12 Figene Ubersetzung.
3 Eigene Ubersetzung.
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sozialen Herkunft, des sozio6konomischen Hintergrunds, des Status der Eltern, der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, des Geburtsstandes,
der sexuellen Orientierung, der Geschlechtsidentitat oder eines sonstigen Status.

2. Kinder in besonders verletzlicher Situation wie Kinder von Migranten, Flichtlinge
und asylsuchende Kinder, unbegleitete Kinder, Kinder mit Behinderungen, heimatlose
Kinder und StraBenkinder, Roma-Kinder und in Betreuungseinrichtungen lebende
Kinder miissen gegebenenfalls besonderen Schutz und besondere Hilfe erhalten.™

2.3.2 Altersbestimmung

Ausgehend von der Definition des Kindes und von seinem Recht auf besondere
Betreuung und Schutz ist es wichtig sicherzustellen, dass Personen unter 18 Jahren
als Kinder behandelt werden. In Zweifelsfédllen sollte die Person als Kind behandelt
werden (sofern und solange nicht das Gegenteil bewiesen ist).

Unter Altersbestimmung versteht man Verfahren, mit deren Hilfe die Behérden
versuchen, das Alter eines Migranten festzulegen, um zu entscheiden, ob die Person
ein Kind ist oder sein kénnte, und ob folglich besondere Verfahren und Regeln fir
Kinder angewendet werden missen und die Person eine besondere Betreuung oder
Behandlung zu erhalten hat.

Eine Altersbestimmung zum Zwecke der Bestimmung der prozessualen und
materiellen Rechte einer Person sollte nur durchgefiihrt werden, wenn Zweifel daran
bestehen, dass die Person ein Kind ist. Auch im Migrationsbereich muss eine solche
Einschatzung in positiver, menschlicher und rascher Weise erfolgen, um Art. 10 der
Kinderrechtskonvention zu entsprechen (siehe Kasten unten). Solange nichts anderes
festgestellt ist, sollte die betroffene Person als Kind behandelt werden.

Zur Durchfiihrung einer Altersbestimmung ist die Zustimmung des Kindes erforderlich.
Die Bewertung sollte in einer wissenschaftlichen, gefahrlosen und fairen Weise
stattfinden, die kinder- und geschlechtsspezifische Aspekte berlicksichtigt und die
Menschenwiirde gebiihrend achtet. Bei jeglicher medizinischen Untersuchung muss
die Menschenwiirde gewahrt bleiben, es missen jeweils die schonendsten
Untersuchungsmethoden angewendet werden und sie missen von entsprechend
qualifizierten medizinischen Fachkraften vorgenommen werden.

Es muss eine wirksame Moglichkeit geben, die Altersbestimmung gerichtlich
Uberprifen zu lassen. Kinder sollten in rechtlicher und prozessualer Hinsicht und auch
dartber, wie sie die Entscheidung anfechten kénnen, informiert werden.

Vélkerrecht

Konvention iiber die Rechte der Kinder (Kinderrechtskonvention)

Art. 10

»(1) Entsprechend der Verpflichtung der Vertragsstaaten nach Artikel 9 Absatz 1
werden von einem Kind oder seinen Eltern zwecks Familienzusammenfiihrung
gestellte Antrdge auf Einreise in einen Vertragsstaat oder Ausreise aus einem
Vertragsstaat von den Vertragsstaaten wohlwollend, human und beschleunigt
bearbeitet. Die Vertragsstaaten stellen ferner sicher, dass die Stellung eines solchen
Antrags keine nachteiligen Folgen fiir die Antragsteller und deren Familienangehérige
hat."
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Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung, GC Nr. 6
(2005): Behandlung unbegleiteter und von ihren Eltern getrennter Kinder
auBerhalb ihres Herkunftslandes

V. Berlcksichtigung notwendiger allgemeiner und besonderer Vorkehrungen zum
Schutz des Kindes

a) Erste Einschatzung und SofortmaBnahmen

31. Das Wohl des Kindes muss auch Leitprinzip sein, wenn es um die Vorrangigkeit
spezieller Schutzbediirfnisse und die zeitliche Reihenfolge der zu treffenden
MaBnahmen fir unbegleitete und von ihren Eltern/Sorgeberechtigten getrennte Kinder
geht. Dieser notwendige erste Einschatzungsprozess umfasst im Einzelnen folgende
Schritte:

(i). Vorrangige Identifizierung eines Kindes als von seinen Eltern/Sorgebrechtigten
getrennt oder unbegleitet bereits bei dessen Einreise oder sobald seine Anwesenheit
den Behorden zur Kenntnis gelangt (Artikel 8). Die in diesem Zusammenhang
notwendigen IdentifizierungsmaBnahmen schlieBen die Einschatzung des Alters ein,
wobei nicht nur dem &uBeren Erscheinungsbild des Kindes Beachtung geschenkt
werden sollte, sondern auch dessen psychischer Reife. Die Untersuchung ist zudem in
einer Art und Weise durchzufiihren, die wissenschaftlich fundiert und sicher ist. Es
sollte ein faires Verfahren sein, das kindgerecht ist und das Geschlecht des Kindes
angemessen berlicksichtigt, das jedes Risiko fiur die korperliche und seelische
Unversehrtheit des Kindes meidet, die Wiirde des Menschen gebiihrend achtet und im
Falle verbleibender Zweifel zugunsten des Betreffenden entscheidet, um zu
gewahrleisten, dass - wann immer die Moglichkeit besteht, dass es sich um ein Kind
handeln kdnnte - er/sie als solches behandelt wird. [...1T"

EU-Recht

Verfahrensrichtlinie

Art. 25 Garantien fiir unbegleitete Minderjahrige:

“(5) Die Mitgliedstaaten kénnen im Rahmen der Prifung eines Antrags auf
internationalen Schutz arztliche Untersuchungen zur Bestimmung des Alters
unbegleiteter Minderjahriger durchfihren lassen, wenn aufgrund allgemeiner
Aussagen oder anderer einschldagiger Hinweise Zweifel bezliglich des Alters des
Antragstellers bestehen. Bestehen diese Zweifel bezlglich des Alters des
Antragstellers danach fort, so gehen die Mitgliedstaaten davon aus, dass der
Antragsteller minderjahrig ist.

Die arztliche Untersuchung wird unter uneingeschrankter Achtung der Wiirde der
Person und mit den schonendsten Methoden von qualifizierten medizinischen
Fachkraften, die so weit wie mdglich ein zuverlassiges Ergebnis gewahrleisten,
durchgefihrt.

Bei arztlichen Untersuchungen stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
a) unbegleitete Minderjahrige vor der Prifung ihres Antrags auf
internationalen Schutz in einer Sprache, die sie verstehen oder von der
verninftigerweise angenommen werden darf, dass sie sie verstehen, lber die
Mdglichkeit der Altersbestimmung im Wege einer arztlichen Untersuchung
informiert werden. Diese Information umfasst eine Aufklarung Uber die
Untersuchungsmethode, uber die maoglichen Folgen des
Untersuchungsergebnisses flir die Prifung des Antrags auf internationalen
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Schutz sowie Uber die Folgen der Weigerung des unbegleiteten
Minderjahrigen, sich der arztlichen Untersuchung zu unterziehen;

b) unbegleitete Minderjahrige und/oder deren Vertreter in die Durchfiihrung
einer arztlichen Untersuchung =zur Altersbestimmung der betroffenen
Minderjahrigen einwilligen und

c) die Entscheidung, den Antrag auf internationalen Schutz eines
unbegleiteten Minderjahrigen abzulehnen, der eine arztliche Untersuchung
verweigert hat, nicht ausschlieBlich in dieser Weigerung begriindet ist.

Die Tatsache, dass ein unbegleiteter Minderjahriger eine arztliche Untersuchung
verweigert hat, hindert die Asylbehérde nicht daran, Uber den Antrag auf
internationalen Schutz zu entscheiden."

»~Im Falle einer negativen Entscheidung sollten die Mitgliedstaaten Informationen zur
Erlduterung der Grinde fir die Entscheidung geben und erklaren, wie sie
[angefochten] werden kann. Wenn es kein eigenes Anfechtungsrecht der
Altersbestimmungsentscheidung selbst gibt, sollte die Méglichkeit zur Anfechtung
Uber den Rechtsweg oder als Teil der Berlicksichtigung des umfassenden
Schutzanspruchs bestehen. Die Person sollte Zugang zu einem Vertreter haben, der
ihr im Prozess hilft.”

Verfahrensrichtlinie

Art. 19 Abs. 1

~Unentgeltliche Erteilung von Rechts- und verfahrenstechnischen Auskiinften in
erstinstanzlichen Verfahren

(1) In den erstinstanzlichen Verfahren nach Kapitel III gewahrleisten die
Mitgliedstaaten, dass den Antragstellern auf Antrag unentgeltlich rechts und
verfahrenstechnische Ausklinfte erteilt werden; dazu gehéren mindestens Auskiinften
zum Verfahren unter Berlicksichtigung der besonderen Umstande des Antragstellers.
Im Fall einer ablehnenden Entscheidung zu einem Antrag im erstinstanzlichen
Verfahren erteilen die Mitgliedstaaten dem Antragsteller auf Antrag zusatzlich zu den
Auskinften nach Artikel 11 Absatz 2 und Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe f Auskiinfte
Uber die Grinde einer solchen Entscheidung und erlautern, wie die Entscheidung
angefochten werden kann."

Art. 25 Abs. 4

“Unbegleitete Minderjahrige und deren Vertreter erhalten auch fir Verfahren zur
Aberkennung des internationalen Schutzes nach Kapitel IV unentgeltliche Rechts- und
verfahrenstechnische Auskiinfte gemaB Artikel 19."

»~Die wichtigsten Empfehlungen lassen sich folgendermaBen zusammenfassen:

e Bei allen vorgenommenen MaBnahmen ist das Kindeswohl vorrangig zu
berucksichtigen;

o Altersbestimmung soll nur bei Zweifeln am angegebenen Alter zum legitimen
Zweck der Feststellung, ob eine Person ein Erwachsener oder ein Kind ist,
vorgenommen werden;

e die Bestimmung soll mit interdisziplinarem und ganzheitlichem Ansatz erfolgen; e
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vor der Nutzung der arztlichen Untersuchung sollten zuerst Dokumente oder andere
Formen verfiigbarer Nachweise bericksichtigt werden;

e Altersbestimmung sollte mit vollem Respekt fiir die Wirde der Person
durchgefiuihrt werden und die am wenigsten zudringlichen Methoden sollten daftr
ausgewahlt werden;

e die Personen und/oder deren Vertreter sollen der Bestimmung zustimmen und
sollen entsprechend ihrem Alter und ihrer Reife befragt werden. die Verweigerung
der Vornahme einer Altersbestimmung soll an sich nicht zur Verweigerung des
Anspruchs auf Schutz fihren;

o damit die Personen aufgeklarte Zustimmung geben kénnen, mussen sie und/oder
ihr Vertreter Uber die Methoden, mdgliche Konsequenzen des Resultates der
Untersuchung sowie der Konsequenzen der Verweigerung der Vornahme einer
arztlichen Untersuchung aufgeklart werden. Solche Informationen sind kostenlos
und in einer Sprache mitzuteilen, die sie verstehen oder von der verninftigerweise
angenommen werden darf, dass sie sie verstehen;

e ist eine Person mit dem Ergebnis einer Altersbestimmung nicht einverstanden,
muss sie eine Mdglichkeit zur Anfechtung der Entscheidung haben;

e alle Personen, die damit zu tun haben, sollten eine fir ihr Fachwissen relevante
Grundausbildung und fortlaufende Schulung erhalten. das sollte auch eine Schulung
zu den Bedilrfnissen von Kindern miteinschlieBen."

2.3.2.1 Grundsatz ,in dubio pro reo"

Auch fur Altersfeststellungen bei Migranten gilt der Grundsatz ,,in dubio pro reo":

1. Solange das Verfahren zur Altersfeststellung nicht abgeschlossen ist und
solange Zweifel bestehen, sollte dies zu Gunsten der betroffenen Person
ausgelegt und diese als Kind behandelt werden.

2. In Fallen, in denen der Antragsteller verpflichtet ist, seinen Antrag auf
internationalen Schutz zu begriinden, seine Aussagen jedoch nicht durch
Urkunden oder andere Beweismittel belegt sind, wenn in Ubereinstimmung
mit Art. 4 Abs. 5 der Qualifikationsrichtlinie:

»~a) der Antragsteller sich offenkundig bemiiht hat, seinen Antrag zu

begriinden;

b) alle dem Antragsteller verfiigbaren Anhaltspunkte vorliegen und eine

hinreichende Erklarung fiir das Fehlen anderer relevanter Anhaltspunkte

gegeben wurde;

c) festgestellt wurde, dass die Aussagen des Antragstellers koharent und

plausibel sind und zu den flir seinen Fall relevanten, verfligbaren

besonderen und allgemeinen Informationen nicht in Widerspruch stehen;

d) der Antragsteller internationalen Schutz zum friihestmdglichen Zeitpunkt

beantragt hat, es sei denn, er kann gute Grinde daflir vorbringen, dass

dies nicht méglich war; und

a) e) die generelle Glaubwiirdigkeit des Antragstellers festgestellt worden
ist."

Im Einklang mit der Allgemeinen Bemerkung Nr. 6 des Ausschusses flir die Rechte der
Kinder und der Asylverfahrensrichtlinie sollte es zu Gunsten der betroffenen Person
ausgelegt werden, wenn nach Durchfiihrung einer Altersfeststellung nach wie vor
Ungewissheit besteht: Wenn es madglich ist, dass es sich um ein Kind handelt, sollte
die Person als ein solches behandelt werden.

~Der Grundsatz ,in dubio pro reo', also im Zweifelsfall zugunsten des
Bewerbers zu entscheiden, ist eine wichtige Garantie im Bereich der
Altersbestimmung. Das gilt insbesondere, weil keine aktuelle Methode der
Altersbestimmung ein spezifisches Alter mit Sicherheit feststellen kann."
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3. Kinderrechte: Leitprinzipien

Die Leitprinzipien betreffend Kinderrechte stellen die grundlegenden Anforderungen fir
die Umsetzung aller Kinderrechte in der Kinderrechtskonvention dar.

Es handelt sich dabei im Wesentlichen um folgende Grundsatze:
1. Diskriminierungsverbot;
2. Wohl des Kindes;
3. Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung;
4. Achtung vor der Meinung des Kindes und rechtliches Gehér.

Dieser Abschnitt behandelt drei dieser Prinzipien, die flir den Schutz von
Kindermigranten in der EU bedeutsam sind: Das Kindeswohl, das Recht auf Gehér und
das Recht auf Nichtdiskriminierung.

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung, Nr. 5 (2003):
Allgemeine MaBnahmen zur Umsetzung des Ubereinkommens liber die
Rechte des Kindes, UN Doc. CRC/GC/2003/5, 27. November 2003

,12. Fir eine effektive Umsetzung des gesamten Ubereinkommens bedarf es der
Schaffung einer Kinderrechtsperspektive in allen Teilen der Regierung, des Parlaments
und der Justiz und insbesondere unter Berucksichtigung jener Artikel des
Ubereinkommens, die vom Ausschuss als Allgemeine Grundsatze bezeichnet wurden:

Artikel 2: Die Verpflichtung, die Rechte eines jeden Kindes innerhalb des jeweiligen
Hoheitsgebiets frei von jeglicher Diskriminierung zu achten und zu gewahrleisten.

Dieses Diskriminierungsverbot verpflichtet die Staaten, durch aktive MaBnahmen
einzelne Kinder und Gruppen von Kindern zu identifizieren, die fur die Anerkennung
und Verwirklichung ihrer Rechte besonderer MaBnahmen bedurfen. Beispielsweise
mochte der Ausschuss in besonderem MaBe hervorheben, dass die Erhebung von
Daten ausdifferenziert sein muss, um die Identifizierung von Diskriminierung
beziehungsweise potenzieller Diskriminierung zu ermdglichen. Die Behandlung des
Diskriminierungsproblems kann Gesetzesanderungen, Anderungen der
Verwaltungspraxis und eine Neuverteilung von Geldmitteln ebenso wie
BildungsmaBnahmen mit dem Ziel der Anderung von Denkweisen erforderlich
machen. Es sei nachdricklich betont, dass unter dem Gleichbehandlungsgrundsatz ein
gleicher Zugang zu Rechten, nicht aber die identische Behandlung einer jeden Person
zu verstehen ist. Eine Allgemeine Bemerkung des Menschenrechtsausschusses hat die
Bedeutung von speziellen MaBnahmen unterstrichen, um Bedingungen zu verbessern
oder zu beseitigen, die Diskriminierung verursachen.

Artikel 3 Abs. 1: Bei allen MaBnahmen, die Kinder betreffen, ist das Wohl des Kindes
ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu bertlicksichtigen ist.

Der Artikel bezieht sich auf MaBnahmen ,von 6ffentlichen oder privaten Einrichtungen
der sozialen Flrsorge, von Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder
Gesetzgebungsorganen'. Dieser Grundsatz verlangt ein aktives Einleiten von
MaBnahmen auf allen Ebenen von Regierung, Parlament und Justiz. Alle legislativen,
exekutiven und justiziellen Organe oder entsprechende Einrichtungen haben dem
Grundsatz der bestmdglichen Interessenwahrung zu folgen, indem sie systematisch
Uberprifen, inwieweit die Rechte und Interessen des Kindes durch ihre
Entscheidungen und MaBnahmen betroffen werden — beispielsweise durch
Gesetzesentwiirfe, bestehende Gesetze oder politische Richtlinien, durch Verwaltungs-
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oder Gerichtsentscheidungen, einschlieBlich solcher, die Kinder nicht unmittelbar,
aber mittelbar betreffen.

Artikel 6: Das angeborene Recht des Kindes auf Leben und die Verpflichtung der
Vertragsstaaten, das Uberleben und die Entwicklung des Kindes in gréBtmaodglichem
Umfang zu gewahrleisten.

Der Ausschuss geht davon aus, dass der Begriff ,Entwicklung' im weitest mdéglichen
Sinne auszulegen ist, und zwar im Sinne eines ganzheitlichen Ansatzes, der die
korperliche, geistige, spirituelle, sittliche, psychologische und soziale Entwicklung
umfasst. UmsetzungsmaBnahmen sollten die optimale Entwicklung aller Kinder zum
Ziel haben.

Artikel 12: Das Recht des Kindes, seine Meinung in allen es berihrenden
Angelegenheiten frei zu auBern, und darauf, dass seine Meinung entsprechend seinem
Alter angemessen bericksichtigt wird.™"

3.1 Das Kindeswohl

Bei allen MaBnahmen, die Kinder einschlielich Kindermigranten betreffen, ist das
Wohl des Kindes vorrangig zu berlcksichtigen. Es handelt sich dabei sowohl um ein
materielles Recht und ein grundlegendes Auslegungsprinzip als auch um eine
Verfahrensregel. Es muss auf eine Prifung aller Elemente des Wohles eines einzelnen
Kindes bzw. von Kindern im Allgemeinen in Ansehung der spezifischen Lage des Falles
grinden.

Die Staaten sind verpflichtet, flir alle gerichtlichen oder behdordlichen Entscheidungen
formelle Verfahren einzufiihren, mit deren Hilfe das Wohl des Kindes beurteilt und
bestimmt werden kann. Dies insbesondere in jenen Bereichen, die ein einzelnes Kind
bzw. Kinder unmittelbar betreffen.

Vélkerrecht

Konvention liber die Rechte der Kinder

Art. 3

»(1) Bei allen MaBnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen oder
privaten Einrichtungen der sozialen Flirsorge, Gerichten, Verwaltungsbehérden oder
Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt,
der vorrangig zu bericksichtigen ist.

(2) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, dem Kind unter Bericksichtigung der
Rechte und Pflichten seiner Eltern, seines Vormunds oder anderer fir das Kind
gesetzlich verantwortlicher Personen den Schutz und die Firsorge zu gewahrleisten,
die zu seinem Wohlergehen notwendig sind; zu diesem Zweck treffen sie alle
geeigneten Gesetzgebungs- und VerwaltungsmaBnahmen.

(3) Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass die fiur die Fiursorge fir das Kind oder
dessen Schutz verantwortlichen Institutionen, Dienste und Einrichtungen den von den
zustandigen Behorden festgelegten Normen entsprechen, insbesondere im Bereich der

14 Deutsches Institut flr Menschenrechte (2005): Die General Comments zu den VN-Menschenrechtsvertragen.
Deutsche Ubersetzung und Kurzeinfihrungen. Baden-Baden: Nomos, S. 603, 604
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Sicherheit und der Gesundheit sowie hinsichtlich der Zahl und der fachlichen Eignung
des Personals und des Bestehens einer ausreichenden Aufsicht."

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013)
betreffend das Recht des Kindes zur vorrangigen Beachtung des Kindeswohls
(Art. 3 Abs. 1)

6. Der Kinderrechtsausschuss betont, dass das Kindeswohl drei Aspekte hat:

a. Materielles Recht: Das Recht des Kindes auf Priifung und vorrangige Beachtung des
Kindeswohls bei der konkreten Entscheidungsfindung im Falle der Abwagung
unterschiedlicher Interessen sowie die Gewahrleistung der Umsetzung dieses Rechts
sobald eine Entscheidung, die ein bestimmtes Kind, eine Gruppe bestimmter oder
unbestimmter Kinder oder von Kindern im Allgemeinen betrifft, zu fallen ist. Art. 3
Abs. 1 schafft eine spezifische Verpflichtung der Staaten, ist unmittelbar anwendbar
(.self-executing™) und kann bei Gericht eingeklagt werden.

b. Grundprinzip der Rechtsauslegung: Stehen fiir eine Rechtsnorm mehrere
Interpretationsmadglichkeiten zur Verfligung, so sollte jene gewahlt werden, die dem
Kindeswohl am effektivsten dient. Die in der Konvention und ihren
Fakultativprotokollen festgelegten Rechte liefern die Rahmenbedingungen fir die
Auslegung.

c. Verfahrensregel: In allen Entscheidungen, die ein bestimmtes Kind, eine Gruppe
bestimmter oder unbestimmter Kinder oder Kinder im Allgemeinen betreffen, muss
der Entscheidungsfindungsprozess die Bewertung der moglichen (positiven und
negativen) Auswirkungen der Entscheidung auf das betreffende Kind bzw. die
betreffenden Kinder umfassen. Einschatzung und Bestimmung des Kindeswohls
erfordern prozessuale Garantien. Des Weiteren muss aus der
Entscheidungsbegriindung hervorgehen, dass dieses Recht ausdriicklich beriicksichtigt
wurde. Diesbezliglich miissen die Staaten erkldaren, inwiefern sie das Recht des Kindes
bei der jeweiligen Entscheidung beachtet haben, d.h. was als zum Wohle des Kindes
angesehen wurde, auf welchen Kriterien dies beruhte und wie die Abwagung des
Kindeswohls gegeniiber anderen Uberlegungen - seien es allgemeine Fragen der
Politik oder individuelle Falle - erfolgte.

32. Das Konzept des Kindeswohls ist vielschichtig und sein Inhalt muss im Einzelfall
bestimmt werden. Durch die Interpretation und Umsetzung von Art. 2 Abs. 1 in
Ubereinstimmung mit den anderen Regelungen der Konvention kénnen Gesetzgeber,
Richter, Verwaltung sowie Sozial- und Bildungsbehdrden dieses verdeutlichen und
konkret anwenden. Daher ist das Konzept des Kindeswohls flexibel und kann
angepasst werden. Es sollte im Einzelfall angepasst und konkretisiert werden, wobei
die spezifische Lage des betroffenen Kindes bzw. der betroffenen Kinder unter
Berlicksichtigung ihrer personlichen Lebensumstande, der Situation, in der sie sich
befinden, und ihrer Bedlrfnisse beachtet werden missen. Bei individuellen
Entscheidungen muss das Kindeswohl im Lichte der spezifischen Lage des einzelnen
Kindes eingeschatzt und bestimmt werden. Fir kollektive Entscheidungen - wie
beispielsweise des Gesetzgebers - muss das generelle Kindeswohl angesichts der
Lage einer bestimmten Gruppe bzw. von Kindern im Allgemeinen eingeschatzt und
bestimmt werden. In beiden Fallen sollte die Einschatzung und Bestimmung in
uneingeschrankter Achtung der in der Konvention und ihrer Fakultativprotokolle
enthaltenen Rechte erfolgen.

46. Wie bereits oben ausgefihrt, ist das ,Kindeswohl" ein Recht, ein Grundprinzip und
eine Verfahrensregel, die sich auf die Prifung aller Elemente der Interessen eines
Kindes bzw. von Kindern in einer bestimmten Situation stltzt. Bei der Einschatzung
und Bestimmung des Kindeswohls fir eine Entscheidung Uber eine bestimmte
MaBnahme sollte wie folgt vorgegangen werden:

a. Erstens: Herausfinden der fir die Einschatzung des Kindeswohls relevanten
Elemente auf Basis des konkreten Sachverhalts, Zuweisung eines konkreten Inhalts
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zu diesen und Abwagung gegeneinander;
b. Zweitens: Dabei Anwendung eines Verfahrens, das rechtliche Garantien und die
ordnungsgemaBe Umsetzung des Rechts gewahrleistet.

47. Bei der Einschatzung und Bestimmung des Kindeswohl handelt es sich um zwei
Verfahrensschritte, die befolgt werden miissen, wenn es fiir die Entscheidungsfindung
notwendig ist. Die ,Einschatzung des Kindeswohls" besteht aus der Bewertung und
der Abwagung aller Elemente, die fiir eine Entscheidung in einem konkreten Fall eines
bestimmten Kindes oder einer Gruppe von Kindern notwendig sind. Diese wird vom
entscheidenden Organ und seinen Mitarbeitern - wenn maéglich in fachibergreifenden
Teams - vorgenommen und erfordert die Beteiligung des Kindes. Die ,Bestimmung
des Kindeswohls" beschreibt das formale Verfahren mit strengen Verfahrensgarantien
zur Feststellung des Kindeswohls auf Basis der Prifung desselben.

[...]

Bei der Einschiatzung des Kindeswohls zu beriicksichtigende Elemente

52. Auf Basis dieser Voriberlegungen kommt der Ausschuss zu dem Schluss, dass
folgende Elemente bei der Einschatzung und Bestimmung des Kindeswohls je nach
Lage des Einzelfalls bericksichtigt werden miissen:

(a) Meinung des Kindes [...]

(b) Identitat des Kindes [...]

(c) Erhalt des familidren Umfelds, Aufrechterhaltung von Bindungen [...]

(d) Versorgung, Schutz und Sicherheit des Kindes [...]

(e) Art der Schutzbedirftigkeit [...]

(f) Recht des Kindes auf Gesundheit [...]

(g) Recht auf Zugang zu Bildung [...]

[...]

Verfahrensgarantien zur Umsetzung des Wohles des Kindes

85. Um die korrekte Umsetzung des Rechtes des Kindes auf vorrangige
Berlicksichtigung des Kindeswohls sicherzustellen, missen einige kindgerechte
Verfahrensgarantien eingerichtet und befolgt werden. In diesem Sinne stellt das
Konzept des Kindeswohls eine Verfahrensregel dar [...].

86. Wahrend Behérden und Organisationen, die Entscheidungen betreffend Kinder
treffen, in Ubereinstimmung mit ihrer Verpflichtung zur Einschidtzung und
Bestimmung des Kindeswohls handeln miissen, kann von Personen, die im Alltag
regelmaBig solche Entscheidungen treffen miissen (z.B. Eltern, Sorgeberechtigte,
Lehrer etc.), nicht erwartet werden, dass sie dieses 2-stufige verfahren strikt
befolgen, obwohl auch solche Entscheidungen des tdglichen Lebens das Wohl des
Kindes achten und wiedergeben miissen.

87. Die Staaten miissen formale Prozesse mit strengen Verfahrensregeln einrichten,
die darauf ausgerichtet sind, bei Entscheidungen, die Kinder betreffen, das Wohl des
Kindes einzuschatzen und zu bestimmen. Dies umfasst auch Mechanismen fir eine
Bewertung der Ergebnisse. Die Staaten muissen transparente und objektive Prozesse
fur alle Entscheidungen von Gesetzgebung, Richtern und Verwaltungsbehdérden
entwickeln, insbesondere in Bereichen, die ein Kind bzw. Kinder unmittelbar
betreffen.'

UNHCR, Exekutivkomitee Schlussfolgerung Nr. 47 (XXXVIII), 1987,

5 Eigene Ubersetzung.
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Kinderfliichtlinge, Abs. d

[...] alle MaBnahmen, die in Bezug auf Kinderfliichtlinge ergriffen werden, missen
vom Grundsatz des Wohles des Kindes ebenso wie vom Grundsatz der
Familieneinheit geleitet sein.'

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung Nr. 10 zu
Kinderrechten im Jugendstrafrecht, UN Doc. CRC/C/GC/10, 25. April 2007

10. Bei allen Entscheidungen, die im Rahmen der Jugendgerichtsbarkeit getroffen
werden, sollte das Wohl des Kindes Vorrang haben. Kinder unterscheiden sich von
Erwachsenen in ihrer physischen und psychischen Entwicklung sowie ihren
emotionalen und padagogischen Bediirfnissen. Solche Unterschiede bilden die Basis
fir die verringerte Schuldfahigkeit von Kindern, die mit dem Gesetz in Konflikt
geraten. Diese und andere Unterschiede sind der Grund fiir eine Trennung von
Jugend- und Erwachsenenstrafsystem und sie erfordern eine unterschiedliche
Behandlung von Kindern. Der Schutz des Wohles des Kindes bedeutet beispielsweise,
dass Ubliche Vorgaben des Kriminalstrafwesens, wie etwa ausgleichende
Gerechtigkeit, der Rehabilitierung und Wiedergutmachung weichen sollten, wenn es
um junge Straftater geht. Dies kann im Einklang mit dem Erfordernis effektiver
6ffentlicher Sicherheit erfolgen."”

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung, GC Nr. 6
(2005): Behandlung unbegleiteter und von ihren Eltern getrennter Kinder
auBerhalb ihres Herkunftslandes, UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1. September
2005)

»19. Artikel 3 (1) stellt fest, dass ,[b]ei allen MaBnahmen, die Kinder betreffen,
gleichviel ob sie von 6&ffentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Flrsorge,
Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, [...]
das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt ist, der vorrangig zu beriicksichtigen ist." Im
Falle eines aus seinem Umfeld herausgerissenen Kindes ist dieser Grundsatz in allen
Phasen des Flucht- oder Migrationsprozesses zu beachten. In all diesen Phasen muss
bezliglich der Vorbereitung jeder Entscheidung, die fiir das Leben eines unbegleiteten
und von seiner Familie getrennten Kindes von groBerer Tragweite ist, die Bestimmung
des Kindeswohls (Best Interest Determination, BID) dokumentiert werden.

20. Eine fundierte Entscheidung darliiber, was im Interesse des Kindes liegt, setzt eine
klare und umfassende Feststellung der Identitdat des Kindes, einschlieBlich seiner
Nationalitat, seiner Erziehung, seines ethnischen, kulturellen und sprachlichen
Hintergrunds sowie seiner besonderen Notlage und Schutzbedirfnisse voraus. Dem
Kind Zugang zum Hoheitsgebiet zu gewéahren ist demzufolge die Voraussetzung flr
die Initiilerung eines solchen Entscheidungsprozesses. Der Entscheidungsprozess sollte
in einer freundlichen und sicheren Atmosphare von speziell geschultem Personal
gefuhrt werden, das mit Befragungstechniken vertraut ist, die das Alter und
Geschlecht des Kindes angemessen berlicksichtigen.”

Leitlinien des Ministerkomitees des Europarates fiir eine kindgerechte Justiz,
Teil III. Grundprinzipien, Abs. B.2-3 Kindeswohl

2. Bei der Bewertung des Wohls der beteiligten oder betroffenen Kinder

'* Eigene Ubersetzung.
7 Eigene Ubersetzung.
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a. sollte ihren Ansichten und Meinungen gebihrend Rechnung getragen
werden;

b. sollten alle anderen Rechte des Kindes wie das Recht auf Wiirde, Freiheit
und Gleichbehandlung stets gewahrt werden;

c. sollte von allen zustdndigen Behdrden ein umfassender Ansatz gewahlt
werden, damit alle in Frage stehenden Interessen wie das seelische und
korperliche  Wohlergehen oder die rechtlichen, sozialen und
wirtschaftlichen Interessen des Kindes bericksichtigt werden.

3. Das Wohl aller an demselben Verfahren oder derselben Sache beteiligten Kinder
sollte getrennt bewertet und abgewogen werden mit dem Ziel, etwaige
widerstreitende Interessen in Einklang zu bringen."

Ignaccolo-Zenide/Romania, EGMR, Beschwerde Nr. 31679/96, 25. Januar
2000 (engl.)

94.

[...] Jedenfalls ist die Verpflichtung der nationalen Behdrden zur Vornahme von
MaBnahmen zur Zusammenfiihrung keine absolute, da die Zusammenfiihrung eines
Elternteiles mit Kindern, die einige Zeit mit dem anderen Elternteil zusammengelebt
haben, gegebenenfalls nicht sofort moglich ist und besondere
VorbereitungsmaBnahmen erforderlich sein kénnen. Die Art und der Umfang solcher
Vorbereitungen hangt von den Umstanden des jeweiligen Falles ab, wobei das
Verstandnis und die Kooperation alle Beteiligten immer einen wichtigen Aspekt
darstellen. Obwohl nationale Behérden ihr Bestes geben miissen, um eine solche
Kooperation zu ermdglichen, muss jede Verpflichtung zur Anwendung von Zwang
auf diesem Gebiet beschrankt sein, da die Interessen sowie Rechte und Freiheiten
aller Beteiligten und insbesondere das Wohl des Kindes und seine gemaB Art. 8 der
Konvention bestehenden Rechte beachtet werden missen. Wo Gefahr besteht, dass
die Kontaktierung der Eltern diese Interessen bedrohen oder diese Rechte
beeintrachtigen kdnnte, missen die nationalen Behdrden einen gerechten Ausgleich
finden [...]."

EU-Recht

Charta der Grundrechte der Europadischen Union
(EU-Grundrechtecharta)

Art. 24 Abs. 2

.Bei allen Kinder betreffenden MaBnahmen o6ffentlicher Stellen oder privater
Einrichtungen muss das Wohl des Kindes eine vorrangige Erwagung sein."

3.2 Anspruch auf rechtliches Gehor

Die Staaten sind unter anderem nach Art. 12 der Kinderrechtskonvention verpflichtet,
das Recht des Kindes auf Gehoér zu respektieren und zu schiitzen. Dies bedeutet, dass
einem Kind die Mdéglichkeit und die Mittel gewahrt werden missen, seine Meinung
darzulegen, und dass sein Wille bei der das Kind betreffenden Entscheidungsfindung

8 Eigene Ubersetzung.
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geblhrlich berlcksichtigt wird. Dieses Recht ergibt sich auch aus der EU-
Grundrechtecharta.

Vélkerrecht

Konvention liber die Rechte der Kinder

Art. 12

“(1) Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig ist, sich eine eigene Meinung zu
bilden, das Recht zu, diese Meinung in allen das Kind beriihrenden Angelegenheiten
frei zu duBern, und berucksichtigen die Meinung des Kindes angemessen und
entsprechend seinem Alter und seiner Reife.

(2) Zu diesem Zweck wird dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das
Kind beriihrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder
durch einen Vertreter oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen
Verfahrensvorschriften gehért zu werden."

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung, GC Nr. 12
(2009): Das Recht des Kindes, gehdort zu werden, UN Doc. CRC/C/GC/10, 25
April 2007, Abs. 1, 2, 21, 34.

»1. Artikel 12 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes (das Ubereinkommen)
ist eine flr einen Menschenrechtsvertrag einmalige Bestimmung; sie betrifft den
gesetzlichen und den sozialen Status des Kindes, das auf der einen Seite noch nicht
die volle Autonomie eines Erwachsenen besitzt, auf der anderen Seite aber
Rechtssubjekt ist. Artikel 12 Absatz 1 sichert jedem Kind, das fahig ist, sich eine
eigene Meinung zu bilden, das Recht zu, diese in allen Angelegenheiten zu auBern, die
das Kind berthren, und verpflichtet die Vertragsstaaten, dieser Meinung in
Ubereinstimmung mit Alter und Entwicklungsstand des Kindes angemessenes Gewicht
zu geben. Artikel 12 Absatz 2 gewahrt dem Kind das Recht, in das Kind bertihrenden
Gericht- oder Verwaltungsverfahren gehort zu werden.

2. Das Recht aller Kinder, gehoért und ernst genommen zu werden, begriindet einen
der grundlegenden Werte des Ubereinkommens. Der Ausschuss fiir die Rechte des
Kindes (der Ausschuss) bezeichnet Artikel 12 als eines der vier Grundprinzipien des
Ubereinkommens, neben dem Recht auf Nichtdiskriminierung, dem Recht auf Leben
und Entwicklung und dem Recht auf vorrangige Erwdgung des Wohls des Kindes.
Diese Einschatzung unterstreicht, dass Artikel 12 nicht nur ein Recht in sich
formuliert, sondern auch bei der Interpretation und Umsetzung aller anderen Rechte
zu bericksichtigen ist.

[..]

Der Ausschuss betont, dass Artikel 12 keine Altersgrenze fiir das Recht des Kindes auf
MeinungsduBerung setzt und rat Vertragsstaaten davon ab, in Gesetzen oder in der
Praxis Altersgrenzen einzufiihren, die das Recht des Kindes auf Gehér in das Kind
berihrenden Angelegenheiten einschranken. In diesem Sinne unterstreicht der
Ausschuss Folgendes:

- Erstens: In seinen Empfehlungen nach dem allgemeinen Diskussionstag 2004 Uber
die Umsetzung der Kinderrechte in friher Kindheit hat der Ausschuss betont, dass der
Begriff des Kindes als Rechtstrager "im taglichen Leben des Kindes von der friithesten
Phase an verankert ist".9 Untersuchungen zeigen, dass Kinder fahig sind, sich von
friher Kindheit an eine Meinung zu bilden, auch wenn sie noch nicht imstande sind,
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diese verbal auszudricken.10 Konsequenterweise verlangt die volle Umsetzung von
Artikel 12 die Anerkennung und Achtung nicht-verbaler Kommunikationsformen wie
Spiel, Korpersprache, Gesichtsausdruck, Zeichen und Malen, mit denen sehr junge
Kinder Verstehen, Wiinsche und Vorlieben zum Ausdruck bringen;

- Zweitens: Es ist nicht erforderlich, dass das Kind alle Aspekte, der ihn oder sie
betreffenden Angelegenheit eingehend kennt, sondern lediglich ein ausreichendes
Verstandnis hat, um sich eine angemessene Meinung zu der Sache bilden zu kénnen.

- Drittens: Die Vertragsstaaten sind auch verpflichtet, die Umsetzung dieses Rechts
fir jene Kinder sicherzustellen, die Schwierigkeiten haben, ihrer Meinung Gehér zu
verschaffen. Zum Beispiel sollen Kinder mit Behinderung mit Kommunikationsmitteln
ausgestattet werden und sie zu benutzen lernen, die ihnen erleichtern, ihre Meinung
auszudriicken. Zudem miussen Anstrengungen unternommen werden, das Recht auf
MeinungsduBerung von Minderheiten, indigenen, zugewanderten Kindern und anderen
Kinder zu bestatigen, die nicht die Mehrheitssprache sprechen.

- Viertens: Die Vertragsstaaten missen sich der méglichen negativen Folgen einer
unlberlegten Ausiibung dieses Rechts bewusst sein. Dies gilt in erster Linie flr Falle,
die sehr junge Kinder betreffen, sowie in Féllen, in denen das Kind Opfer von
kriminellen Handlungen, sexuellem Missbrauch, Gewalt oder anderen Formen von
Misshandlung geworden ist. Die Vertragsstaaten missen alle erforderlichen
MaBnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass das Recht auf Gehdér unter vollem
Schutz des Kindes ausgelibt wird.

[..]

34. Ein Kind kann nicht wirkungsvoll gehdért werden, wenn die Umgebung
einschiichternd, feindselig und unsensibel ist oder nicht dem Alter des Kindes
entspricht. Das Verfahren muss zuganglich und kindgemaB sein. Folgende Faktoren
bediurfen besonderer Aufmerksamkeit: Bereitstellung und Vermittlung kindgerechter
Information, angemessene Unterstlitzung bei der Vertretung der eigenen Meinung,
geeignet ausgebildetes Personal, Gestaltung des Gerichtsraums, Kleidung von
Richtern und Anwalten, Sichtschutz und getrennte Warteraume."

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung Nr. 10 zu
Kinderrechten im Jugendstrafrecht, UN Doc. CRC/C/GC/10, 25. April 2007,
Abs. 12

[...]

12. Das Recht des Kindes, seine Meinung in allen das Kind betreffenden
Angelegenheiten frei zu auBern, sollte uneingeschrankt respektiert und in jeder Lage
des Jugendstrafverfahrens umgesetzt werden. [...]"

EU-Recht

Charta der Grundrechte der Europdischen Union

Art. 24 ,,Rechte des Kindes

(1) Kinder haben Anspruch auf den Schutz und die Firsorge, die fur ihr Wohlergehen
notwendig sind. Sie konnen ihre Meinung frei dauBern. Ihre Meinung wird in den

% Eigene Ubersetzung.
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Angelegenheiten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad
entsprechenden Weise bericksichtigt."

(Weiterfiihrende Informationen betreffend das Recht auf Gehor finden sich
in Trainingsmodul 1.)
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3.3 Recht auf Nichtdiskriminierung

In Ubereinstimmung mit internationalem Recht einschlieBlich der
Kinderrechtskonvention missen die Rechte der Kinder ohne jegliche Diskriminierung
wie beispielsweise aufgrund von Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, ethnischer Herkunft,
Alter, Sprache, Religion, politischer oder sonstiger Anschauung, nationaler oder
sozialer Herkunft, sozio6konomischem Hintergrund, Zugehdérigkeit zu einer nationalen
Minderheit, Vermdgen, Geburtsstand, sexueller Orientierung, Geschlechtsidentitat
oder eines sonstigen Status des Kindes oder seiner Eltern bzw. seines
Sorgeberechtigten sichergestellt werden.

3.3.1 Verpflichtungen des Staates, unmittelbare/mittelbare Diskriminierung

Die Staaten sind verpflichtet, die Gleichbehandlung von Kindern sowohl de facto als
auch de jure sicherzustellen und sowohl unmittelbare als auch mittelbare
Diskriminierung auszuschlieBen.

Diese staatliche Verpflichtung zur Sicherstellung von Gleichbehandlung und der
Vermeidung von Diskriminierung umfasst unter anderem insbesondere die Pflicht
» zur Unterlassung von diskriminierenden MaBnahmen, die den Genuss von
Rechten untergraben, und die Beseitigung von diskriminierenden Gesetzen
und Praktiken - sowie die kritische Uberpriifung derselben im Hinblick
darauf, dass sie keine Diskriminierung bedeuten bzw. einer Diskriminierung
Vorschub leisten (Pflicht zur Achtung der Rechte);
» zur Verhinderung von und zum Schutz vor Diskriminierung durch
Privatpersonen (Schutzpflicht);
> zu positivem, aktivem Tatigwerden, um sicherzustellen, dass die
Menschenrechte gleichberechtigt wahrgenommen werden (Erfillungspflicht).

Die Staaten sind nicht nur verpflichtet, offensichtlich diskriminierende Gesetze,
Strategien oder Praktiken zu beseitigen. Sie missen gleichermaBen sicherstellen,
dass scheinbar neutrale MaBnahmen nicht tatsachlich einen diskriminierenden Effekt
haben. Um Ungleichheit und Diskriminierung zu beseitigen, kann der Staat auch
verpflichtet sein, zur (Wieder)Herstellung der Gleichstellung voribergehende
besondere MaBnahmen einzufiihren.

Unmittelbare/mittelbare Diskriminierung

Unter unmittelbarer Diskriminierung versteht man die Ungleichbehandlung aufgrund
von Merkmalen wie Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Behinderung, sexueller
Orientierung bzw. Geschlechtsidentitat, Religion, Sprache, politische oder
sonstige Anschauung, nationale oder ethnische Herkunft, Vermogen,
Geburtsstand oder sonstiger Status, ohne dass diese auf begrindeten und
objektiven Kriterien beruht, und die nicht zur Zweckerreichung notwendig oder
angemessen ist. Unmittelbare Diskriminierung ist nie gerechtfertigt oder rechtmaBig.

Mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine scheinbar neutrale MaBnahme, ein
Kriterium oder eine Praktik bei ihrer Anwendung eine Person, die eine bestimmte
Eigenschaft aufweist, im Vergleich zu anderen ohne ein rechtmaBiges Ziel oder in
unangemessener Weise aus Grinden von Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Behinderung,
sexueller Orientierung bzw. Geschlechtsidentitdt, Religion, Sprache, politischer oder
sonstiger Anschauung, nationaler oder ethnischer Herkunft, Vermogen, Geburtsstand
oder sonstigem Status benachteiligt.

Eine unterschiedliche Behandlung aufgrund von Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Behinderung, sexueller Orientierung bzw. Geschlechtsidentitat, Religion, Sprache,
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politischer oder sonstiger Anschauung, nationaler oder ethnischer Herkunft, Vermdgen,
Geburtsstand oder sonstigem Satus, die ein rechtmaBiges Ziel verfolgt und zur
Zielerreichung angemessen ist, stellt keine Diskriminierung dar.

Positive MaBnahmen

Um Kinder oder bestimmte Gruppen von Kindern vor diskriminierungsfordernder
Schutzbedurftigkeit zu schitzen, kénnen aktive MaBnahmen einschlieBlich der
Berlicksichtigung des Alters erforderlich sein.

Der Gleichheitsgrundsatz verlangt mitunter, dass die Staaten eine positive
Diskriminierung vorsehen, um Bedingungen abzumindern oder zu beseitigen, die
durch Volkerrecht (z.B. IPbpR/ICCPR) verbotene Diskriminierung verursachen oder
deren Aufrechterhaltung férdern. So sollte ein Staat, in dem die Rahmenbedingungen
fir eine bestimmte Bevélkerungsgruppe deren Zugang zu Menschenrechten
verhindern oder beeintrachtigen, besondere MaBnahmen treffen, um diese
Bedingungen zu andern. Dies kann die Gewahrung einer voribergehenden
Sonderbehandlung in bestimmten Bereichen flir die betroffene Bevdlkerungsgruppe
sein. Jedenfalls stellen derartige MaBnahmen, solange sie tatsachlich zur Beseitigung
von Diskriminierung notwendig sind, eine rechtmaBige Differenzierung nach
IPbpR/ICCPR (Allgemeine Bemerkung des Menschenrechtsausschusses Nr. 18 Abs.
10) dar.

Obwohl gewisse Ungleichbehandlungen von Staatsblirgern und Auslandern nicht von
den Bestimmungen des ICERD gedeckt sind, hat der Ausschuss fir die Beseitigung
der Rassendiskriminierung klargestellt, dass eine Ungleichbehandlung aufgrund der
Staatsangehorigkeit oder des Aufenthaltsstatus eine Diskriminierung darstellt, wenn
die Kriterien fir eine solche Ungleichbehandlung nicht entsprechend einem
rechtmaBigen Zweck angewandt werden und zur Erreichung desselben nicht
angemessen sind.

Vélkerrecht

Konvention liber die Rechte der Kinder

Art. 2

»(1) Die Vertragsstaaten achten die in diesem Ubereinkommen festgelegten Rechte
und gewahrleisten sie jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Kind ohne jede
Diskriminierung unabhangig von der Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen,
ethnischen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, einer Behinderung, der Geburt
oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern oder seines Vormunds.

(2) Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten MaBnahmen, um sicherzustellen, dass
das Kind vor allen Formen der Diskriminierung oder Bestrafung wegen des Status, der
Tatigkeiten, der MeinungsauBerungen oder der Weltanschauung seiner Eltern, seines
Vormunds oder seiner Familienangehérigen geschiitzt wird."

Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR, ICCPR,
UN-Zivilpakt)

Art. 2

»~(1) Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu
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achten und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt
unterstehenden Personen ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der
Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen
Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermégens, der Geburt oder
des sonstigen Status zu gewahrleisten.”

Art. 24 Abs. 1

(1) Jedes Kind hat ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des
Geschlechts, der Sprache, der Religion, der nationalen oder sozialen Herkunft, des
Vermodgens oder der Geburt das Recht auf diejenigen SchutzmaBnahmen durch
seine Familie, die Gesellschaft und den Staat, die seine Rechtsstellung als
Minderjaihriger erfordert.”

Art. 26

~Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Diskriminierung Anspruch
auf gleichen Schutz durch das Gesetz. In dieser Hinsicht hat das Gesetz jede
Diskriminierung zu verbieten und allen Menschen gegen jede Diskriminierung, wie
insbesondere wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der
Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen
Herkunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status, gleichen und
wirksamen Schutz zu gewéhrleisten."

Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(IPwskR, UN-Sozialpakt)

Art. 2 Abs. 2

~Die Vertragsstaaten verpflichten sich, zu gewahrleisten, dass die in diesem Pakt
verkiindeten Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des
Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen
Status ausgelibt werden.®

Art. 10

»Die Vertragsstaaten erkennen an, [...]

dass SondermaBnahmen zum Schutz und Beistand fir alle Kinder und Jugendlichen
ohne Diskriminierung aufgrund der Abstammung oder aus sonstigen Grinden
getroffen werden sollen. Kinder und Jugendliche sollen vor wirtschaftlicher und
sozialer Ausbeutung geschiitzt werden. Ihre Beschaftigung mit Arbeiten, die ihrer
Moral oder Gesundheit schaden, ihr Leben gefahrden oder voraussichtlich ihre
normale Entwicklung behindern, soll gesetzlich strafbar sein. Die Staaten sollen ferner
Altersgrenzen festsetzen, unterhalb derer die entgeltliche Beschaftigung von Kindern
gesetzlich verboten und strafbar ist."

Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung (ICERD, Rassendiskriminierungskonvention)

Art. 1 Abs. 1

~jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen Ursprung oder
dem Volkstum beruhende Unterscheidung, AusschlieBung, Beschrankung oder
Bevorzugung”
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Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau

(CEDAW)

Art. 1

,In diesem Ubereinkommen bezeichnet der Ausdruck «Diskriminierung der Frau» jede
mit dem Geschlecht begriindete Unterscheidung, Ausschliessung oder Beschrankung,
die zur Folge oder zum Ziel hat, dass die auf die Gleichberechtigung von Mann und
Frau gegriindete Anerkennung, Inanspruchnahme oder Ausilibung der Menschenrechte
und Grundfreiheiten durch die Frau - ungeachtet ihres Zivilstands - im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, staatsblirgerlichen oder jedem sonstigen
Bereich beeintrachtigt oder vereitelt wird."

Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(Behindertenrechtskonvention, BRK)

Art. 5 Gleichberechtigung und Nichtdiskriminierung

~(1) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind,
vom Gesetz gleich zu behandeln sind und ohne Diskriminierung Anspruch auf gleichen
Schutz durch das Gesetz und gleiche Vorteile durch das Gesetz haben.

(2) Die Vertragsstaaten verbieten jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung
und garantieren Menschen mit Behinderungen gleichen und wirksamen rechtlichen
Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus welchen Grinden."

Europadische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechtskonvention, EMRK)

Art. 14
~Diskriminierungsverbot

Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne
Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen
oder sozialen Herkunft, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermdgens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten."

Protokoll Nr. 12 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten liber das Diskriminierungsverbot (EMRK)

Art. 1 Allgemeines Diskriminierungsverbot

»1. Der Genuss eines jeden gesetzlich niedergelegten Rechtes ist ohne
Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der 50 51 Rasse, der
Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdorigkeit zu einer nationalen Minderheit,
des Vermodgens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten. 2. Niemand
darf von einer Behorde diskriminiert werden, insbesondere nicht aus einem der in
Absatz 1 genannten Grinde."

Europdische Sozialcharta (Neufassung)
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Teil V, Art. E - Diskriminierungsverbot

~Der Genuss der in dieser Charta festgelegten Rechte muss ohne Unterscheidung
insbesondere nach der Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Sprache, der
Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen
Herkunft, der Gesundheit, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, der
Geburt oder dem sonstigen Status gewahrleistet sein."

D.H. und andere gegen Tschechische Republik, EGMR GrofB3e Kammer,
Beschwerde Nr. 57325/00, 13. November 2007

In der Rechtssache D.H. und andere gegen die Tschechische Republik argumentierte
die Regierung, dass das System der “Sonderschulen™ eingefliihrt worden sei, um die
Bildung von Roma-Kindern durch die Uberwindung von Sprachschwierigkeiten und
durch den Ausgleich des Fehlens vorschulischer Ausbildung zu erleichtern. Der EGMR
stellte jedoch fest, dass es irrelevant sei, ob die betreffende Vorgangsweise auf
Roma-Kinder ausgerichtet sei. Der Gerichtshof stellte fest, dass die
Uberdurchschnittlich haufige Zuweisung von Roma-Kindern in Sonderschulen fir
Kinder mit geistigen Behinderungen ohne objektive Rechtfertigung eine mittelbare
Diskriminierung darstelle.

Die Zuweisung erfolgte vorrangig auf Basis von psychologischen Tests, wobei bei
deren Auswertung die Besonderheiten der Roma-Kinder nicht bericksichtigt wurden.
Der Gerichtshof stellte klar, dass in Fdllen von behaupteter mittelbarer
Diskriminierung die Beweislast fir das Nichtvorliegen einer diskriminierenden
MaBnahme auf den Staat Ubergeht, wenn der Beschwerdefiihrer (etwa durch
Statistiken) die widerlegbare Vermutung aufstellt, dass sich eine MaBnahme oder
Praktik diskriminierend auswirkt.

Der Gerichtshof stellte weiters fest, dass im Falle des Vorliegens einer
Diskriminierung férdernden Gesetzgebung kein Nachweis einer diskriminierenden
Absicht seitens der Behérden erbracht werden muss.

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine
Bemerkung Nr. 20 zu Art. 2 Abs. 2 IPwskR

»8. Damit die Vertragsstaaten ,gewahrleisten™ kénnen, dass die im Pakt niedergelegten
Rechte ohne Diskriminierung ausgetiibt werden kénnen, missen sowohl die formale als
auch die materielle Diskriminierung beseitigt werden:

a) Formale Diskriminierung: Zur Beseitigung der formalen Diskriminierung ist
sicherzustellen, dass die Verfassung, die Gesetze und die politischen Dokumente eines
Staates niemanden aus unzuldssigen Grinden diskriminieren; so sollte das Gesetz
beispielsweise Frauen nicht aufgrund ihres Familienstands gleiche Leistungen der
sozialen Sicherheit vorenthalten;

b) Materielle Diskriminierung: Die bloBe Beseitigung der formalen Diskriminierung wird
die in Artikel 2 Absatz 2 vorgesehene und umschriebene faktische Gleichstellung
jedoch nicht gewahrleisten. Die effektive Auslibung der im Pakt niedergelegten Rechte
wird oft dadurch beeinflusst, ob eine Person einer Gruppe angehért, auf die verbotene
Diskriminierungsgriinde zutreffen. Zur Beseitigung der Diskriminierung in der Praxis
muss Gruppen von Personen, die Ziel traditioneller oder hartnackiger Vorurteile sind,
ausreichende Aufmerksamkeit entgegengebracht werden, anstatt lediglich ihre formale
Behandlung mit der formalen Behandlung von Personen in ahnlichen Situationen zu
vergleichen. Die Vertragsstaaten miuissen daher sofort die erforderlichen MaBnahmen
beschlieBen, um die Bedingungen und Einstellungen, die zu materieller oder faktischer
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Diskriminierung flihren oder diese fortbestehen lassen, zu verhindern, zu mindern und
zu beseitigen. So wird die Gewahrleistung des gleichen Zugangs aller Menschen zu
angemessenem Wohnraum, Wasser und sanitaren Einrichtungen helfen, die
Diskriminierung von Frauen und Madchen und von Menschen, die in informellen
Siedlungen und in landlichen Gegenden leben, zu Uberwinden.

[..]

10. Sowohl unmittelbare als auch mittelbare Formen unterschiedlicher Behandlung
kénnen Diskriminierung im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 des Paktes darstellen:

a) Unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person wegen eines mit einem
verbotenen Grund zusammenhangenden Grundes eine weniger ginstige Behandlung
erfahrt als eine andere Person in einer ahnlichen Situation, z.B. wenn eine
Beschaftigung in Bildungs- oder Kultureinrichtungen oder die Mitgliedschaft in einer
Gewerkschaft von der politischen Anschauung des Bewerbers oder des Beschéaftigten
abhdngig gemacht wird. Unmittelbare Diskriminierung umfasst auch auf unzuldssigen
Grinden beruhende nachteilige Handlungen oder Unterlassungen, wenn keine
vergleichbare ahnliche Situation vorliegt (z.B. im Fall einer schwangeren Frau);

b) mittelbare Diskriminierung bezieht sich auf Gesetze, Politiken oder Praktiken, die
dem ersten Anschein nach neutral sind, die sich jedoch unverhaltnismaBig stark auf die
Ausibung der im Pakt niedergelegten Rechte auswirken, flir die ein
Diskriminierungsverbot gilt. Wenn beispielsweise zur Schuleinschreibung eine
Geburtsurkunde vorzulegen ist, kénnten ethnische Minderheiten oder
Nichtstaatsangehérige diskriminiert werden, wenn sie eine solche Urkunde nicht
besitzen oder ihnen deren Ausstellung verweigert wurde."

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine
Bemerkung Nr. 16 (2005) =zu Art. 3 ICESCR (IPwskR): Gleiche
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte fiir Manner und Frauen

7. Der Genuss der Menschenrechte auf Basis der Gleichstellung von Mannern und
Frauen muss umfassend verstanden werden. Das Gebot von Nicht-Diskriminierung
und Gleichberechtigung in Menschenrechtsvertragen schreibt sowohl eine De facto-
als auch eine De iure-Gleichstellung vor. De iure- (bzw. formale) Gleichstellung und
De facto- (bzw. materielle) Gleichstellung sind unterschiedliche, aber miteinander
verbundene Begriffe. Formale Gleichstellung bedeutet, dass Gleichstellung dann
vorliegt, wenn ein Gesetz oder eine Strategie Manner und Frauen neutral behandelt.
Materielle Gleichberechtigung bezieht sich auf die Auswirkungen von Gesetzen,
Strategien und Praktiken und die Gewahrleistung, dass durch diese flir bestimmte
Gruppen naturgemaB bestehende Nachteile nicht aufrechterhalten, sondern verringert
werden.

[...]

12. Unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Behandlung unmittelbar und
ausdriicklich auf einer Unterscheidung aus Griinden des Geschlechts bzw.
charakteristischer Merkmale von Mannern oder Frauen beruht und dies nicht sachlich
gerechtfertigt ist.

13. Mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn ein Gesetz, eine MaBnahme oder ein
Programm auf den ersten Blick zwar nicht diskriminierend wirkt, seine Umsetzung
jedoch diskriminierende Auswirkungen hat. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn
Frauen im Vergleich zu Mannern hinsichtlich eines bestimmten Angebots oder einer
bestimmten Leistung aufgrund bereits bestehender Ungleichheit benachteiligt sind.
Dann kann die Anwendung eines gender-neutralen Gesetzes die bestehende
Ungleichheit aufrechterhalten oder sogar noch verschéarfen.”

20 Eigene Ubersetzung.
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CEDAW, Allgemeine Empfehlung Nr. 25 zu Art. 4, Absatz 1, Ubereinkommen
der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau, betreffend voriibergehende SondermaBnahmen

4. Die Reichweite und die Bedeutung von Artikel 4 Abs. 1 muss im Zusammenhang
mit dem (ibergeordneten Ziel und Zweck des Ubereinkommens bestimmt werden, der
darin besteht, jede Form der Diskriminierung der Frau zu beseitigen, mit dem Ziel,
eine De-iure- und De-facto-Gleichstellung zwischen Mann und Frau bei dem Genuss
der Menschenrechte und fundamentalen Freiheiten zu erreichen. Die Vertragsstaaten
des Ubereinkommens haben die rechtliche Verpflichtung, das Recht der Frau auf
Nichtdiskriminierung zu achten, zu schitzen, zu féordern und zu verwirklichen sowie
die Entwicklung und das Vorankommen der Frau im Hinblick auf die Verbesserung
ihrer Stellung in Bezug auf eine De-iure- und De-facto-Gleichstellung mit dem Mann
sicherzustellen.

[..]

7. Erstens zahlt es zu den Verpflichtungen der Vertragsstaaten sicherzustellen, dass
ihre Gesetze keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung der Frau enthalten
und dass Frauen vor Diskriminierung (sowohl im Offentlichen als auch im privaten
Kontext) durch Behoérden, Gerichte, Organisationen, Unternehmen oder
Privatpersonen geschiitzt werden. Dies sollte durch die zustdndigen Gerichte,
Sanktionen oder andere Mittel erfolgen. Zweitens sollten die Vertragsstaaten die De-
facto-Stellung der Frau durch konkrete und effektive politische Richtlinien und
Programme verbessern. Drittens sollten die Vertragsstaaten die vorherrschenden
Geschlechterrollen und geschlechtsbezogenen Stereotypen thematisieren, von denen
Frauen nicht nur durch einzelne Handlungen von Einzelpersonen betroffen sind,
sondern auch durch Gesetze und rechtliche und gesellschaftliche Strukturen und
Einrichtungen.**

Ausschuss zur Beseitigung der Rassendiskriminierung (CERD), Allgemeine
Empfehlung Nr. 32, Bedeutung und Zweck von SpezialmaBnahmen des
Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung, Abs. 6

6. Das Ubereinkommen griindet auf dem Prinzip der Wiirde und Gleichheit aller
Menschen. Der vom Ubereinkommen gestiitzte Grundsatz der Gleichstellung verbindet
formelle Gleichheit vor dem Gesetz mit gleichem Schutz durch das Gesetz, wobei
materielle bzw. De facto-Gleichstellung hinsichtlich des Genusses und der Ausiibung
von Menschenrechten durch die gewissenhafte Umsetzung der Grundsatze des
Ubereinkommens erreicht werden soll.?

Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 32 zu Art. 14 ICCPR,
Recht auf Gleichheit vor Gerichten und Tribunalen und faires Verfahren

9. Art. 14 umfasst das Recht auf Zugang zu Gericht in Féllen von strafrechtlichen
Anklagen sowie Rechte und Pflichten in Gerichtsprozessen. Zugang zur Rechtspflege
muss in allen solchen Fallen wirksam gewahrleistet sein, um sicherzustellen, dass der
Einzelne im Verfahren nicht seines Rechts auf Geltendmachung seines

2 Deutsches Institut fur Menschenrechte (2005): Die General Comments zu den VN-Menschenrechtsvertragen.
Deutsche Ubersetzung und Kurzeinfilhrungen. Baden-Baden: Nomos, S. 504.

2 Eigene Ubersetzung.
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Rechtsanspruchs beraubt wird. Das Recht auf Zugang zu Gerichten und Tribunalen
und die Gleichheit vor diesen ist nicht auf Staatsbilirger des jeweiligen Staates
beschrankt, sondern muss allen Personen gewahrt werden unabhédngig von ihrer
Staatsangehorigkeit bzw. Staatenlosigkeit oder ihrem Status, sei es als
Asylbewerber, Wanderarbeiter, unbegleitetes Kind oder jeder anderen Person, die
sich auf dem Staatsgebiet befindet bzw. der Hoheitsgewalt des jeweiligen
Vertragsstaates untersteht. Werden Versuche von Einzelpersonen, zustandige
Gerichte oder Tribunale anzurufen, de iure oder de facto systematisch
zunichtegemacht, so widerspricht dies der Garantie von Art. 14 Abs. 1 1. Satz. Diese
verbietet jede Unterscheidung betreffend den Zugang zu Gerichten und Tribunalen,
wenn sie nicht gesetzlich vorgesehen und sachlich gerechtfertigt ist. Diese Garantie
wird verletzt, wenn bestimmte Personen aus Griinden ihrer Rasse, Hautfarbe,
Geschlecht, Sprache, Religion, politischen oder anderen Anschauung, nationalen oder
sozialen Herkunft, Geburt oder eines anderen Status davon ausgeschlossen sind,
gegen andere Klagen einzubringen.”

EU-Recht

Charta der Grundrechte der Europdischen Union

Art. 20 Gleichheit vor dem Gesetz
+Alle Personen sind vor dem Gesetz gleich."
Art. 21 Nichtdiskriminierung

»(1) Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der
Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen
Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermégens, der
Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, sind verboten.

(2) Im Anwendungsbereich des Vertrags zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft und des Vertrags Uber die Europaische Union ist unbeschadet der
besonderen Bestimmungen dieser Vertrage jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit verboten."

Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie (2000/78/EC)
~Art. 2 Der Begriff ,Diskriminierung'

(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet , Gleichbehandlungsgrundsatz®, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Artikel 1 genannten
Grinde geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der
in Artikel 1 genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger
gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder

% Eigene Ubersetzung.
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erfahren wirde;

b) liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung, einer bestimmten Behinderung, eines bestimmten Alters oder mit
einer bestimmten sexuellen Ausrichtung gegeniiber anderen Personen in besonderer
Weise benachteiligen kénnen, es sei denn:

i) diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmdBiges Ziel
sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich, oder

ii) der Arbeitgeber oder jede Person oder Organisation, auf die diese Richtlinie
Anwendung findet, ist im Falle von Personen mit einer bestimmten Behinderung
aufgrund des einzelstaatlichen Rechts verpflichtet, geeignete MaBnahmen
entsprechend den in Artikel 5 enthaltenen Grundsatzen vorzusehen, um die sich
durch diese Vorschrift, dieses Kriterium oder dieses Verfahren ergebenden Nachteile
zu beseitigen.

(3) Unerwilinschte Verhaltensweisen, die mit einem der Griinde nach Artikel 1 in
Zusammenhang stehen und bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der
betreffenden Person verletzt und ein von Einschichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird, sind Belastigungen, die als Diskriminierung im Sinne von Absatz 1
gelten. In diesem Zusammenhang koénnen die Mitgliedstaaten den Begriff
.Beldstigung” im Einklang mit den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten definieren.

(4) Die Anweisung zur Diskriminierung einer Person wegen eines der Griinde
nach Artikel 1 gilt als Diskriminierung im Sinne des Absatzes 1.

(5) Diese Richtlinie berihrt nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen
MaBnahmen, die in einer demokratischen Gesellschaft fliir die Gewahrleistung der
Offentlichen Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung und die Verhitung von
Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer notwendig sind."

Weitere maBgebliche Bestimmungen des EU-Rechts:
* Antirassismusrichtlinie (Richtlinie 2000/43/EC)
¢ Gleichbehandlungsrichtlinie [Richtlinie 2006/54/EC (Neufassung)]
¢ Daueraufenthaltsrichtlinie (2003/109/EC)
¢ Freiziigigkeitsrichtlinie (2004/38/EC)
¢ Gleichbehandlungsrichtlinie (Giiter und Dienstleistungen)
(2004/113/EC)

Niitzliche Informationen:
[ Handbuch zum europidischen Antidiskriminierungsrecht

3.3.2 Verbotene Diskriminierungsgriinde

Wie bereits erwdhnt ist Diskriminierung aufgrund von Rasse, Hautfarbe,
Geschlecht, Behinderung, sexueller Orientierung bzw. Geschlechtsidentitit,
Religion, Sprache, politischer oder sonstiger Anschauung, nationaler oder
ethnischer Herkunft, Vermodgen, Geburtsstand oder sonstigem Satus verboten,

36


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043&from=en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0109&from=en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0038&qid=1484754209149&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&qid=1484754297127&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&qid=1484754297127&from=DE
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1510-FRA-CASE-LAW-HANDBOOK_DE.pdf

auBer sie grindet sich auf angemessene und objektive Kriterien und ist zur
Erreichung eines legitimen Ziels verhaltnismaBig.

In diesem Abschnitt werden einige der verbotenen Diskriminierungsgriinde erklart,
wobei es sich jedoch nicht um eine abschlieBende Aufzahlung handelt.

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Alilgemeine
Bemerkung Nr. 20 zu Art. 2 Abs. 2 ICESCR (IPwskR), Nichtdiskriminierung
bei den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten

»15. Nach Artikel 2 Absatz 2 sind die verbotenen Diskriminierungsgriinde Rasse,
Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politische oder sonstige Anschauung,
nationale oder soziale Herkunft, Vermdgen, Geburt oder sonstiger Status. Die
Erwahnung des ,sonstigen Status" ist ein Hinweis, dass diese Aufzahlung nicht
erschopfend ist und weitere Grinde aufgenommen werden kénnen."

3.3.2.1 Rasse und ethnische Herkunft

Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen Herkunft ist nach
internationalem und EU-Recht verboten. So erkannte beispielsweise der EGMR eine
mittelbare Diskriminierung darin, dass Kinder einer nationalen Minderheit ohne
objektive Rechtfertigung systematisch in Sonderschulen fiir geistig behinderte Kinder
untergebracht wurden.

Vélkerrecht

Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung (ICERD)

Rassendiskriminierung wird in Art. 1 Abs. 1 ICERD definiert als:

~jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen Ursprung oder
dem Volkstum beruhende Unterscheidung, AusschlieBung, Beschrankung oder
Bevorzugung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass dadurch ein gleichberechtigtes
Anerkennen, GenieBen oder Ausiben von Menschenrechten und Grundfreiheiten im
politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen oder jedem sonstigen Bereich des
Offentlichen Lebens vereitelt oder beeintrachtigt wird."

Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten, 1995

Art. 4

~(1) Die Vertragsparteien verpflichten sich, jeder Person, die einer nationalen
Minderheit angehért, das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz und auf gleichen
Schutz durch das Gesetz zu gewahrleisten. In dieser Hinsicht ist jede Diskriminierung
aus Grinden der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit verboten.

(2) Die Vertragsparteien verpflichten sich, erforderlichenfalls angemessene
MaBnahmen zu ergreifen, um in allen Bereichen des wirtschaftlichen, sozialen,
politischen und kulturellen Lebens die vollsténdige und tatsachliche Gleichheit
zwischen Angehdrigen einer nationalen Minderheit und den Angehérigen der Mehrheit
zu fordern. In dieser Hinsicht berilicksichtigen sie in gebihrender Weise die
besonderen Bedingungen der Angehdrigen nationaler Minderheiten.

(3) Die in Ubereinstimmung mit Absatz 2 ergriffenen MaBnahmen werden nicht als
Diskriminierung angesehen."
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[...] aus der Sicht von Personen, die einer nationalen Minderheit angehéren, stellt die
Venedig-Kommission fest, dass eine Ungleichbehandlung - einschlieBlich durch
Unterstlitzung von Seiten der Mutterstaaten — Diskriminierung bedeuten kann, wenn
sie nicht objektiv gerechtfertigt oder dem angestrebten Ziel nicht angemessen ist.*

EU-Recht
Antirassismusrichtlinie 2000/43/EC

#Artikel 1 Zweck

Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines Rahmens zur Bekampfung der
Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen Herkunft im Hinblick auf die
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten.

Artikel 2 Der Begriff , Diskriminierung"

(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet , Gleichbehandlungsgrundsatz", daB3 es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der
ethnischen Herkunft geben darf.

(2) Im Sinne von Absatz 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person aufgrund ihrer
Rasse oder ethnischen Herkunft in einer vergleichbaren Situation eine weniger
ginstige Behandlung als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren
wurde;

b) liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer Rasse oder ethnischen
Gruppe angehoren, in besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die
betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmaBiges Ziel
sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich.

(3) Unerwiinschte Verhaltensweisen, die im Zusammenhang mit der Rasse oder der
ethnischen Herkunft einer Person stehen und bezwecken oder bewirken, dass die
Wirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen,
Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen
gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird, sind Beldstigungen, die als
Diskriminierung im Sinne von Absatz 1 gelten. In diesem Zusammenhang kdénnen die
Mitgliedstaaten den Begriff ,Belastigung® im Einklang mit den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten definieren. (4) Die Anweisung zur
Diskriminierung einer Person aus Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft
gilt als Diskriminierung im Sinne von Absatz 1.”

3.3.2.2  Staatsbiirgerschaft und Aufenthaltsstatus

24 Eigene Ubersetzung.
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Diskriminierung aufgrund von Staatsbirgerschaft und Aufenthaltsstatus ist nach
internationalem und EU-Recht verboten. Die Staaten missen die Menschenrechte und
Grundfreiheiten aller ihrer Hoheitsgewalt unterworfenen Menschen sicherstellen.
Ungleichbehandlung aufgrund von Staatsblirgerschaft oder Aufenthaltsstatus stellt
eine Diskriminierung dar, wenn die Kriterien dafiir in Anbetracht der Ziele und Zwecke
der Konvention nicht entsprechend einem rechtmaBigen Ziel angewandt werden und
zur Erreichung desselben nicht angemessen sind.

Vélkerrecht

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine
Bemerkung Nr. 20 zu Art. 2 Abs. 2 ICESCR (IPwskR), Nichtdiskriminierung
bei den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten

,Nationale oder soziale Herkunft

24. ,Nationale Herkunft™ bezieht sich auf den Staat, die Nation oder den Ort der
Herkunft einer Person. Aufgrund dieser persdnlichen Umstédnde kdnnen sich
Einzelpersonen wie auch Gruppen bei der Ausiibung ihrer im Pakt niedergelegten
Rechte struktureller Diskriminierung im 6ffentlichen und im privaten Bereich
ausgesetzt sehen.

[...]
Staatsangehorigkeit

30. Der Grund der Staatsangehorigkeit sollte der Inanspruchnahme der im Pakt
niedergelegten Rechte nicht entgegenstehen; so haben beispielsweise alle in einem
Staat lebenden Kinder, auch Kinder ohne regularen Aufenthaltsstatus, das Recht auf
Bildung und auf Zugang zu ausreichender Nahrung und erschwinglicher
Gesundheitsversorgung. Die im Pakt niedergelegten Rechte gelten fir alle Menschen,
einschlieBlich Nichtstaatsangehériger, beispielsweise Fliichtlinge, Asylsuchende,
Staatenlose, Wanderarbeitnehmer und Opfer des internationalen Menschenhandels,
ungeachtet dessen, welche Rechtsstellung und welche Ausweispapiere sie besitzen."

Europaische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK)

Art. 1 Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte

».Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden
Personen die in Abschnitt I bestimmten Rechte und Freiheiten zu."

Ausschuss gegen rassistische Diskriminierung (CERD), Allgemeine
Bemerkung Nr. 30 (Diskriminierung von Nicht-Staatsangehdrigen)

3. Art. 5 des Ubereinkommens beinhaltet die Verpflichtung der Vertragsstaaten,
rassistische Diskriminierung bezliglich des Genusses der blirgerlichen, politischen,
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu verbieten und zu beseitigen.
Obwohl einige dieser Rechte, wie etwa das aktive und passive Wahlrecht, auf
Staatsangehoérige beschrankt werden kdénnen, stehen Menschenrechte grundsatzlich
allen Menschen zu. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, die Gleichbehandlung von
Staatsangehodrigen und Nicht-Staatsangehdrigen hinsichtlich des Genusses dieser

39


http://www.un.org/depts/german/wiso/e-c12-gc-20.pdf
http://www.un.org/depts/german/wiso/e-c12-gc-20.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/
http://www.bayefsky.com/getfile.php/id/48612679/misc/general
http://www.bayefsky.com/getfile.php/id/48612679/misc/general

Rechte entsprechend den Vorgaben des Vélkerrechts zu gewahrleisten.

4. GemaB der Konvention bedeutet unterschiedliche Behandlung aufgrund der
Staatsangehoérigkeit bzw. des Aufenthaltsstatus' dann eine Diskriminierung, wenn die
Kriterien fir eine solche Unterscheidung in Anbetracht von Ziel und Zweck der
Konvention nicht entsprechend einem rechtmdBigem Ziel angewendet werden und
nicht zur Erreichung dieses Ziels angemessen sind. Eine Unterscheidung im Rahmen
von SondermaBnahmen gemaB Art. 1 Abs. 4 der Konvention gilt nicht als
Diskriminierung.”

Ponomaryovi gegen Bulgarien, EGMR, Nr. 5335/05, 21. Juni 2011, Abs. 60-
63

Die Diskriminierung von Migrantenkindern aus Grinden der Staatsangehdérigkeit bzw.
ihres Aufenthaltsstatus ist verboten. Im vorliegenden Fall machten zwei russische
Staatsangehorige im Alter von 16 bzw. 18 Jahren Diskriminierung geltend, da sie fur
die Fortfilhrung ihrer héheren Schulbildung - anders als bulgarische Staatsbilirger
oder Personen mit einem dauerhaften Aufenthaltsrecht — Schulgeld zahlen mussten.
Beide verfligten bis zum Alter von 18 Jahren Uber eine dauerhafte
Aufenthaltsgenehmigung, konnten sich jedoch danach die Gebihren fiir eine eigene
Aufenthaltsgenehmigung, die sie fur den weiteren legalen Aufenthalt in Bulgarien
bendtigten, nicht leisten. Nach Ansicht des Gerichtshofs griindete die Unterscheidung
betreffend die Verpflichtung zur Zahlung von Schulgeld ausschlieBlich auf der
Staatsangehoérigkeit und dem Aufenthaltsstatus der Beschwerdefiihrer. Obwohl den
Staaten einerseits hinsichtlich wirtschaftlicher oder sozialer MaBnahmen ein weiter
Ermessensspielraum zukommt, missen andererseits gewichtige Griinde ins Treffen
gefuhrt werden, um unterschiedliche Behandlungen ausschlieBlich aus Griinden der
Staatsangehorigkeit zu rechtfertigen. Im vorliegenden Fall wurde streng gepriift, da
Bildung ein durch die Konvention (Art. 2 Protokoll Nr. 1) unmittelbar geschitztes
Recht ist. Der Gerichtshof erkannte, dass die Verpflichtung der Beschwerdeflihrer zur
Zahlung von Schulgeld fir ihre weiterfihrende Ausbildung wegen ihrer
Staatsangehorigkeit und ihres Aufenthaltsstatus' nicht gerechtfertigt war. Der
Gerichtshof schloss daher, dass Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) iVm Art. 2
Protokoll Nr. 1 zur EMRK (Recht auf Bildung) verletzt worden war.

EU-Recht

Richtlinie 2003 /86 /EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das
Recht auf Familienzusammenfiihrung

»(3) Der Europaische Rat hat auf seiner Sondertagung in Tampere am 15. und 16.
Oktober 1999 die Notwendigkeit anerkannt, die nationalen Rechtsvorschriften lber
die Bedingungen fiur die Zulassung und den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen zu
harmonisieren. Er hat in diesem Zusammenhang insbesondere erklart, dass die
Europadische Union eine gerechte Behandlung von Drittstaatsangehodrigen, die sich
rechtmaBig im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten aufhalten, sicherstellen sollte und
dass eine energischere Integrationspolitik darauf ausgerichtet sein sollte, ihnen
Rechte und Pflichten zuzuerkennen, die denen der Unionsbilirger vergleichbar sind.
Der Europaische Rat hat den Rat deshalb ersucht, auf der Grundlage von Vorschlégen
der Kommission zligig entsprechende Beschliisse zu fassen. Die Notwendigkeit, die
Ziele, die in Tampere festgelegt wurden, zu erreichen, wurde von dem Europdischen
Rat in Laeken am 14. und 15. Dezember 2001 bestatigt.”

% Eigene Ubersetzung.
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3.3.2.3 Alter

Jeder Staat ist verpflichtet, die in der Kinderrechtskonvention eingeraumten Rechte
jedes seiner Hoheitsgewalt unterstehenden Kindes diskriminierungslos zu achten und
sicherzustellen. Der Grundsatz der Nicht-Diskriminierung in all seinen Ausformungen
ist im Umgang mit von ihren Familien getrennten und unbegleiteten Kindern
jedenfalls anzuwenden. Er verbietet insbesondere jegliche Diskriminierung aufgrund
des Umstandes, dass das Kind von seiner Familie getrennt oder unbegleitet ist, oder
weil es sich um einen Flichtling, Asylbewerber oder Migranten handelt.

Das Recht auf Nicht-Diskriminierung erfordert auch geeignete, aktive MaBnahmen
seitens des Staates, um allen Kindern die gleiche Méglichkeit zu sichern, ihre in der
Kinderrechtskonvention gewahrleisteten Rechte wahrzunehmen. Dies kann positive
MaBnahmen zur Beseitigung von tatsachlich bestehender Ungleichbehandlung
erfordern.

Vélkerrecht

Konvention liber die Rechte der Kinder

Art. 2

»(1) Die Vertragsstaaten achten die in diesem Ubereinkommen festgelegten Rechte
und gewahrleisten sie jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Kind ohne jede
Diskriminierung unabhangig von der Rasse, der Hautfarbe, dem Geschlecht, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen,
ethnischen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, einer Behinderung, der Geburt
oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern oder seines Vormunds.

(2) Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten MaBnahmen, um sicherzustellen, dass
das Kind vor allen Formen der Diskriminierung oder Bestrafung wegen des Status, der
Tatigkeiten, der MeinungsauBerungen oder der Weltanschauung seiner Eltern, seines
Vormunds oder seiner Familienangehorigen geschuitzt wird.”

Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung, GC Nr. 6
(2005): Behandlung unbegleiteter und von ihren Eltern getrennter Kinder
auBerhalb ihres Herkunftslandes

»18. Das Prinzip des Diskriminierungsverbots in seiner ganzen Bandbreite gilt fir
jeden Aspekt des Umgangs mit unbegleiteten und von ihren Eltern/Sorgeberechtigten
getrennten Kindern. Es untersagt insbesondere jede Benachteiligung eines Kindes auf
der Basis seines Status als unbegleitetes oder von seiner Familie getrenntes Kind, als
Flichtling, Asylsuchender oder Migrant. Dieses Prinzip verhindert in keiner Weise
Differenzierungen sondern macht, richtig verstanden, besondere Unterscheidungen
auf der Grundlage unterschiedlicher Schutzbediirfnisse unter Umstanden erst
notwendig, beispielsweise solche, die sich in Abhangigkeit von Alter und/oder
Geschlecht ergeben. Auch sollten MaBnahmen getroffen werden, um einer moglichen
falschen Wahrnehmung und einer Stigmatisierung unbegleiteter und von ihren
Eltern/Sorgeberechtigten getrennter Kinder in der Gesellschaft entgegen zu wirken.
Kontrollierende und andere MaBnahmen im Zusammenhang mit der o&ffentlichen
Ordnung gegen unbegleitete und von ihrer Familie getrennte Kinder sind nur dann
zulassig, wenn diese MaBnahmen sich auf Gesetze griinden, in individuellen und nicht
in kollektiven Beurteilungen wurzeln, dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
entsprechen und die am wenigsten einschneidende Option darstellen. Solche
MaBnahmen kénnen daher, wenn sie nicht gegen den Grundsatz des
Diskriminierungsverbots verstoBen sollen, niemals auf kollektiver Basis, das heiBt auf
eine Gruppe, angewendet werden."
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Ausschuss fiir die Rechte der Kinder, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013)
betreffend das Recht des Kindes zur vorrangigen Beachtung des Kindeswohls
(Art. 3 Abs.1)

41. Das Recht auf Nicht-Diskriminierung stellt nicht nur eine passive Verpflichtung
dar, alle Formen von Diskriminierung hinsichtlich des Genusses der gemaB der
Konvention gewahrleisteten Rechte zu verbieten, sondern erfordert auch
angemessene MaBnahmen seitens der Staaten zur Gewahrleistung, dass tatsachlich
alle Kinder die gleichen Chancen haben, in den Genuss dieser Rechte zu kommen.
Dies kann positive MaBnahmen zur Beseitigung bestehender Ungleichheiten
erforderlich machen.*

3.3.2.4 Geschlecht

Eine ganze Reihe von internationalen Bestimmungen verbietet die Diskriminierung aus
geschlechtsspezifischen Griinden, darunter:

Kinderrechtskonvention, CRC (Art. 2), ICCPR (Art. 3), ICESCR (Art. 3), CEDAW (Art. 1
und 2).

Art. 1 des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW) definiert die Diskriminierung von Frauen als ,jede mit dem Geschlecht
begriindete Unterscheidung, AusschlieBung oder Beschrankung, die zur Folge oder
zum Ziel hat, dass die auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau gegriindete
Anerkennung, Inanspruchnahme oder Ausiibung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten durch die Frau - ungeachtet ihres Zivilstands - im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, staatsbirgerlichen oder jedem sonstigen
Bereich beeintrachtigt oder vereitelt wird".

Dies gilt gleichermaBen fiir Madchen wie fir erwachsene Frauen.

Vélkerrecht

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine
Bemerkung Nr. 16 (2005) zu Art. 3 ICESCR: Gleiche wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte fiir Manner und Frauen

1. Diskriminierung untergrabt die Erfullung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte eines beachtlichen Teiles der Weltbevolkerung. Wirtschaftliches
Wachstum hat nicht per se zu einer nachhaltigen Entwicklung gefiihrt und
Privatpersonen bzw. Gruppen von Privatpersonen sehen sich nach wie vor sozio-
okonomischer Ungleichheit gegeniiber, oftmals aufgrund fest verankerter historischer
und zeitgendssischer Formen von Diskriminierung. [...]

5. Frauen wird oft der gleichberechtigte Genuss ihrer Menschenrechte verweigert,
insbesondere aufgrund eines ihnen nach Tradition und Sitte zukommenden geringeren
Status' oder als Folge offenkundiger oder versteckter Diskriminierung. Viele Frauen
erfahren eindeutige Formen von Diskriminierung aufgrund der Kombination des
Geschlechts mit anderen Faktoren wie Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, politische
oder andere Uberzeugung, nationale oder soziale Herkunft, Vermégen, Geburts- oder
anderer Status wie Alter, ethnische Zugehorigkeit, Behinderung, Familienstand,

% Eigene Ubersetzung.
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Flichtlings- oder Migrantenstatus, was insgesamt zu einer Kombination von
Benachteiligungen fihrt.

6. Das Wesen von Art. 3 ICESCR besteht in der Gewahrleistung des Genusses der im
Pakt festgesetzten Rechte durch Manner und Frauen auf Basis der Gleichstellung,
eines Konzepts mit materieller Bedeutung. Wahrend formale Gleichstellung oft in
Verfassungsbestimmungen, Gesetzen und Strategien zum Ausdruck kommt, ordnet
Art. 3 auch den gleichberechtigten Genuss der Rechte des Paktes fiir Manner und
Frauen in der Praxis an.

7. Der Genuss der Menschenrechte auf Basis der Gleichstellung von Mannern und
Frauen muss umfassend verstanden werden. Das Gebot von Nicht-Diskriminierung
und Gleichberechtigung in Menschenrechtsvertragen schreiben sowohl eine De facto-
als auch eine De iure-Gleichstellung vor. De iure- (bzw. formale) Gleichstellung und
De facto- (bzw. materielle) Gleichstellung sind unterschiedliche, aber miteinander
verbundene Begriffe. Formale Gleichstellung bedeutet, dass Gleichstellung dann
vorliegt, wenn ein Gesetz oder eine Strategie Manner und Frauen neutral behandelt.
Materielle Gleichberechtigung bezieht sich auf die Auswirkungen von Gesetzen,
Strategien und Praktiken und die Gewahrleistung, dass durch diese fiir bestimmte
Gruppen naturgemaB bestehende Nachteile nicht aufrechterhalten sondern verringert
werden. [...]

10. Sowohl unmittelbare als auch mittelbare Formen unterschiedlicher Behandlung
kdénnen Diskriminierung im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 des Paktes darstellen:

a) Unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person wegen eines mit einem
verbotenen Grund zusammenhdngenden Umstandes eine weniger gunstige
Behandlung erfahrt als eine andere Person in einer ahnlichen Situation, z.B. wenn
eine Beschaftigung in Bildungs- oder Kultureinrichtungen oder die Mitgliedschaft in
einer Gewerkschaft von der politischen Anschauung des Bewerbers oder des
Beschaftigten abhangig gemacht wird. Unmittelbare Diskriminierung umfasst auch auf
unzulassigen Grinden beruhende nachteilige Handlungen oder Unterlassungen, wenn
keine vergleichbare éhnliche Situation vorliegt (z.B. im Fall einer schwangeren Frau);

b) mittelbare Diskriminierung bezieht sich auf Gesetze, Strategien oder Praktiken, die
dem ersten Anschein nach neutral sind, die sich jedoch unverhaltnismaBig stark auf
die Ausibung der im Pakt niedergelegten Rechte auswirken, fiir die ein
Diskriminierungsverbot gilt. Wenn beispielsweise zur Schuleinschreibung eine
Geburtsurkunde  vorzulegen  ist, konnten  ethnische  Minderheiten  oder
Nichtstaatsangehérige diskriminiert werden, wenn sie eine solche Urkunde nicht
besitzen oder ihnen deren Ausstellung verweigert wurde.”

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine
Bemerkung Nr. 20 zu Art. 2 Abs. 2 ICESCR (IPwskR), Nichtdiskriminierung bei
den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten

»2. Nichtdiskriminierung und Gleichberechtigung sind Grundbestandteile der
internationalen Menschenrechtsnormen und fir die Auslbung und den Genuss der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte unverzichtbar. Nach Artikel 2 Absatz 2
des Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (der
~Pakt") ist jeder Vertragsstaat verpflichtet, ,,zu gewahrleisten, dass die in diesem Pakt

2’ Eigene Ubersetzung und Ausschuss flr wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine Bemerkung Nr.
20 zu Art. 2 Abs. 2 ICESCR (IPwskR)
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verkiindeten Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des
Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen
Status ausgelibt werden®.

3. Die Anerkennung der Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der
Gleichberechtigung zieht sich durch den gesamten Pakt. In der Préaambel werden die
»~Gleichheit und UnverauBerlichkeit" der Rechte aller Menschen hervorgehoben, und im
Pakt wird das Recht ,eines jeden" auf die verschiedenen im Pakt festgelegten Rechte
ausdriicklich anerkannt, wie unter anderem das Recht auf Arbeit, auf gerechte und
glnstige Arbeitsbedingungen, auf gewerkschaftliche Freiheiten, auf soziale Sicherheit,
einen angemessenen Lebensstandard, Gesundheit, Bildung und Teilnahme am
kulturellen Leben.

4. Im Pakt werden auBerdem die Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der
Gleichberechtigung im Hinblick auf bestimmte individuelle Rechte ausdricklich
genannt. Nach Artikel 3 missen sich die Staaten verpflichten, die Gleichberechtigung
von Mann und Frau bei der Auslibung der im Pakt festgelegten Rechte sicherzustellen,
und Artikel 7 umfasst das Recht auf ,gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit" und
»~gleiche Moéglichkeiten flir jedermann, in seiner beruflichen Tatigkeit [..] aufzusteigen®.
Artikel 10 sieht unter anderem vor, dass Mitter wahrend einer angemessenen Zeit vor
und nach der Niederkunft besonderen Schutz genieBen sollen und dass
SondermaBnahmen zum Schutz und Beistand fir Kinder und Jugendliche ohne
Diskriminierung getroffen werden sollen. In Artikel 13 wird anerkannt, dass ,der
Grundschulunterricht fir jedermann Pflicht und allen unentgeltlich zuganglich sein
muss®, und festgelegt, dass der Hochschulunterricht jedermann gleichermaBen
zuganglich gemacht werden muss."

»8. Damit die Vertragsstaaten ,gewahrleisten™ kénnen, dass die im Pakt niedergelegten
Rechte ohne Diskriminierung ausgetiibt werden kénnen, missen sowohl die formale als
auch die materielle Diskriminierung beseitigt werden:

a) Formale Diskriminierung: Zur Beseitigung der formalen Diskriminierung ist
sicherzustellen, dass die Verfassung, die Gesetze und die politischen Dokumente eines
Staates niemanden aus unzuldssigen Grinden diskriminieren; so sollte das Gesetz
beispielsweise Frauen nicht aufgrund ihres Familienstands gleiche Leistungen der
sozialen Sicherheit vorenthalten;

b) Materielle Diskriminierung: Die bloBe Beseitigung der formalen Diskriminierung wird
die in Artikel 2 Absatz 2 vorgesehene und umschriebene faktische Gleichstellung
jedoch nicht gewahrleisten. Die effektive Auslibung der im Pakt niedergelegten Rechte
wird oft dadurch beeinflusst, ob eine Person einer Gruppe angehért, auf die verbotene
Diskriminierungsgriinde zutreffen. Zur Beseitigung der Diskriminierung in der Praxis
muss Gruppen von Personen, die Ziel traditioneller oder hartnackiger Vorurteile sind,
ausreichende Aufmerksamkeit entgegengebracht werden, anstatt lediglich ihre formale
Behandlung mit der formalen Behandlung von Personen in ahnlichen Situationen zu
vergleichen. Die Vertragsstaaten miuissen daher sofort die erforderlichen MaBnahmen
beschlieBen, um die Bedingungen und Einstellungen, die zu materieller oder faktischer
Diskriminierung flihren oder diese fortbestehen lassen, zu verhindern, zu mindern und
zu beseitigen. So wird die Gewahrleistung des gleichen Zugangs aller Menschen zu
angemessenem Wohnraum, Wasser und sanitaren Einrichtungen helfen, die
Diskriminierung von Frauen und Madchen und von Menschen, die in informellen
Siedlungen und in landlichen Gegenden leben, zu Uberwinden.

[..]

10. Sowohl unmittelbare als auch mittelbare Formen unterschiedlicher Behandlung
kdénnen Diskriminierung im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 des Paktes darstellen:

a) Unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person wegen eines mit einem
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verbotenen Grund zusammenhangenden Grundes eine weniger ginstige Behandlung
erfahrt als eine andere Person in einer ahnlichen Situation, z.B. wenn eine
Beschaftigung in Bildungs- oder Kultureinrichtungen oder die Mitgliedschaft in einer
Gewerkschaft von der politischen Anschauung des Bewerbers oder des Beschéaftigten
abhdngig gemacht wird. Unmittelbare Diskriminierung umfasst auch auf unzuldssigen
Grinden beruhende nachteilige Handlungen oder Unterlassungen, wenn keine
vergleichbare ahnliche Situation vorliegt (z.B. im Fall einer schwangeren Frau);

b) mittelbare Diskriminierung bezieht sich auf Gesetze, Politiken oder Praktiken, die
dem ersten Anschein nach neutral sind, die sich jedoch unverhaltnismaBig stark auf die
Ausibung der im Pakt niedergelegten Rechte auswirken, fir die ein
Diskriminierungsverbot gilt. Wenn beispielsweise zur Schuleinschreibung eine
Geburtsurkunde vorzulegen ist, kénnten ethnische Minderheiten oder
Nichtstaatsangehérige diskriminiert werden, wenn sie eine solche Urkunde nicht
besitzen oder ihnen deren Ausstellung verweigert wurde."

»20. Der Pakt garantiert die Gleichberechtigung von Mann und Frau bei der Auslibung
der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte. Seit der Annahme des Paktes hat
sich das Verstandnis des verbotenen Grundes ,Geschlecht" erheblich gewandelt und
umfasst nicht mehr nur physiologische Merkmale, sondern auch das soziale Konstrukt
der Geschlechterstereotype, Vorurteile und Rollenerwartungen, die Hindernisse fir die
gleichberechtigte Wahrnehmung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
geschaffen haben. So stellt es Diskriminierung dar, wenn eine Frau nicht eingestellt
wird, weil sie schwanger werden kdnnte, oder wenn Frauen aufgrund stereotyper
Annahmen, beispielsweise dass sie nicht gewillt seien, so lange wie Manner zu
arbeiten, eine niederwertige Tatigkeit oder eine Teilzeitstelle zugewiesen wird. Die
Weigerung, Mannern Vaterschaftsurlaub zu gewahren, kann ebenfalls Diskriminierung
darstellen.™

3.3.2.5 Sexuelle Ausrichtung und Geschlechtsidentitat

Die Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte, der Internationale Pakt Uber
blrgerliche und politische Rechte und der Internationale Pakt Uber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte beinhalten in ihren Gleichbehandlungsgarantien allesamt
Aufzahlungen verbotener Diskriminierungsgriinde. Darin sind die Begriffe ,sexuelle
Orientierung” und ,Geschlechtsidentitat” zwar nicht ausdricklich angefihrt, sie
beinhalten jedoch am Ende der Aufzahlung jeweils die Wortfolge ,,anderer Status®. Die
Verwendung dieser Formulierung zeigt, dass die Aufzahlungen erweiterbar und
beispielhaft gedacht waren. Mit anderen Worten: Die verbotenen
Diskriminierungsmerkmale sind nicht abschlieBend geregelt.

Im Fall Salgueiro da Silva Mouta gegen Portugal erkannte der Gerichtshof im Jahr
1999, dass die sexuelle Ausrichtung ,unzweifelhaft® von der offenen Liste der
verbotenen Diskriminierungsgriinde, wie sie in Art. 14 der Europaischen
Menschenrechtskonvention aufgezahlt sind, umfasst sei. Die Rechtsprechung des
Menschenrechtsausschusses subsumiert die sexuelle Ausrichtung unter Art. 26
IPbpR/ICCPR.

Modernere Regelwerke wie die EU-Grundrechtecharta (Art. 21) fuhren die sexuelle
Ausrichtung ausdricklich als einen verbotenen Diskriminierungsgrund an.

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine
Bemerkung Nr. 20 zu Art. 2 Abs. 2 ICESCR (IPwskR), Nichtdiskriminierung
bei den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten

»27. Die Natur der Diskriminierung variiert je nach dem Kontext und unterliegt einem
zeitlichen Wandel. Daher bedarf es im Hinblick auf den Diskriminierungsgrund des
~sonstigen Status" eines flexiblen Ansatzes, um andere Formen der unterschiedlichen
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Behandlung zu erfassen, die nicht vernlinftig und objektiv zu rechtfertigen sind und
ihrem Wesen nach mit den in Artikel 2 Absatz 2 ausdriicklich genannten Grinden
vergleichbar sind. Diese zusatzlichen Griinde werden allgemein anerkannt, wenn sie
die Erfahrungen schwacherer sozialer Gruppen widerspiegeln, die marginalisiert
wurden oder werden. [...]"

Weiterfiihrende Informationen (engl.):
[« http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Publications/LGBT_en.pdf
 http://www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/LGBT.aspx
e http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes.pdf
» ICJ] casebook on international law on SOGI rights: http://www.icj.org/sogi-
casebook-introduction/
* UN docs: http://www.icj.org/sogi-un-database/

3.3.2.6 Religion und Weltanschauung

Die beiden Ubereinkommen (Internationaler Pakt (iber biirgerliche und politische
Rechte und Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte)
verbriefen grundlegende Menschenrechte, welche ohne jegliche Diskriminierung unter
anderem aufgrund der Religion gewahrleistet werden missen (Art. 26 und 2
IPbpR/ICCPR, Art. 2 Abs. 2 ICESCR)

GleichermaBen verbieten die Europadische Menschenrechtskonvention und die EU-
Grundrechtecharta Diskriminierung aufgrund der Religion.

Der EGMR hat mehrfach entschieden, dass das Verbot des Tragens religidser
Symbole/Kleidung in Schulen dem Recht der Kinder auf Religionsfreiheit nicht
entgegensteht (siehe Kasten unten). Wenn an Stelle des Religionsunterrichts kein
anderer Unterricht — wie beispielsweise Ethikunterricht — angeboten wird, verletzt dies
das Recht des Kindes auf Religionsfreiheit.

Dogru gegen Frankreich und Kervanci gegen Frankreich, EGMR, 4. Dezember
2008

Die Beschwerdefiihrerinnen, beide Muslime, waren im Schuljahr 1998/99 in der
ersten Schulstufe einer staatlichen weiterfihrenden Schule eingeschrieben. Oftmals
trugen sie zum Sportunterricht ihre Kopftlicher und weigerten sich trotz wiederholten
Ersuchens seitens der Lehrer, diese abzunehmen. Der Disziplinarausschuss der
Schule verfligte schlieBlich ihre Verweisung von der Schule wegen mangelnder
Mitarbeit, da sie nicht aktiv am Unterricht teilgenommen hatten. Diese Entscheidung
wurde gerichtlich bestatigt.

Der Gerichtshof erkannte in beiden Fallen keine Verletzung von Art. 9 EMRK
(Religionsfreiheit) und stellte fest, dass die Begriindung, das Tragen eines Schleiers
in der Art eines islamischen Kopftuchs sei aus Gesundheits- und Sicherheitsgriinden
mit Sportunterricht nicht vereinbar, nicht unangemessen sei. Er erkannte an, dass
die verhangte Strafe die Folge der Weigerung der Beschwerdefiihrerinnen war, die in
der Schule geltenden Regeln - (iber die sie ordnungsgemaB informiert worden waren
- zu befolgen und nicht (wie behauptet) in deren religidsen Uberzeugung fuBte.
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Grzelak gegen. Poland, EGMR, 15. Juni 2010

Bei den Erst- und Zweitbeschwerdefiihrern, erklarten Agnostikern, handelte es sich
um die Eltern des Drittbeschwerdeflihrers. Entsprechend den Wiinschen der Eltern
besuchte letzterer nicht den Religionsunterricht. Seine Eltern ersuchten die
Schulbehérden wiederholt, fir ihn Ethikunterricht zu organisieren. Trotzdem wurde
wahrend seiner gesamten Schulzeit weder in der Volksschule noch in den hdheren
Schulstufen ein solcher angeboten, da es nicht genligend interessierte Schiler gab.
Seine Schulzeugnisse wiesen eine einfache Linie an Stelle der Note fir
~Religion/Ethik™ auf.

Der Gerichtshof erklarte die Beschwerde in Bezug auf die Eltern unvereinbar ratione
personae und stellte in Bezug auf das Kind eine Verletzung von Art. 14
(Diskriminierungsverbot) in Verbindung mit Art. 9 (Recht auf Religionsfreiheit) EMRK
fest, da das Fehlen einer Note flir das Fach ,Religion/Ethik™ in allen Schulzeugnissen
zu einer unberechtigten Stigmatisierung des Kindes flihre und so sein Recht, seine
Religion oder Uberzeugung fiir sich zu behalten, beeintrachtigt werde.

3.3.2.7 Behinderung

Kinder mit Behinderungen werden als eine besonders schutzbedirftige Gruppe
angesehen (siehe Ausschuss flr die Rechte der Kinder, GC Nr. 14 et al., Kasten in
Abschnitt 2.3.1).

Am 23. Dezember 2010 ratifizierte die EU das Ubereinkommen (iber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen (BRK, CRPD) und war damit die erste internationale
Organisation, die einem internationalen Vertrag zum Schutz der Menschenrechte
beitrat. Als Vertragspartei des CRPD sind die EU und ihre Institutionen (sowie ihre
Mitgliedstaaten im Rahmen der Auslegung und Anwendung von EU-Recht) verpflichtet,
dem weitgefassten und integrativen Ansatz des Ubereinkommens bei der Auslegung
des Begriffs ,Behinderung" zu folgen.

Obwohl der Begriff ,Behinderung®™ nicht ausdriicklich in der Liste der verbotenen
Diskriminierungsgriinde der EMRK enthalten ist, wird dieses Merkmal vom EGMR in
Auslegung der ,anderen" Griinde gemafB Art. 14 miteinbezogen.

Eltern behinderter Kindermigranten haben auch ein Recht auf besondere Behandlung
einschlieBlich der Falle der Betreuung eines behinderten Migrantenkindes (Siehe EuGH,
S. Coleman gegen Attridge Law und Steve Law (EuGH GroBe Kammer, Nr. C-303/06,
17. Juli 2008).
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Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen

Art. 1 Zweck

.Zweck dieses Ubereinkommens ist es, den vollen und gleichberechtigten
Genuss aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit
Behinderungen zu férdern, zu schitzen und zu gewahrleisten und die Achtung
der ihnen innewohnenden Wirde zu férdern.

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

[...]
Art. 5 Gleichberechtigung und Nichtdiskriminierung

(1) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind,
vom Gesetz gleich zu behandeln sind und ohne Diskriminierung Anspruch auf
gleichen Schutz durch das Gesetz und gleiche Vorteile durch das Gesetz haben.

(2) Die Vertragsstaaten verbieten jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung
und garantieren Menschen mit Behinderungen gleichen und wirksamen rechtlichen
Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus welchen Griinden."

In der Rechtssache Glor gegen Schweiz stellte der EGMR fest, dass es sich beim
Beschwerdefiihrer, einem Diabetiker, um einen Behinderten handelte - ungeachtet,
dass dies nach nationalem Recht als ,geringfligige®™ Behinderung qualifiziert wurde.
Da er untauglich war, wurde ihm die Zahlung einer Militdrdienstersatzsteuer
auferlegt, welche alle Wehrpflichtigen zu entrichten hatten. Ausgenommen waren nur
jene, die an einer korperlichen Beeintrachtigung von ,40 %" (vergleichbar einer
Unterschenkelamputation) leiden oder die den Militéardienst aus Gewissensgrinden
verweigern. Letztere mussten ersatzweise Zivildienst leisten. Aufgrund seiner
Behinderung wurde zwar die Untauglichkeit des Beschwerdeflihrers festgestellt, die
Behinderung erreichte jedoch nicht das im nationalen Gesetz geforderte Mindestmaf3
zur Befreiung von der Steuer. Er hatte angeboten, Zivildienst zu leisten, was jedoch
verweigert wurde. Der EGMR stellte fest, dass der Staat den Beschwerdefiihrer gleich
behandelt hatte wie diejenigen, die ohne giltige Rechtfertigung keinen Wehrdienst
geleistet hatten. Er sah darin eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung, da sich der
Beschwerdefihrer (dem - obgleich zwar willens und im Stande, den
Wehrersatzdienst abzuleisten - dies nicht gestattet worden war) in einer nicht
vergleichbaren Position befand, weshalb der Staat eine Ausnahme von der geltenden
Rechtsnorm hatte schaffen missen.
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