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Vorwort

Vorwort

Das Internationale Ubereinkommen zum Schutz der
Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Familien-
angehdrigen von 1990 - kurz UN-Wanderarbeitnehmer-
konvention - hat bislang in Deutschland wie in anderen
Zielldndern von Migration zu wenig Aufmerksamkeit
erfahren.

Wahrend das Thema Migration auf den nationalen, euro-
paischen und globalen politischen Agenden nach oben
gerlickt ist, ist ein menschenrechtlicher Zugang der-
zeit eher die Ausnahme als die Regel. Die UN-Wander-
arbeitnehmerkonvention setzt hier an und konkreti-
siert und verstarkt bestehende menschenrechtliche
Gewdhrleistungen aus den allgemeinen Menschen-
rechtsvertragen fiir die Gruppe der Migrantinnen und
Migranten.

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte will mit der
vorliegenden Studie die Konvention vorstellen und fiir

eine Ratifikation durch Deutschland werben. Zugleich
untersucht die Studie Liicken bei der Gewé&hrleistung be-
stehender menschenrechtlicher Anspriiche von Migran-
tinnen und Migranten in Deutschland, die auch unab-
hdngig von einer Ratifikation geschlossen werden miissen.

Wir hoffen, dass die Studie zum besseren Verstandnis
der Wanderarbeitnehmerkonvention im Kontext des
internationalen und europdischen Menschenrechts-
schutzes fiir Migrantinnen und Migranten beitragt.

Januar 2007
Deutsches Institut fiir Menschenrechte

Dr. Heiner Bielefeldt
Frauke Seidensticker
Vorstand
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Zusammenfassung

Zusammenfassung:

Migration als Herausforderung
fur den Menschenrechtsschutz
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Migration hat als weltweites Phdnomen in Zeiten der
Globalisierung weiter an Bedeutung zugenommen.
Heute leben ungefahr 200 Millionen Menschen auBer-
halb des Landes, dessen Staatsangehdrigkeit sie besitzen.
Allein in Deutschland leben zirka 6,7 Millionen Men-
schen, die nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit be-
sitzen. Nach Schitzungen der Vereinten Nationen (UN)
gehort Deutschland damit zu den Hauptaufnahmestaa-
ten." Die Bedeutung von Migration zeigt sich auch an
dem Ringen um Migrationspolitik auf internationaler,
europdischer und nationaler Ebene. Dabei ist allerdings
ein menschenrechtlicher Zugang zum Thema eher die
Ausnahme als die Regel.

Migrantinnen und Migranten sind aber wahrend des
gesamten Migrationsprozesses, beginnend im Her-
kunftsland, weiter im Transitstaat und endend im Ziel-
staat, hdufig mit Situationen konfrontiert, in denen ihre
Menschenrechte verletzt werden. So nutzen Menschen-
handler hdufig den Ausreisewillen ihrer Opfer aus, um
sie auszubeuten. Auch im Zielstaat werden Migrantin-
nen und Migranten teilweise ausgebeutet, weil sie die
Sprache und Rechtsordnung des Zielstaates nicht ken-
nen oder aber, weil die Rechtsordnung des Zielstaates
Migrantinnen und Migranten in ihren Rechten diskri-
miniert. Migrantinnen und Migranten sind damit eine
besonders verletzliche Gruppe. Sie bediirfen des beson-
deren Schutzes der internationalen Staatengemeinschaft.
Zugleich stellen transnationale Migrationsprozesse
auch eine Herausforderung fiir das herkdmmlich an
den Nationalstaaten als Garanten der Menschenrechte
orientierte Menschenrechtsschutzsystem dar.

Die UN hat dieser Tatsache Rechnung getragen: Im
Jahr 1990 verabschiedete die UN-Generalversammlung

die Wanderarbeitnehmerkonvention. Die Konvention
soll Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitneh-
mer und ihre Familien schiitzen. Das sind all diejenigen
Migrantinnen und Migranten, die in einem Land wohnen,
dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen und in
dem sie arbeiten wollen, bereits arbeiten oder gearbeitet
haben. Der Schutz erstreckt sich also auf den gesamten
Migrationsprozess, das hei3t sowohl auf die Zeit vor
der Ausreise, wahrend des Aufenthalts im Beschafti-
gungsstaat und nach der Riickkehr in den Herkunftsstaat.
Adressaten der Konvention sind dementsprechend die
Staaten in ihrer Funktion als Herkunfts-, Transit- und
Zielstaaten.

Im Gegensatz zu anderen UN-Menschenrechtsvertra-
gen - dem Zivilpakt, dem Sozialpakt, dem Antifolter-
pakt, dem Antirassismuspakt, dem Frauenrechtsiiber-
einkommen und dem Kinderrechtsiibereinkommen -
wurde die Wanderarbeiterkonvention nur sehr zégerlich
ratifiziert. Erst im Jahr 2003, nach einer von Nichtre-
gierungsorganisationen (NGO) und der UN unterstitzten
Ratifizierungskampagne, erreichte die Konvention die
notige Zahl an Ratifikationen, damit sie in Kraft treten
konnte. Bis heute hat sie lediglich 34 Vertragsstaaten.
Dabei handelt es sich liberwiegend um Herkunftsstaaten
von Migrantinnen und Migranten. Typische Zielstaaten
haben die Konvention bislang nicht ratifiziert. Auch
Deutschland und die librigen Staaten der Europ&ischen
Union haben die Konvention nicht gezeichnet. Die Bun-
desregierung, die der Konvention bereits im Erarbeitungs-
stadium kritisch gegenliberstand, hat mehrfach erklart,
eine Zeichnung der Konvention nicht anzustreben. Ziel
der vorliegenden Studie ist es, den Mehrwert der Wan-
derarbeitnehmerkonvention zu untersuchen und die Kon-
sequenzen einer deutschen Ratifikation zu tberpriifen.

1 Siehe Global Commission on International Migration (GCIM) (2005), S. 83.



Zusammenfassung

Die Regelungen der Wanderarbeitneh-
merkonvention

Unterschiede im Schutzumfang fiir regulare
und irreguldre Migrantinnen und Migranten

Die Konvention schreibt erstmals explizit die Gewahr-
leistung gewisser fundamentaler Rechte fiir alle Mi-
grantinnen und Migranten fest, also auch flir Menschen,
die sich illegal in einem Land aufhalten oder arbeiten.
Die Konvention unterscheidet bei der Bestimmung des
Schutzumfanges der einzelnen Rechte zwischen ver-
schiedenen Gruppen von Migrantinnen und Migranten,
insbesondere zwischen reguldren und irrequldren Mi-
grantinnen und Migranten. Regulare Migrantinnen und
Migranten besitzen einen Aufenthaltstitel und eine
Arbeitserlaubnis, wahrend irrequlare Migrantinnen und
Migranten keinen Aufenthaltstitel und keine Arbeits-
erlaubnis besitzen oder aber, falls sie einen Aufent-
haltstitel besitzen, keine Arbeitserlaubnis haben.

Soweit es um die Rechte aller Migrantinnen und Mi-
granten und damit auch um die Rechte irreqularer Mi-
grantinnen und Migranten geht, ist die Wanderarbeit-
nehmerkonvention zurlickhaltend und definiert lediglich
ein menschenrechtliches Minimum. Dies gilt insbeson-
dere flr die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte. So enthilt die Wanderarbeiterkonvention anders
als der UN-Sozialpakt kein Recht auf Arbeit. Auch das
Recht auf Gesundheit ist eng definiert. Es wird auf
MaBnahmen beschrankt, die dringend erforderlich sind
zum Erhalt des Lebens oder zu der Vermeidung einer
nicht wiedergutzumachenden Schadigung ihrer Gesund-
heit. Dem gegeniiber verlangt der Sozialpakt von den
Vertragsstaaten, fiir alle in seinem Hoheitsgebiet leben-
den Menschen eine umfassende praventive, kurative
und palliative Versorgung sicherzustellen.

Fiir requldr im Land lebende Migrantinnen und Mi-
granten definiert die Konvention weitergehende Teilhabe-
rechte an staatlichen Leistungen. Dabei unterscheidet
sie zwischen verschiedenen Arten des reguldren Auf-
enthaltes: Umfassend gleichbehandelt werden sollen

nur diejenigen Migrantinnen und Migranten, die auf
Dauer in einem Land leben. Bei allen anderen kniipft sie
an Zweck und Dauer des Aufenthaltes an, um den Um-
fang der Teilhaberechte zu bestimmen.

Betonung staatlicher Informationspflichten

Hervorzuheben ist, dass die Wanderarbeitnehmerkon-
vention umfassende Informationspflichten der Ver-
tragsstaaten gegeniiber allen Migrantinnen und Mi-
granten liber ihre Rechte und die Voraussetzungen der
Einreise und des Aufenthalts normiert. Die damit kor-
respondierenden Informationsrechte der Migrantinnen
und Migranten erkennen die besondere Situation von
Migrantinnen und Migranten an, die haufig in Staa-
ten leben, deren Kultur, Sprache und Rechtsordnung
fiir sie fremd ist. Mit der Etablierung von Informati-
onspflichten erkennt die Konvention die Erfahrungen
der dlteren Menschenrechtsvertrage an. Diese haben
stillschweigend vorausgesetzt, dass die Vertragsstaaten
die Vertrage bekannt machen und enthalten dement-
sprechend keine Informationspflichten der Vertrags-
staaten im Vertragstext.® Die {iberwachenden Aus-
schiisse haben aber immer wieder festgestellt, dass die
Rechte der entsprechenden Vertrage nicht ausreichend
bekannt sind.*

Keine Verpflichtung zu aufenthaltsrechtlicher
Legalisierung

Die Wanderarbeiterkonvention verlangt keine Legali-
sierung des Aufenthalts von irreguldren Migrantinnen
und Migranten. Vielmehr beschrankt sie sich darauf, flr
diese Personengruppe das menschenrechtliche Minimum
wahrend ihres Aufenthaltes zu definieren. Dem Ver-
tragsstaat bleibt es also unbenommen, irreguldre Mi-
grantinnen und Migranten auszuweisen. Zudem ent-
halt die Wanderarbeiterkonvention keine Vorgaben dazu,
welche Personen einreisen diirfen, um eine Arbeit auf-
zunehmen. Die Entscheidungskompetenz der Vertrags-
staaten dariiber, welche Personen in ihr Hoheitsgebiet
einreisen dirfen, wird durch die Konvention nicht wei-

2 Nicht umfasst vom Schutz der Wanderarbeitnehmerkonvention sind Fliichtlinge.

3 Das gilt insbesondere fiir den Zivil- und Sozialpakt und fiir das Ubereinkommen gegen die Diskriminierung der Frau. Die Anti-
folterkonvention aus dem Jahr 1984 erkennt die Informationspflicht an und verlangt insbesondere, dass die Antifolterkommission
bei der Polizei und bei Strafvollzugsbeamten bekannt gemacht wird (Art. 10). Auch die Kinderrechtskonvention aus dem Jahr 1989
verlangt von den Vertragsstaaten, dass die Rechte bekannt gemacht werden (Art. 42).

4 Zum Beispiel AbschlieBende Bemerkung des Ausschusses zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau zum 5. deutschen

Staatenbericht vom 30.01.2004, Abs. 43.
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ter eingeschrankt. Die Wanderarbeitnehmerkonvention
beschrankt sich auf Regelungen, die innerhalb des
Migrationsprozesses und wahrend des Aufenthalts im
Vertragsstaat die Situation der Migrantinnen und Mi-
granten gestalten.

Bestehende menschenrechtliche
Verpflichtungen Deutschlands

Deutschland hat bereits heute zahlreiche internationale
Menschenrechtsvertréage ratifiziert, die Migrantinnen
und Migranten in ihren Rechten schiitzen. So gelten die
in den UN-Kernmenschenrechtsvertrdgen verankerten
Menschenrechte grundsatzlich fiir alle Menschen, die im
Vertragsstaat leben. Ausgenommen sind davon lediglich
die so genannten Biirgerrechte, das heiBt diejenigen Rech-
te, die explizit nur den Staatsangehdrigen zukommen.

Auch die Ubereinkommen der Internationalen Arbeits-
oragnisationen (ILO), die die Kernarbeitsnormen enthal-
ten, gelten flir Migrantinnen und Migranten unabhéngig
von ihrem Aufenthaltsstatus ebenso wie fiir die eigenen
Staatsangehdrigen. Gleiches gilt fiir die Europdische
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) und die Européische Sozial-
charta, wobei letztere allerdings nach dem Prinzip der
Gegenseitigkeit nur Migrantinnen und Migranten schiitzt,
die aus Staaten kommen, die ihrerseits die europdische
Sozialcharta ratifiziert haben.

Auch wenn also Migrantinnen und Migranten bereits
durch andere von Deutschland ratifizierten Uberein-
kommen geschiitzt sind, so fallt eines auf: Die Gewahr-
leistung der Menschenrechte von Migrantinnen und
Migranten wird in den Berichten, die die Bundesregie-
rung regelmaBig den die UN-Menschenrechtsiiber-
einkommen lberwachenden Ausschiisse vorlegt, nur
punktuell dargestellt. Der besonderen Situation von
Migrantinnen und Migranten wird in den Berichten
nicht Rechnung getragen. Dies ist deswegen bedenklich,
weil eine Analyse der Lebenssituation dieser Gruppe in
Deutschland zeigt, dass der Schutz ihrer Rechte in
Deutschland praktische Liicken hat. Dies gilt insbeson-
dere fiir die Menschenrechte von illegal in Deutsch-
land lebenden Menschen. Am Beispiel der Rechte in
der Arbeit, die insbesondere die Arbeitsbedingungen
umfassen, des Rechts auf Gesundheit und des Rechts
auf Bildung stellt die Studie diese Liicken dar.

Probleme im Menschenrechtsschutz von
Migrantinnen und Migranten in
Deutschland

Rechte in der Arbeit

Bei der Durchsetzung der Rechte in der Arbeit kommt
es trotz des hohen arbeitsrechtlichen Standards fiir
Migrantinnen und Migranten in der Praxis zu erheblichen
Problemen. lllegal in Deutschland lebende Migrantinnen
und Migranten sind haufig mit ausbeuterischen Arbeits-
bedingungen konfrontiert und kdénnen sich dagegen
faktisch kaum mit staatlicher Hilfe wehren. Dies ist
insbesondere in Arbeitsverhdltnissen auf dem Bau, in
der Sexindustrie und in Privathaushalten, in denen vor-
wiegend Frauen als Haushaltshilfen, Tagesmiitter oder
Altenpflegerinnen arbeiten, der Fall. In diesen Arbeits-
verhaltnissen werden illegale Migrantinnen und Migran-
ten zum Teil um ihren Lohn geprellt oder erhalten nur
einen Bruchteil des Lohnes, der ihnen zusteht, oder
aber miissen zu unakzeptablen Arbeitsbedingungen ar-
beiten.

Nach deutschem Recht haben illegale Migrantinnen
und Migranten einen Anspruch auf angemessene Be-
zahlung ihrer Arbeit und menschenwiirdige Gestaltung
der Arbeitsbedingungen. Dennoch setzen illegale Migran-
tinnen und Migranten nur in Ausnahmefillen ihre
Anspriiche gegen ihre Arbeitgeber mit staatlicher Hilfe,
insbesondere vor den Arbeitsgerichten, durch, weil sie
ihre Rechte nicht kennen oder befiirchten miissen, dass
den Auslanderbehérden ihr Aufenthalt in Deutschland
bekannt wird und sie in der Folge ausgewiesen werden.
Haufig nutzen Arbeitgeber die mangelnde Information
und die Angst vor Ausweisung aus, um die Arbeitskraft
der Migrantinnen und Migranten weiter auszubeuten.
Auch die mit der Bekdmpfung der Schwarzarbeit be-
fassten staatlichen Stellen, die deswegen die Arbeits-
platze von illegalen Migrantinnen und Migranten kon-
trollieren, sehen es nicht als ihre Aufgabe an, die
angetroffenen Migrantinnen und Migranten lber ihre
Rechte zu informieren. Vielmehr setzen sie ihren Schwer-
punkt auf die straf- und ordnungsrechtliche Verfol-
gung von Schwarzarbeit.

Durch menschenrechtliche Vertrdge ist Deutschland
verpflichtet, die Rechte in der Arbeit aller hier lebenden
Menschen zu schiitzen. Dabei reicht es nicht aus, ent-
sprechende Rechtsvorschriften zu schaffen. Zur Verwirk-
lichung der Rechte miissen auch MaBnahmen getroffen
werden, damit alle in Deutschland lebenden Menschen,
auch illegale Migrantinnen und Migranten, ihre Rechte
kennen und tatsachlich durchsetzen kénnen.
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Recht auf Gesundheit

Wollen illegale Migrantinnen und Migranten in Deutsch-
land ihr Recht auf Gesundheit wahrnehmen, sehen sie
sich hohen faktischen Zugangsschranken gegeniiber.
Diese Personen sind insbesondere dann gefahrdet, wenn
sie krank, verletzt oder schwanger sind und nicht in
der Lage, arztliche Hilfe zu bezahlen. Der Zugang zum
staatlichen Gesundheitssystem besteht fiir sie in der
Regel nur, wenn sie ihre Identitat preisgeben. Staat-
liche Einrichtungen der Gesundheitsfiirsorge sind in
diesen Fallen verpflichtet, den illegalen Aufenthalt an
die Ausldnderbehdrden zu melden, die daraufhin auf-
enthaltsbeendende MaBnahmen einleitet. Weil illegale
Migrantinnen und Migranten das Bekanntwerden ihres
Aufenthaltes flirchten, vermeiden sie den Kontakt mit
staatlichen Stellen. Heute wird die Gesundheitsversor-
gung von diesen Personen lberwiegend durch das En-
gagement nichtstaatlicher und kirchlicher Einrichtun-
gen aufrechterhalten. Diese Einrichtungen sind aber
nicht in der Lage, eine flachendeckende und umfas-
sende Gesundheitsversorgung zu leisten. Dies liegt so-
wohl an mangelnden finanziellen Ressourcen als auch
daran, dass nichtstaatliche Einrichtungen meistens nur
in GroBstddten vorhanden sind. Deutschland ist daher
verpflichtet, die Hiirden beim Zugang zur staatlichen
Gesundheitsversorgung fiir illegale Migrantinnen und
Migranten abzubauen.

Recht auf Bildung

SchlieBlich ist das Recht auf Bildung in Deutschland
von illegal in Deutschland lebenden Kindern nicht aus-
reichend geschiitzt. Das hat insbesondere zwei Ursa-
chen. In einigen Bundeslandern ist das Recht auf Schul-
besuch beschrankt auf Personen, die ihren gewdhnlichen
Aufenthalt im Bundesland haben. Der Begriff des ge-
wohnlichen Aufenthalts umfasst nicht eindeutig Kinder
ohne Aufenthaltsstatus. Es besteht also eine Rechtsun-
sicherheit. Dariiber hinaus ist ungeklart, ob Lehrerinnen
und Lehrer oder die Schulleitung an die Auslander-
behdrden melden miissen, wenn sie ein statusloses
Kind unterrichten. Auch hier missen illegale Migran-
tinnen und Migranten befiirchten, dass durch den
Schulbesuch ihres Kindes der Auslanderbehdrde ihr
Aufenthalt bekannt wird und sie deswegen abgescho-
ben werden. Zum Teil gelingt es illegalen Migrantinnen
und Migranten noch, ihre Kinder in die Grundschule
zu schicken, indem sie falsche Angaben machen oder
vom Lehrpersonal der Schule unterstiitzt werden. Der

5 Zum Beispiel Art. 35, 68 der Konvention.

Besuch einer weiterfiinrenden Schule scheint dagegen
unmdglich zu sein.

Nach internationalem Recht ist Deutschland aber ver-
pflichtet, sicherzustellen, dass alle in Deutschland
lebenden Kinder die Schule besuchen kdnnen. Deswegen
ist in allen Bundesléndern die gesetzliche Klarstellung
erforderlich, dass alle Kinder ein Recht auf Schulbe-
such haben und dass keine Meldepflicht der Schulen an
die Auslanderbehdrde besteht.

Diese drei Beispiele zeigen, dass Liicken bestehen im
Schutz der Menschenrechte von Migrantinnen und Mi-
granten. Deutschland ist verpflichtet, die Menschen-
rechte aller in Deutschland lebenden Menschen effektiv
zu gewahrleisten. Insbesondere durch die enge Verzah-
nung zwischen Sozialrecht und Ordnungsrecht wird
dies verhindert, denn illegale Migrantinnen und Mi-
granten kénnen die ihnen zustehenden Rechte nicht
durchsetzen und wahrnehmen, weil sie bei jedem Kontakt
mit staatlichen Stellen befiirchten miissen, dass sie
ausgewiesen und abgeschoben werden.

Vorbehalte gegen eine Ratifikation

Die Ratifikation der Wanderarbeiterkonvention durch
Deutschland kann dazu beitragen, das Augenmerk fiir
die Situation von in Deutschland lebenden Migrantin-
nen und Migranten zu scharfen und bestehende Defizi-
te im Schutz der Menschenrechte zu erkennen und zu
beseitigen. Die Bundesregierung steht einer Ratifikation
ablehnend gegeniiber, weil sie insbesondere befiirchtet,
durch die Konvention zu stark in ihrer Migrations- und
Arbeitsmarktpolitik eingeschrankt zu werden. Zudem
befiirchtet sie, illegale Migration bei einer Ratifizie-
rung der Wanderarbeitnehmerkonvention nicht mehr
adaquat unterbinden zu kdnnen.

Allerdings trifft die Wanderarbeitnehmerkonvention ge-
rade keine Regelungen liber die Voraussetzungen fiir die
Einreise, den Aufenthalt oder die Aufnahme einer Be-
schaftigung, sondern liberldsst die Entscheidungsho-
heit dariiber den Vertragstaaten. Dies wird in Art. 79 der
Konvention ausdriicklich klargestellt. Die Konvention
unterstreicht zudem an verschiedenen Stellen, dass die
Vertragsstaaten aufgefordert bleiben, heimliche und
illegale Migration und die Beschaftigung von illegalen
Migrantinnen und Migranten zu unterbinden.®
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Dagegen befasst sich die Wanderarbeitnehmerkon-
vention mit der Frage, welche Rechte Migrantinnen
und Migranten haben, die tatsachlich in einem Staat le-
ben. Bei der Definition dieser Rechte zeigt sich, dass
sie den Schutzumfang einzelner Menschenrechte enger
zieht als andere Menschenrechtsiibereinkommen, ins-
besondere als der UN-Sozialpakt.

Die Konvention rdumt auch kein Recht auf Familien-
nachzug ein (obwohl dies bereits in einigen vélkerrecht-
lichen Vertrdgen anerkannt wird® und zum Teil aus dem
Recht auf Schutz der Familie abgeleitet wird”). Die
Wanderarbeiterkonvention fordert die Vertragsstaaten
lediglich auf, die Familienzusammenfiihrung zu erleich-
tern. Insgesamt zeigt sich, dass die Wanderarbeitneh-
merkonvention keine Rechte festschreibt, die nicht
schon zuvor volkerrechtlich anerkannt waren, sei es im
Rahmen der UN oder der ILO. Auch Deutschland hat diese
Rechte bereits im Rahmen der UN und der ILO anerkannt.

Eigenstandige Bedeutung der
Wanderarbeitnehmerkonvention

Konkretisierung normativer Verpflichtungen

Ahnlich wie bei internationalen Konventionen, die nur
fiir bestimmte Gruppen von Personen gelten, wie zum
Beispiel dem UN-Ubereinkommen zur Beseitigung je-
der Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), stellt
die Wanderarbeiterkonvention klar, welche Verpflich-
tungen die Vertragsstaaten gegeniiber Migrantinnen
und Migranten in Bezug auf den internationalen Men-
schenrechtsschutz haben. Genau diese klarstellende
Funktion war von den Verfasserinnen und Verfassern
der Konvention intendiert. Dies bedeutet auch, dass
allgemeine menschenrechtliche Prinzipien konkretisiert
werden. Das gilt insbesondere fiir das allgemeine Diskri-
minierungsverbot, welches fiir die Rechte in der Arbeit
und fiir die Teilhabe an sozialen Rechten genauer defi-
niert wird.

Etablierung eines Uberpriifungsverfahrens

Die Konvention etabliert zudem ein Staatenberichts-
verfahren an ein spezialisiertes Vertragsorgan. Die Ver-

tragsstaaten miissen diesem Organ {iber die Verwirkli-
chung der Rechte von Migrantinnen und Migranten
berichten. Die eklatanten Leerstellen hinsichtlich der
Situation von Migrantinnen und Migranten in den bis-
herigen deutschen Staatenberichtsverfahren unter-
streichen die Notwendigkeit eines solchen Berichts-
verfahrens. Dass dies eine wesentliche Rolle fiir die
Verwirklichung von Menschenrechten spielen kann,
zeigt die erfolgreiche Arbeit spezialisierter Organe wie
CEDAW oder des Kinderrechteausschusses bei der Aus-
bildung eines Verstandnisses der Menschenrechte von
Frauen und Kindern.

Differenzierung der Gruppe der Migrantinnen
und Migranten

Dariiber hinaus ist die Wanderarbeitnehmerkonvention
wichtig, um die Gruppe der Migrantinnen und Mi-
granten genauer zu bestimmen. Diese ist in sich sehr hete-
rogen. Die Konvention tragt dem Rechnung und diffe-
renziert angemessen zwischen den verschiedenen
Gruppen von Migrantinnen und Migranten. Dies gilt
nicht nur fiir die zwei groBen Gruppen der regularen
und irreqularen Migrantinnen und Migranten, sondern
auch fiir die Selbstdndigen, Grenzgéngerinnen und
-ganger und die projektgebundenen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer.

Betonung von Informationspflichten

SchlieBlich kommt der Wanderarbeitnehmerkonvention
eigenstandige Bedeutung zu, weil sie eine Reihe von
Informationspflichten fiir die Staaten etabliert. Damit
beriicksichtigt sie, dass gerade Migrantinnen und Mi-
granten, die mit einer fremden Sprache und fremden
Kultur konfrontiert sind, hdufig ihre Rechte nicht oder
nur ungeniigend kennen.? Gleichzeitig trigt sie dem
Umstand Rechnung, dass Migration immer mehr als
nur einen Staat betrifft. Deswegen haben die Vertrags-
staaten, unabhdngig davon, ob sie Herkunfts-, Transit-
oder Empféangerstaat sind, die Verpflichtung, Migran-
tinnen und Migranten zu allen Zeitpunkten der Migra-
tion {iber ihre Rechte zu informieren.? Zudem sind die
Staaten aufgefordert, miteinander zu kooperieren.

6 Insbesondere die Europdische Wanderarbeitnehmerkonvention von 1977, Art. 12 Abs. 1.

~N

Zum Beispiel der EGMR, der zwar kein allgemeines Recht auf Familiennachzug einrdumt, aber beim Zusammentreffen besonderer

Umstdnde im Einzelfall bereits ein Recht auf Familiennachzug, abgeleitet aus dem Schutz der Familie gemaB Art. 8 EMRK,
angenommen hat. Siehe Urteil Sen/Niederlande vom 21.12.2001.

8 Art. 37, Art. 65 Abs. 1 d).
Art. 33 der Konvention.
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Zentrale Empfehlungen

Ratifikation der Wanderarbeiterkonvention und
Einsatz fiir eine Ratifikation der Konvention in
der Europdischen Union

Die Bundesrepublik Deutschland sollte die Wanderar-
beitnehmerkonvention ratifizieren.

Dadurch kann der Blick fiir die besondere Situation von
Migrantinnen und Migranten in Deutschland gescharft
und so zur Verbesserung der teils prekdren menschen-
rechtlichen Situation der in Deutschland lebenden Mi-
grantinnen und Migranten beigetragen werden. Zudem
wiirde die Ratifizierung Deutschlands, eines so genann-
ten Empfangerstaates, eine Starkung des UN-Menschen-
rechtssystems darstellen. Deutschland sollte auch inner-
halb der Europdischen Union fiir die Ratifikation der
Konvention eintreten. Dadurch kdnnten die menschen-
rechtliche Komponente der EU-Migrationspolitik gestarkt
werden und unberechtigte Vorbehalte gegeniiber der
Konvention abgebaut werden.

Einbeziehung der Menschenrechte von
Migrantinnen und Migranten in die
laufenden Staatenberichtsverfahren

Unabhéngig von einer Ratifikation sollte die Verwirk-
lichung der Menschenrechte von Migrantinnen und
Migranten in alle menschenrechtlichen Staatenbe-
richtsverfahren systematisch einbezogen werden. Bis-
lang weist die Berichterstattung hinsichtlich der Si-
tuation von Menschen, die sich illegal in Deutschland
aufhalten, blinde Flecke auf. Nichtregierungsorganisa-
tionen (NGO) wird ebenfalls empfohlen, in ihre Alter-
nativberichte Informationen zur Situation der ver-
schiedenen Gruppen von Migrantinnen und Migranten
aufzunehmen.

Informationspflichten aller staatlichen Stellen
gegeniiber Migrantinnen und Migranten

Unabhéngig von einer Ratifikation sollten alle staatli-
chen Stellen Migrantinnen und Migranten, unabhangig
von ihrem rechtlichen Aufenthaltsstatus, umfassend
uiber ihre Rechte informieren. Dies gilt sowohl fiir Mi-
grantinnen und Migranten, die nach Deutschland ein-
reisen wollen, als auch fiir Migrantinnen und Migranten,
die in Deutschland leben oder die Deutschland wieder

verlassen haben. Insbesondere die Polizei- und Ord-
nungsbehdrden sollten Migrantinnen und Migranten,
die sie anldsslich von Kontrollen bei der Bekdmpfung
von Schwarzarbeit angetroffen haben, liber ihre Rechte,
die sie gegeniiber ihren Arbeitgebern haben, informieren.

Trennung sozialrechtlicher Aufgaben von
ordnungsrechtlichen Aufgaben

Unabhéngig von einer Ratifikation sollten dffentliche
Stellen bei der Wahrnehmung sozialrechtlicher Aufgaben,
die der Gewdhrleistung von Menschenrechten, insbe-
sondere des Rechts auf Gesundheit und des Rechts auf
Bildung, dienen, davon befreit werden, ordnungsrecht-
liche Aufgaben wahrzunehmen. Insbesondere sollten
alle &ffentlichen Stellen, die das Recht auf Gesundheit
und das Recht auf Bildung gewahrleisten, von der Daten-
tibermittlungspflicht an Auslanderbehdrden befreit
werden.

Klarstellung der Schulpflicht auch fiir illegal in
Deutschland lebende Kinder

Unabhdngig von einer Ratifikation sollten die Bundes-
lander gewdhrleisten, dass allen Kinder unabhéngig
von ihrem Aufenthaltsstatus, der Zugang zu Grund-
schulen und weiterfiihrenden Schulen gewahrleistet
wird. In einigen Bundesldndern ist es dafiir erforderlich,
gesetzlich klarzustellen, dass auch illegal in Deutsch-
land lebende Kinder schulpflichtig sind, also ein Recht
auf Schulbesuch besteht. In allen Bundeslédndern muss
sichergestellt werden, dass die Schulen nicht ver-
pflichtet sind, die Daten ausreisepflichtiger Kinder an
die Ausldnderbehdrden weiterzugeben.

Einrichtung einer nichtstaatlichen zentralen
Beratungs- und Dokumentationsstelle

Den Nichtregierungsorganisationen, die Migrantinnen
und Migranten beraten, wird empfohlen, eine zentrale
Beratungs- und Dokumentationsstelle einzurichten, die
entweder bei den Wohlfahrtsverbénden oder den Sozial-
partnern angesiedelt sein sollte. Diese Stelle sollte
Nichtregierungsorganisationen bei der Beratung von
Migrantinnen und Migranten unterstiitzen. AuBerdem
sollte sie Falle von Verletzungen der Menschenrechte
von Migrantinnen und Migranten dokumentieren. Diese
Stelle sollte auch dazu dienen, den Belangen von Migran-
tinnen und Migranten in der Politik Gehdr zu verschaffen.
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[. Migration international
1. Definition

Wer ist ein Migrant oder eine Migrantin? Dieser Begriff
wird uneinheitlich definiert. Zum Teil werden damit alle
Personen erfasst, die in ein anderes Land gewandert
sind, unabhdngig davon, ob es Fliichtlinge sind oder
nicht. Zum Teil werden aber nur diejenigen Personen als
Migrantinnen und Migranten erfasst, die nicht aus
ihrem Herkunftsland geflohen sind.

In dieser Studie wird der Begriff wie folgt benutzt: Eine
Migrantin oder ein Migrant ist eine Person, die nicht die
Staatsbiirgerschaft des Landes besitzt, in dem sie sich
voriibergehend oder auch auf Dauer aufhalt, und die
weder Fllichtling im Sinne der Genfer Fliichtlingskon-
vention (GFK) noch Asylsuchende oder Asylberechtig-
te ist. Dabei kommt es ausschlieBlich auf den tatséch-
lichen Aufenthalt an, nicht aber darauf, ob die Person
mit Erlaubnis oder Kenntnis des Aufenthaltsstaates in
dem Land lebt. Weder Asylberechtigte noch Asyl-
suchende sind demnach Migrantinnen und Migranten.
Diese Definition umfasst dagegen Personen, die keine
eigene Migrationserfahrung haben, die aber in einem
Land leben, dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht be-
sitzen. Nicht dazu gehéren aber in Deutschland Aus-
siedlerinnen und Aussiedler, die nach ihrer Einreise
Anspruch auf die deutsche Staatsbiirgerschaft haben.

Im Folgenden wird wegen des Bezugs auf die Wander-
arbeitnehmerkonvention auch der Begriff ,Wanderar-
beitnehmer" beziehungsweise ,Wanderarbeitnehmerin”
verwendet. Dabei handelt es sich, der Definition dieser
Konvention folgend, um diejenigen Personen, die nicht

Staatsangehdrige des Staates sind, in dem sie zumindest
voriibergehend leben, und die arbeiten werden, arbei-
ten oder gearbeitet haben. Der Begriff des Wander-
arbeitnehmers oder der Wanderarbeitnehmerin ist al-
so enger als der des Migranten oder der Migrantin,
denn er umfasst nicht diejenigen, die in einem anderen
Land leben, aber nicht arbeiten, wie zum Beispiel Kinder,
Rentner und Rentnerinnen und mitreisende Familien-
angehdrige.

2. Weltweite Migration im Uberblick

Weltweit leben zirka 200 Millionen Menschen auBer-
halb ihrer Herkunftsldander. Das entspricht ungefahr der
Bevélkerung Brasiliens.'® Deutschland gehdrt dabei zu
einem der groBten Aufnahmeldndern von Migrantinnen
und Migranten."

Seit 1980 hat sich die Zahl der Migrantinnen und Mi-
granten verdoppelt. Es iberrascht, dass zwar immer noch
60 Prozent der Migration von Entwicklungslandern in
Industrielander erfolgt, aber bereits 40 Prozent der glo-
balen Migrationsstréme zwischen Staaten des Siidens
stattfindet.

Die Griinde fiir Migration sind vielfaltig. Dabei ist zwi-
schen so genannten Pull- und Pushfaktoren zu unter-
scheiden. Wahrend Pullfaktoren im Zielstaat begriindet
sind, wie zum Beispiel das Vorhandensein von Arbeits-
platzen, sind Pushfaktoren im Herkunftsstaat verortet,
zum Beispiel eine hohe Arbeitslosigkeit.

Die Globale Kommission fiir Internationale Migration
(GCIM)™ unterscheidet insbesondere drei Ursachen fiir

10 Siehe Global Commission on International Migration (GCIM) (2005), S. 5f.

11 UNESCO, United Nations Convention on Migrants' Rights (2006), 6 (Stand 2000), GCIM (2005), 83, das Deutschland nach
den USA und der Russischen Foderation als das Land, in dem die meisten Migrantinnen und Migranten weltweit leben, nennen.

12 Diese Kommission wurde von 32 Staaten im Jahr 2003 eingesetzt, um die weltweite Migration zu analysieren und Losungs-
ansatze zu entwickeln, um damit den UN-Generalsekretédr zu unterstiitzen. Sie bestand aus 19 unabhangigen Mitgliedern.
Fiir Deutschland war Prof. Dr. Rita StiBmuth entsandt. Die Kommission legte im Oktober 2005 ihren Bericht vor.
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die globale Migration: Unterschiede in der Entwicklung,
in der Demografie und in der Demokratie."® Personen
aus Entwicklungslandern wandern in die entwickelten
Lénder in der Hoffnung, dort bessere Arbeits- und Lebens-
bedingungen zu finden. Einige Zahlen veranschaulichen
dies. Im Jahr 2004 waren laut der Internationalen Ar-
beitsorganisation (ILO) 185 Millionen Menschen welt-
weit arbeitslos. In einigen Staaten Afrikas und Asiens
arbeitet die Mehrheit der Menschen im informellen
Sektor."* Von den 2,8 Milliarden Arbeiterinnen und Ar-
beitern weltweit verdienen rund die Halfte weniger als
zwei Dollar pro Tag. Ungefdhr 550 Millionen Menschen
weltweit leben von weniger als einem Dollar pro Tag.'®

Dariiber hinaus gibt es in der demografischen Entwick-
lung erhebliche Unterschiede zwischen entwickelten
Ldndern und Entwicklungsldndern. Wahrend in Deutsch-
land die Geburtenrate bei 1,3 Kindern pro Frau liegt,
werden in der Sub-Sahara 5,4 Kinder pro Frau gebo-
ren.'® Industriestaaten haben also die Probleme, die
mit der Uberalterung ihrer Gesellschaften einhergehen,
zu l6sen, wahrend Entwicklungsldnder ihrer Jugend eine
Zukunft geben miissen.

SchlieBlich weist die Kommission darauf hin, dass ei-
nige der Lander, die mit hoher Arbeitslosigkeit und ge-
ringen Entwicklungschancen zu kdmpfen haben, fragile
Demokratien sind. Insbesondere die jiingeren Einwohner
dieser Staaten entschlieBen sich deswegen, das Land zu
verlassen, um in anderen Staaten unter besseren Be-
dingungen leben und arbeiten zu kénnen."”

Haufig wird zwischen freiwilliger und erzwungener Mi-
gration unterschieden. Unter erzwungener Migration
wird in der Regel die Flucht vor politischer Unter-
driickung und vor Biirgerkrieg verstanden, wahrend
freiwillige Migration insbesondere die Arbeitsmigrati-
on umfasst. Die Grenzen zwischen erzwungener und
freiwilliger Migration sind aber flieBend. Diejenigen, die
vor einer Umweltkatastrophe oder vor wirtschaftlicher

13 GCIM (2005), S.
14 GCIM (2005), S. 11.
15 GCIM (20085), S. 11.
16 UNDP (2005), S. 232f.
17 GCIM (20085), S. 14f.
18 Bade (2002), S. 31f.

Not fliehen, verlassen ihr Heimatland in der Regel eben-
falls nicht freiwillig, werden aber nach traditionellem
Verstéandnis als freiwillig migrierend eingeordnet.

Nur einen kleinen Teil der Migrationsbewegung macht
die so genannte Funktionselite aus. Dabei handelt es
sich um Personen, die an der Spitze der beruflich-so-
zialen Pyramide stehen, wie zum Beispiel Fach- und
Flihrungskrafte, aber auch Sportler. Diese Gruppe wird
von allen Staaten als fiir die Migrationskontrolle irre-
levant eingestuft.'®

Il. Reaktionen der Politik in Europa

Die Globalisierung hat nicht zu einer Liberalisierung
der Migration geflihrt. Wahrend auf der einen Seite
Handels- und Finanzbewegungen weitgehend deregu-
liert und liberalisiert sind, behalten sich die Staaten
nach wie vor, die Migration zu kontrollieren und zu re-
gulieren." In Deutschland und der EU hat dabei in den
letzten Jahren die Bekdmpfung der illegalen Migration
und die Integration der hier lebenden Migrantinnen
und Migranten im Vordergrund gestanden. Insbesondere
bei der Bekdmpfung der illegalen Migration ist dabei
auf repressive MaBnahmen gesetzt worden und der
Schutz der Rechte der betroffenen Personen in den
Hintergrund getreten.”® Auf dem Gipfel von Tampere
1999 einigten sich die europdischen Staats- und Re-
gierungschefs auf ein gemeinsames Migrationsmana-
gement, das einen Schwerpunkt auf die Bekdmpfung
der illegalen Migration und die Riickfiihrung von un-
erwiinschten Drittstaatsangehérigen legte.”’ Dieser
Schwerpunkt wurde auf den Gipfeln der europdischen
Staats- und Regierungschefs bis heute immer wieder
bekraftigt?® und wird im Haager Aktionsplan der Eu-
ropdischen Kommission vom Dezember 2004 noch ein-
mal wiederholt.?* Dementsprechend haben sich die
Mitgliedstaaten der EU insbesondere auf Rechtsakte

12f: 3 ,Ds": Differences in development, demography and democracy.

23

Instruktiv: Richards (2004), S. 151, Moses/Letnes (2004), 1609.

Exemplarisch fiir diesen Politikansatz: Wohlcke (2003), S. 300.

Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Europdischer Rat, 15. und 16. Oktober 1999, Punkt IV der Schlussfolgerungen.

Z.B. Europdischer Rat, 14. und 15.12.2001, Laeken, Abs. 40 der Schlussfolgerungen. Europdischer Rat 13. und 14.06.2002,
Sevilla, Abs. 30 der Schlussfolgerungen des Rates. Zuletzt Europdischer Rat, 14. und 15.12.2005 in Briissel, Abs. 8 der
Schlussfolgerungen des Vorsitzes.

Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament - Das Haager Programm: Zehn Prioritaten fiir die
ndchsten flinf Jahre - Die Partnerschaft zur Erneuerung Europas im Bereich der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts,
KOM/2005/0184 endg., Punkt 4.
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und MaBnahmen zur Bekdmpfung der illegalen Mi-
gration geeinigt. Bereits im Jahr 2002 verstdndigten
sich die EU-Mitgliedstaaten auf eine Definition der
Beihilfe zur unerlaubten Einreise.* Im Dezember 2003
wurde die Gemeinsame Konsularische Instruktion, die
Verwaltungsvorschriften fiir die Konsularbeamten zur
Visumsvergabe enthalt, dahingehend geandert, dass
die Bekampfung der illegalen Migration in den Vor-
dergrund geriickt wurde.2® AuBerdem haben sich die
Schengenstaaten unter anderem auf ein gemeinsames
Visainformationssystem (VIS) geeinigt, das auch der
Bekdmpfung der illegalen Migration dienen soll.”®

Zum anderen haben die EU-Staaten gemeinsame MalB3-
nahmen zur Abschiebung von unerwiinschten Dritt-
staatsangehdrigen angenommen. Dies beinhaltet die
Durchfiihrung gemeinsamer Abschiebungsfliige?” und
den Abschluss von Riickiibernahmeabkommen der EU
mit Drittstaaten, die die freiwillige oder zwangsweise
Riickkehr von Drittstaatsangehdrigen in ihre Heimat-
lander vereinfachen sollen.2® Im Jahr 2004 wurde die
Richtlinie liber Aufenthaltstitel fiir die Opfer von Men-
schenhandel verabschiedet.?® Im September 2005 hat
die Kommission dariiber hinaus eine Richtlinie zur
Harmonisierung der Ausweisungs- und Abschiebungs-
entscheidungen vorgelegt.*

Nur langsam kdnnen sich die EU-Staaten dagegen auf
gemeinsame Regeln zur legalen Migration von Dritt-
staatsangehdrigen einigen. Nach wie vor ist nicht EU-

einheitlich definiert, wann ein Drittstaatsangehdriger
legal in einem EU-Staat lebt. Dies ist immer noch den
Mitgliedstaaten iiberlassen.®' Ein im Jahr 2001 von der
Kommission vorgelegter Entwurf zur Harmonisierung
der Bedingungen fiir die Einreise von Drittstaatsan-
gehdrigen zur Arbeitsaufnahme scheiterte am Wider-
stand der EU-Staaten. Im Januar 2005 legte die Kom-
mission ein Griinbuch zur Arbeitsmigration vor, um den
Dialog mit den Mitgliedstaaten lber diese Frage wieder
aufzunehmen. Im Dezember 2005 legte die Kommission
einen Strategischen Plan zur legalen Zuwanderung vor,
in dem die Kommission vorschlug, zum einen eine Rah-
menrichtlinie liber das Antragsverfahren von Dritt-
staatsangehdrigen, die zur Arbeitsaufnahme in einen
EU-Staat reisen mdchten, zu erarbeiten, und zum ande-
ren vier Richtlinien fiir bestimmte Gruppen von Arbeit-
nehmern aus Drittstaaten zu entwickeln.*? Beide Vorla-
gen sind von den Mitgliedstaaten noch nicht aufgegriffen
worden.

Einigen konnten sich die Mitgliedstaaten dagegen auf
Richtlinien zur Familienzusammenfiihrung,*® zur Stel-
lung von langfristig in der EU lebenden Drittstaats-
angehdrigen®* und zur Gleichstellung von Drittstaats-
angehdrigen mit EU-Staatsangehdrigen beziiglich der
sozialen Sicherheit.®®

Auch Deutschland hat mit dem neuen Zuwanderungs-
gesetz keine neue Mdéglichkeit der legalen Zuwan-
derung geschaffen, sondern die Einwanderungsmdg-
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Richtlinie 2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise
und zum unerlaubten Aufenthalt.

Die Gemeinsame Konsularische Instruktion, Stand 27.09.2005, 12357/05, wurde unter anderem um folgende Passage ergénzt:
Flr die Einschatzung des Migrationsrisikos liegt die Bewertung in der alleinigen Verantwortung der Auslandsvertretung. Bei
der Priifung des Visumantrags ist festzustellen, ob der Antragsteller die Absicht hat, in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
mit Hilfe eines zu Touristik-, Studien-, Geschafts- beziehungsweise zu Familienbesuchszwecken ausgestellten Visums einzu-
wandern und sich dort niederzulassen. Besondere Aufmerksamkeit ist u.a. auf ‘Personenkreise mit erhohtem Risikofaktor’,
Arbeitslose und Personen, die nicht liber geregelte Einkiinfte verfiigen, zu richten.”

Entscheidung des Rats vom 8. Juni 2004 zur Einrichtung des Visa-Informationssystems (VIS) (2004/512/EG).

Entscheidung des Rates vom 29. April 2004 betreffend die Organisation von Sammelfliigen zur Riickfiihrung von Drittstaats-
angehdrigen, die individuellen RiickfiihrungsmaBnahmen unterliegen, aus dem Hoheitsgebiet von zwei oder mehr Mitglied-
staaten, 2004/573/EG, Amtsblatt Nr. L 261 vom 06.08.2004 S. 28-35.

Fiir Einzelheiten, siehe Peers (2005), 273ff.

Richtlinie 2004/81/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber die Erteilung von Aufenthaltstiteln fiir Drittstaatsangehdrige, die
Opfer des Menschenhandels sind oder denen Beihilfe zur illegalen Einwanderung geleistet wurde und die mit den zusténdi-
gen Behorden kooperieren , Amtsblatt Nr. L 261 vom 06/08/2004 S. 19-23.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates liber gemeinsame Normen und Verfahren in den
Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhltiger Drittstaatsangehdriger vom 15.09.2005, KOM (2005) 391 endgiiltig.

Das gilt allerdings nicht fiir den Fliichtlingsbereich. Hier liegen gemeinsame Definitionen lber den Fliichtlingsbegriff und
liber den subsididren Schutz vor.

Griinbuch Gber ein EU-Konzept zur Verwaltung der Wirtschaftsmigration vom 11.01.2005 und Strategischer Plan zur legalen
Zuwanderung, KOM (2005) S. 669 endg. vom 21.12.2005.

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

Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberech-
tigten Drittstaatsangehdrigen.

Verordnung (EG) Nr. 859/2003 des Rates vom 14. Mai 2003 zur Ausdehnung der Bestimmungen der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
und der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 auf Drittstaatsangehérige, die ausschlieBlich aufgrund ihrer Staatsangehérigkeit nicht
bereits unter diese Bestimmungen fallen.
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lichkeiten nach Deutschland eng begrenzt. Wahrend
der urspriingliche Entwurf des Zuwanderungsgesetzes
ein Punktesystem zur Arbeitsmigration vorsah, wie es
klassische Einwanderungsldnder kennen, wurde diese
Einwanderungsmaoglichkeit im Laufe des weiteren
Gesetzgebungsverfahrens unter Hinweis auf die hohe
Arbeitslosigkeit gestrichen.®

1. Okonomische und menschenrechtliche
Bewertungen

1. Okonomische Einschitzung

Etwa 150 Milliarden Dollar werden jahrlich von den
Migrantinnen und Migranten in ihre Heimatlander zur
Unterstiitzung der dort lebenden Familien gesandt. Diese
Summe Ubertrifft die Entwicklungshilfe und die Direkt-
investitionen, die Industriestaaten an Entwicklungs-
I&nder leisten, bei weitem.*”

Wirtschaftswissenschaftler weisen immer wieder dar-
auf hin, dass die SchlieBung des nationalen Arbeits-
marktes vor Migrantinnen und Migranten, die zum Bei-
spiel in Deutschland mit der hohen Arbeitslosigkeit
begriindet wird, aus 6konomischer Sicht nicht sinnvoll
sei, denn eine Liberalisierung der Migrationsstrome sei
fiir alle Beteiligten gewinnbringend.*® Die Liberalisie-
rung wiirde zu einer Angleichung der nach wie vor sehr
unterschiedlichen Lohnniveaus fiihren, ohne dass die
Industriestaaten mit groBen EinbuBen zu rechnen hat-
ten.*® Dariiber hinaus wire mit weltweiten Gewinnen
zu rechnen, die nach konservativer Berechnung bei 5,4
Prozent des weltweiten Bruttosozialprodukts lagen.*°

Der Beschluss Deutschlands, fiir eine Ubergangszeit die
Freiziigigkeit der Staatsangehdrigen der 2004 beigetre-
tenen EU-Staaten zu beschrénken, wurde von Volkswirten
mit Hinweis auf die negativen volkswirtschaftlichen
Effekte kritisiert. Denn die Betroffenen versuchten auf
anderem Wege, eine Beschdftigung in Deutschland zu
finden, zum Beispiel in der Schattenwirtschaft. Zudem
wiirde Deutschland den Wettkampf um die am besten
qualifizierten Arbeitskrafte zum Beispiel gegeniiber
GroBbritannien, das die Freizligigkeit nicht beschrankt
hat, verlieren.*'

Beziiglich der illegalen Migration haben Wirtschafts-
wissenschaftler in Kostenanalysen darauf hingewiesen,
dass es insgesamt teurer sei, die Grenzkontrollen stetig
aufzuriisten, als relativ offene Einreisemdglichkeiten
zu ermoglichen. Das liege zum einen daran, dass die
Kosten fiir Personal und Material zur Grenziiberwa-
chung stetig steigen wiirden, zum anderen aber auch
daran, dass diejenigen, die illegal einreisen wiirden,
dies mit einem erheblich héheren Kostenaufwand tun
miissten und deswegen in der Regel ldnger im Land
bleiben wiirden, auch wenn sie keine Arbeit mehr hat-
ten, als wenn sie relativ einfach ein- und ausreisen
kénnten.*> Auch das britische Innenministerium hat in
einer Analyse festgestellt: "There is strong circum-
stantial evidence (but little authoritative research) to
show that restrictive measures have led to growth in
trafficking and illegal entry of both asylum seekers and
economic migrants."** Dies wird auch von Hilfsorgani-
sationen bestdtigt, die illegale Migrantinnen und
Migranten unterstiitzen.**

SchlieBlich wird auch darauf hingewiesen, dass in den
Landern der EU ein Bedarf an billigen und mobilen
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Wihrend eine Zuwanderung nach dem Punktesystem zunichst vorgesehen war (siehe BT-Drucksache 15/420), wurde diese
Méglichkeit im Rahmen der Verhandlungen im Vermittlungsausschuss gestrichen (siehe Empfehlungen des Vermittlungsaus-
schusses, BT-Drucksache 15/3479).

Die Weltbank hat fiir das Jahr 2005 die weltweite offizielle Entwicklungshilfe auf ca. 80 Milliarden Dollar geschatzt. (Welt-
bank (2006), S. 76)

Stellvertretend Moses/Letnes (2004), S. 1609ff.

Moses/Letnes (2004), 1617, rechnen mit einem Absinken der Lohne um 2,5 Prozent bei einer Liberalisierung der Migration,
wéhrend in den Entwicklungslandern gleichzeitig die Lhne um mehr als vier Prozent steigen wiirden.

ebenda.

Briicker (2005), S. 353, 358. Laut New York Times, 23.08.2006, sind seit 2004 zirka 600.000 Personen aus den neuen EU-Staa-
ten nach GroBbritannien gekommen.

The Economist, Oktober 2002. In dem Essay wurde die Grenzsicherung an den spanischen Grenzen untersucht: zu dem Zeit-
punkt, als die Grenzkontrollen noch lax waren, konnten nordafrikanische Saisonarbeiterinnen und -arbeiter fiir die Erntesaison
illegal einreisen und danach wieder zu ihren Familien zuriickkehren. Je starker die Grenzen aber kontrolliert wurden, desto
mehr mussten sie an Schleuser zahlen und desto langer mussten sie in Spanien bleiben, damit sich die Investition, die zum
Teil ganze Familien fiir sie getatigt hatten, rentierten.

.Es gibt starke tatsichliche Belege (aber nur wenig verléssliche Forschung), die zeigen, dass restriktive MaBnahmen zu einem
Wachstum von Menschenhandel und illegalem Grenziibertritt sowohl von Asylsuchenden als auch Wirtschaftsmigranten ge-
fiihrt hat." (Ubersetzung der Autorin), zitiert nach Schonfelder/Vogel, Sciortino (2004), S. 30.

Z.B. Jorg Alt in einem offenen Brief an die Mitglieder des Visa-Untersuchungsausschusses des Bundestages im Méarz 2005.
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Arbeitskrdften besteht und dieser insbesondere von
irrequldren Migrantinnen und Migranten gedeckt wird.
So wurden in Frankreich nach Schatzungen etwa ein
Drittel der Autobahnen von irreguldren Migrantinnen
und Migranten gebaut und im Berlin der 1990er Jahre
konnte die gréBte Baustelle Europas nur mit illegalen
Arbeitskraften innerhalb der von der Bundesregierung
vorgegebenen Kostenspielrdaume und zu den vorgege-
benen Einzugsterminen beendet werden.*

2. Menschenrechtliche Bewertung

Ein Vergleich der Migrationspolitik heute, die im
wesentlichen auf Abwehr und Abschreckung setzt, mit
der Migrationspolitik der 1970er Jahre zeigt eines:
Wahrend in den 1970er Jahren die Starkung der Rechte
von Migrantinnen und Migranten als wichtiger Bau-
stein bei der Bekampfung der illegalen Migration ge-
sehen wurde,*® spielen heute die Menschenrechte der
betroffenen Personen eine untergeordnete Rolle. Immer
wieder mahnen Menschenrechtsorganisationen gegen-
tiber der EU und der Bundesrepublik an, die menschen-
rechtliche Dimension der Migration nicht auBer Sicht
zu verlieren.*” Bade spricht wegen dieser Politik gar
von einem ,historischen Skandal, an dem kiinftige
Generationen das Humanitétsverstandnis Europas im
spaten 20. Jahrhundert bemessen werden."*®

Nichtregierungsorganisationen beméngeln an der EU-
Politik, dass bei der Bekdmpfung der illegalen Migration
ausschlieBlich die Sanktionierung und strafrechtlichen
Aspekte im Vordergrund stiinden, nicht aber die Rechte
der betroffenen Migrantinnen und Migranten.*® Zu-
dem wird die Abschiebungspraxis der Mitgliedstaaten
kritisiert.*

Auch das Europdische Parlament (EP) hat sich zum Teil

besorgt liber das AuBerachtlassen von menschen-

45 Siehe zur Diskussion: Bade (2002), S. 13, 33ff.
46 Auf diese Entwicklung weist auch Cyrus (2004a), S. 12.

rechtlichen Grundsétzen gezeigt.*' Ein Beispiel dafiir ist
die Klage des Europdischen Parlaments gegen die Richt-
linie zur Familienzusammenfiihrung beim Europdischen
Gerichtshof. Aus Sicht des EP verletzten die mdgliche
Begrenzung des Nachzugsalters auf zwolf Jahre und
die mogliche Einflihrung einer Wartefrist von zwei Jah-
ren, bevor der Familiennachzug erlaubt wird, das Recht
auf den Schutz der Familie. Der Europdische Gerichts-
hof hat die Klage als unbegriindet zuriickgewiesen,
weil die Richtlinie nicht gegen das Recht auf den Schutz
der Familie, die Verpflichtung zur Beriicksichtigung des
Kindeswohls oder das Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters verstoBe. Insbesondere begriinde das in Art. 8
der Europdischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) verankerte
Recht auf Schutz der Familie kein subjektives Recht
auf Aufnahme in das Hoheitsgebiet eines Staates.®

Betrachtet man die Migrationsstrome, so wird deut-
lich, dass Migrantinnen und Migranten in allen Phasen
der Migration Opfer von Menschenrechtsverletzungen
werden. Dies ist von Menschenrechtsorganisationen
umfassend dokumentiert worden. Dabei sind es nicht nur
asiatische oder afrikanische Lander, die die Menschen-
rechte von Migrantinnen und Migranten verletzen.>®
Auch EU-Staaten stehen in der Kritik der Organi-
sationen. Beispielhaft sei hier Kritik an der Bewalti-
gung des Migrationsandranges auf Ceuta genannt.>*

IV. Migration in Deutschland
1. Uberblick

In Deutschland leben zirka 6,7 Millionen Ausldnderinnen
und Ausldnder, von denen knapp 1,5 Millionen in
Deutschland geboren wurden.®® Darunter fallen alle
Personen, die nicht die deutsche Staatsbiirgerschaft

47 Z.B. Stellungnahme von PICUM zum Griinbuch der Kommission zur Arbeitsmigration, April 2005. KOK e.V., Schattenbericht

zum Bericht der Bundesregierung zum CEDAW, S. 82f.
48 Bade (2002), S. 42.
49 Zum Beispiel amnesty international, Januar 2005.

50 Zum Beispiel amnesty international, Caritas Europe, Human Rights Watch et. al, August 2005.

51 Zum Beispiel EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem EU-Konzept zur Verwaltung der Wirtschaftsmigration
(KOM (2004) 0811 - 2005/2059/IN1)), vom 26.10.2005, P6_TA_PROV (2005)0408

52 Urteil des Européischen Gerichtshof vom 27. Juni 2006 in der Rechtssache C540/03, Européisches Parlament/Rat der Euro-
paischen Union. Damit entschied der EuGH anders, als von der Generalanwaltin Kokott empfohlen. Sie hielt die Klage fiir
unzuldssig, hob aber hervor, dass insbesondere die zweijahrige Wartefrist bei der Familienzusammenfiihrung ein Versto

gegen das Recht auf Schutz der Familie sei.

53 Zum Beispiel die Situation von burmesischen Staatsbiirgern in Thailand.
54 Zum Beispiel amnesty international, Pressemitteilung vom 26.10.2005 zu der Situation in Ceuta, Bericht von amnesty inter-

national zur Migrationspolitik in Italien vom 20.6.2005.
55 Migrationsbericht 2005 (2005), S. 116.
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besitzen. Dies umfasst Menschen in sehr unterschied-
lichen Lebenssituationen, zum Beispiel die in Berlin-
Kreuzberg geborene Rechtsanwiltin, die immer noch
die tiirkische Staatsbiirgerschaft besitzt, wie auch die
Frau aus Moldawien, die mit einem Touristenvisum
nach Deutschland eingereist ist und seit sechs Monaten
eine 90-jahrige Frau pflegt. Auch der Italiener und seine
brasilianischen Ehefrau, die ein Restaurant in Dissel-
dorf fiihren, sind Migranten. Darunter fallt dariiber hin-
aus auch die IT-Spezialistin, die aus Indien angeworben
wurde und sich entschlossen hat, fiir finf Jahre in
Deutschland zu leben und zu arbeiten. Auch die Polin,
die jeden Sommer fiir drei Monate zum Spargelstechen
nach Deutschland kommt, ist Migrantin. SchlieBlich
fallt darunter ebenso der scheinselbstdndige polnische
Bauarbeiter, der auf einer Baustelle in Leipzig arbei-
tet, wie der untergetauchte ukrainische Bauarbeiter.

Es liegt auf der Hand, dass diese Migrantinnen und Mi-
granten in unterschiedlichem Grade schutzbediirftig
sind. Die Berliner Rechtsanwaltin wird mit einer Nieder-
lassungserlaubnis gemaB § 9 Aufenthaltsgesetz (Auf-
enthG) hier leben und ist deutschen Staatsangehérigen
weitgehend gleichgestellt.*® Dies gilt auch fiir den ita-
lienischen Restaurantbesitzer und seine brasilianische
Ehefrau: EU-Biirger und ihre Familienangehdrigen sind
deutschen Staatsbiirgern gleichgestellt. Auch die indische
IT-Spezialistin genieBt einen privilegierten Status. Als
hoch qualifizierte Fachkraft hat sie eine Aufenthalts-
erlaubnis gemaB § 18 AufenthG. Sie ist kranken- und
rentenversichert und hat das Recht zur Ein- und Aus-
reise. Einziger Wermutstropfen: Die in Deutschland er-
worbenen Rentenanwartschaften nutzen ihr bei einer
Riickkehr nach Indien nichts, da zwischen Indien und
Deutschland kein Sozialversicherungsabkommen be-
steht, das die Ubertragung der Rentenanwartschaften
in das jeweilig andere Land sichert.®”

Die Polin, die zum Spargelstechen fiir wenige Monate
nach Deutschland kommt, arbeitet als Saisonarbeit-
nehmerin legal in Deutschland, ihr Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, die Sozialversicherungsbeitrdge nach Polen
abzufiihren. Bei Streitigkeiten kann sie ihren Lohn vor
einem deutschen Arbeitsgericht einklagen.

Anders sieht es bei der moldawischen Altenpflegerin
aus. Sie halt sich nach dem Ausldnderrecht illegal in

Deutschland auf. Zwar zahlt sie keine Steuern, ist aber
auch nicht sozialversichert. Wenn sie Schwierigkeiten
mit ihrem Arbeitgeber hat, kann sie auf staatliche Hilfe
nur um den Preis der Ausweisung aus Deutschland
rechnen. Ahnlich ergeht es dem scheinselbsténdigen
polnischen Bauarbeiter. Zwar darf er einer selbstdndigen
Tatigkeit in Deutschland nachgehen, aber als Schein-
selbstdndiger, der tatsdchlich wie ein Angestellter ar-
beitet, ist er nicht sozialversichert und kann seine
Anspriiche gegen seinen Arbeitgeber nur schwer durch-
setzen. Der ukrainische Bauarbeiter muss wahrend sei-
ner Tatigkeit flirchten, dass er bei einer Kontrolle der
Finanzbehorden auf der Baustelle festgenommen und
abgeschoben wird. Er muss auch damit rechnen, dass
sich sein Arbeitgeber nicht an die Lohnvereinbarung
halt und er deswegen weniger als vereinbart erhdlt.

Diese Beispiele zeigen, dass allen Migrantinnen und
Migranten nur eines gemein ist: Sie leben in einem
Land, dessen Staatsbiirgerschaft sie nicht besitzen.

2. ,Legale” und ,illegale” Migrantinnen und
Migranten in Deutschland

a) Definition des ,legalen" Aufenthalts

Die Rechte und Lebenssituation von Migrantinnen und
Migranten werden wesentlich davon bestimmt, ob sie
sich legal oder illegal in Deutschland aufhalten. Legal
halt sich derjenige auf, der einen Aufenthaltstitel be-
sitzt. lllegal halt sich dagegen derjenige auf, der ohne
Aufenthaltstitel in Deutschland lebt. Diese Unter-
scheidung bedarf einer Erlduterung. Laut dem Aufent-
haltsgesetz gibt es drei Aufenthaltstitel, die zum Auf-
enthalt in Deutschland berechtigen: das Visum, die
Aufenthaltserlaubnis und die Niederlassungserlaub-
nis.>® Das Visum wird vor der Einreise erteilt und erlaubt
den Aufenthalt ebenso wie die Aufenthaltserlaubnis
flir einen befristeten Zeitraum. Beide konnen mit Auf-
lagen und Bedingungen, wie zum Beispiel einem Ar-
beitsverbot, verkniipft werden. Die Niederlassungser-
laubnis wird an diejenigen erteilt, die auf Dauer in
Deutschland leben. Sie kann weder mit Auflagen noch
mit Bedingungen verkniipft werden und berechtigt im-
mer zur Arbeitsaufnahme.

56 Nicht nur durch das AufenthG ist sie geschiitzt, sondern auch durch das EWG-Assoziationsabkommen von 1980 mit der

Tuirkei, das das Aufenthaltsrecht starkt.

57 Sie kann sich lediglich die erworbenen Rentenanwartschaften auszahlen lassen, dabei werden ihr aber in der Regel nur die
Arbeitnehmeranteile, nicht aber die Arbeitgeberanteile ausgezahlt, siehe § 210 SGB VI.
58 §4 Abs. 1 AufenthG. AuBer acht gelassen wird hier die Aufenthaltsgestattung, die Asylbewerbern und Asylbewerberinnen

wéhrend ihres Asylverfahrens erteilt wird.
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SchlieBlich leben in Deutschland zirka 192.000 Perso-
nen mit einer Duldung. Auch diese Menschen halten
sich legal in Deutschland auf. Die Duldung gilt nach
deutschem Recht nicht als Aufenthaltstitel.?® Sie ist
lediglich die Anerkenntnis, dass eine ausreisepflichtige
Person aus rechtlichen oder tatsiachlichen Griinden
nicht abgeschoben werden darf. Somit ist die Duldung
eigentlich fiir die Falle gedacht, in denen einer Person
weder aus Griinden der Arbeit, noch aus Griinden der
Familienzusammenfiihrung noch aus humanitéren
Griinden eine Aufenthaltserlaubnis zusteht, die Ab-
schiebung aber kurzfristig nicht durchgefiihrt werden
kann. Aus diesem Grund soll sie immer nur fiir einen
kurzen Zeitraum erteilt werden. Zudem sieht das Gesetz
vor, dass eine Aufenthaltserlaubnis gemaB § 25 Abs. 5
AufenthG erteilt werden soll, wenn eine Person bereits
langer als 18 Monate mit einer Duldung in Deutschland
lebt.

Entgegen der Absicht des Gesetzgebers ist die Duldung
fiir viele der ,geduldeten” Menschen zu einem Dauer-
zustand geworden: Von den 192.000 Menschen, die
mit einer Duldung in Deutschland leben, ist ein Viertel
bereits vor 1995 nach Deutschland eingereist, weitere
zwolf Prozent sind in den Jahren 1996-98 nach Deutsch-
land gekommen.®® Insgesamt sind 173.213 geduldete
Menschen schon langer als 15 Monate in Deutschland.

Da die Duldung offiziell kein Aufenthaltstitel ist, sind
die Rechte der Personen, die mit einer Duldung in
Deutschland leben, sehr eingeschrankt: erst nach einem
Jahr kénnen sie eine Arbeitserlaubnis erhalten. Dabei
prift die Bundesagentur fiir Arbeit aber immer, ob nicht
ein Deutscher, EU-Staatsbiirger oder ein Ausldnder mit
einem Aufenthaltstitel fiir die Stelle in Betracht kommt
(so genannter nachrangiger Zugang zum Arbeitsmarkt).
Erst wenn eine geduldete Person mindestens drei Jahre
ununterbrochen sozialversicherungspflichtig gearbeitet
hat oder aber vier Jahre in Deutschland gelebt hat, er-
halt sie einen unbeschrankten Zugang zum Arbeits-
markt.®" Dariiber hinaus erhalten geduldete Personen in
den ersten drei Jahren nur Leistungen nach dem Asyl-
bewerberleistungsgesetz (AsylbLG). Sie unterliegen der
Residenzpflicht, das heiBt, die Duldung kann auf ein

59 Geregelt in § 60a AufenthG.

bestimmtes Bundesland, eine Region oder eine Stadt
beschrankt werden. Verlasst die geduldete Person die-
ses Gebiet, so begeht sie eine Ordnungswidrigkeit.

Auch der Zugang zu Bildungseinrichtungen ist be-
schrankt. Eine Ausbildung ist in der Regel nicht még-
lich. Auch die Aufnahme eines Studiums ist nur in Aus-
nahmen zuldssig.

Die Bundesregierung rechtfertigt diese massiven Ein-
schrankungen der Rechte der geduldeten Menschen
damit, dass diese sich illegal - also ohne Aufenthalts-
titel - in Deutschland aufhalten wiirden und deswegen
keine MaBnahmen ergriffen werden sollten, die den
Aufenthalt des Auslanders oder der Auslanderin auf
dem Bundesgebiet verfestigen sollten.®?

Geduldete Personen halten sich nach Auffassung der
Bundesregierung illegal in Deutschland auf, da es sich
lediglich um die Aussetzung der Vollstreckung der
bestehenden Ausreiseverpflichtung handelt.%® Dieser
Auffassung kann nicht gefolgt werden. Das ergibt sich
bereits daraus, dass der Aufenthalt von geduldeten Per-
sonen nach deutschem Recht umfassend geregelt ist.
Dementsprechend halten sich geduldete Personen mit
Kenntnis und Erlaubnis des Staates in Deutschland auf.
Auch aus strafrechtlicher Sicht ist die Argumentation
der Bundesregierung nicht haltbar, da nur derjenige
eine Straftat wegen illegalen Aufenthalts gemaB § 95
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG begeht, der sich ohne Aufent-
haltstitel und ohne, dass die Abschiebung ausgesetzt ist,
in Deutschland aufhalt. Die Duldung ist aber genau die
Aussetzung der Abschiebung. All dies zeigt, dass Per-
sonen mit einer Duldung legal in Deutschland leben.

b) Definition des ,illegalen” Aufenthalts

Im Folgenden werden illegal in Deutschland lebende
Personen definiert:

Es sind diejenigen, die nach Deutschland ohne Visum
eingereist sind, obwohl sie ein Visum bendtigen®* und
diejenigen, die zwar urspriinglich einen Aufenthaltstitel
oder eine Duldung besaBen, jetzt aber ohne giiltige

60 Siehe Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Linken, BT-Drs. 16/307.

61 § 9 Beschaftigungsverfahrensverordnung (BeschVerfV).

62 Explizit anerkannt ist das fiir das Ermessen beim Erteilen einer Arbeitserlaubnis. In das Ermessen hat die zusténdige Behorde
immer auch das Interesse des Staates, dass sich der Aufenthalt der geduldeten Person nicht verfestigt, einzubeziehen. Fiir

Einzelheiten: Marx (2005), S. 217.

63 So zum Beispiel in den vorldufigen Anwendungshinweisen des Bundesministerium des Innern zu § 60a des AufenthG: ,Die
Duldung gibt dem Auslénder kein Aufenthaltsrecht, der Aufenthalt bleibt vielmehr unrechtmaBig und die Pflicht zur unver-

ziiglichen Ausreise besteht fort."

64 Eine Liste der visumspflichtigen Staaten ist auf der Homepage des Auswartigen Amtes unter www.auswaertiges-amt.de zu
finden. Die Visumspflicht wird schengenweit einheitlich geregelt.
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Aufenthaltspapiere in Deutschland leben.®® Diese Ein-
teilung beschaftigt sich nicht damit, wie eine Person ille-
gal eingereist ist, ob sie also liber die griine oder blaue
Grenze oder mit gefalschten Papieren eingereist ist,®®
oder warum eine Person sich dafiir entscheidet, nach
Auslaufen ihres Aufenthaltstitels weiterhin in Deutsch-
land zu bleiben.

Bei dem Begriff ,illegaler Aufenthalt”, der heute in der
offentlichen Wahrnehmung immer mit Kriminalitat
verbunden wird, ist Folgendes zu beachten. Die Defini-
tion des illegalen Aufenthaltes und auch die Bewer-
tung des illegalen Aufenthalts sind abhédngig von den
rechtlichen Vorgaben. Diese konnen sich im Laufe der
Zeit dndern. Dazu drei Beispiele: Bis zum 1. Mai 2005
hielten sich polnische Staatsbiirger, die langer als drei
Monate in Deutschland lebten, illegal in Deutschland
auf. Mit dem Beitritt Polens zur EU galt ihr Aufenthalt,
weil sie EU-Biirger geworden waren, nicht mehr als
illegal. In den 1960er Jahren, als die Bundesrepublik
Arbeitskrafte anwarb, war neben den zwei vorgesehenen
offiziellen Einreisemdglichkeiten auch ein dritter Weg
von den Behdrden akzeptiert. Derjenige, der mit einem
Touristenvisum einreiste und dann selbstandig einen
Arbeitsplatz fand, erhielt umgehend eine Aufenthalts-
erlaubnis.’” Der Aufenthalt ohne Aufenthaltstitel war
nach damaligem Recht keine Straftat. Nach heutigem
Verstandnis ware dies undenkbar. Wiirde ein Migrant
selbstdndig eine Arbeit finden und daraufhin eine
Arbeitserlaubnis beantragen, so wiirde sie ihm mit der
Begriindung verweigert, dass er mit einem Touristen-
visum nicht arbeiten dirfe. Ein drittes Beispiel fiir die
verdnderte Wahrnehmung von ,illegalem" Aufenthalt
bieten die Niederlande. Bis 1998 war es mdglich, dass
ein Arbeitgeber einen illegal in den Niederlanden leben-
den Auslander bei den Sozialversicherungen anmelden
konnte, so dass der ,lllegale” kranken-, unfall- und
rentenversichert war. In den Niederlanden wurde von
den so genannten ,weiBen lllegalen” gesprochen. 1998
wurde diese Maglichkeit mit der Begriindung, man
wolle illegale Migration bekampfen, abgeschafft.®®

Der Begriff ,illegal” ist hdufig deswegen kritisiert wor-
den, weil er impliziert, dass eine Person insgesamt

illegal ist, obwohl sich der Begriff nur auf den aufent-
haltsrechtlichen Status bezieht.%® Dennoch wird im
Folgenden der Begriff des illegal in Deutschland le-
benden Migranten verwendet. Dies dient ausschlieBlich
der Abgrenzung zum Begriff der ,Irregularitat”, der von
der Wanderarbeitnehmerkonvention verwendet wird.
Nach ihrer Definition ist derjenige Migrant reqular, der
mit einer erforderlichen Aufenthaltserlaubnis und mit
einer erforderlichen Arbeitserlaubnis in einem Be-
schaftigungsstaat lebt. Dementsprechend halt sich nach
der Wanderarbeitnehmerkonvention diejenige Person
irreguldr in einem Staat auf, die entweder ohne Aufent-
halts- oder Arbeitserlaubnis in einem Beschéftigungs-
staat lebt, oder aber zwar mit einer Aufenthalts-, nicht
aber mit der erforderlichen Arbeitserlaubnis in einem
Staat lebt und arbeit.”

3. Lebenssituation von Migrantinnen und Migranten

a) Legal in Deutschland lebende Migrantinnen
und Migranten

Migrantinnen und Migranten leben im Durchschnitt
immer noch in schlechteren Lebensbedingungen als
Deutsche. So leben 68 Prozent aller Auslanderinnen
und Auslénder in einem Haushalt, in dem das Ein-
kommen unter 2000 Euro liegt (bei Deutschen sind das
58 Prozent). Nur neun Prozent haben ein Nettoein-
kommen von mehr als 3.200 Euro pro Monat zur Verfii-
gung (Deutsche: 16 Prozent).”" Das Armutsrisiko von
Personen mit Migrationshintergrund (zu denen auch
Aussiedler und Aussiedlerinnen zihlen) ist zwischen
1998 und 2003 von 12,9 Prozent auf 15,4 Prozent gestie-
gen. Bei auslandischen Seniorinnen und Senioren ist
es sogar von 17 auf 29 Prozent gestiegen. Nach einer
Studie von UNICEF iiber relative Kinderarmut in Deutsch-
land ist der starkste Anstieg von Kinderarmut bei Kindern
aus Zuwandererfamilien zu verzeichnen. Hier verdrei-
fachte sich der Anteil der armen Kinder von fiinf auf
15 Prozent in den 1990er Jahren. Dabei hat UNICEF
festgestellt, dass das Armutsrisiko fiir Kinder umso
groBer ist, je kiirzer die Ankunft der Familie in Deutsch-
land zuriickliegt.”

65 Dazu zu zdhlen nicht die Personen, die eine Verlangerung ihres Aufenthaltstitels beantragt haben und deren Aufenthalt
wéhrend des Verwaltungsverfahrens oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens als erlaubt gemaB §§ 81 Abs. 4, § 84 Abs. 2

S. 2 AufenthG gilt.
66 Informativ dazu Alt (2004), S. 310ff.
67 Schénwilder u.a. (2004), S. 7.
68 Ausfiihrlich dazu: Pluymen (2004), S. 75ff.
69 Zum Beispiel Sommer (2006), S. 3.
70 Siehe dazu unten, Kapitel 2 1ll 1 a).

71 Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration (2005), S. 103ff.

72 UNICEF Deutschland (2005), S. 4.
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Auch die Wohnsituation von Migrantinnen und Mi-
granten ist nach wie vor schlechter als die von Deut-
schen. Wahrend Deutschen im Schnitt pro Person 43 gm
zur Verfiigung stehen, haben Migrantinnen und Migran-
ten im Schnitt 27 gm zur Verfligung. Die Wohnungen
von Migrantinnen und Migranten konzentrieren sich
besonders stark in den von Armut, Arbeitslosigkeit und
Sozialhilfebezug betroffenen Gebieten. Dennoch miis-
sen sie im Durchschnitt héhere Mieten als Deutsche
zahlen.”® Sowohl die PISA-Studie, die die schulische
Leistung von Flinfzehnjahrigen untersucht hat, als auch
die IGLU-Studie, die sich mit der schulischen Leistung
von Grundschiilern auseinandersetzt, haben gezeigt,
dass Kinder aus Familien mit Migrationshintergrund
mangelhafte mathematische Grundkenntnisse haben.
Insbesondere Jungen mit Migrationshintergrund haben
darliber hinaus nur unterdurchschnittliche Lesekennt-
nisse.”* Dabei ist zu beriicksichtigen, dass in Deutsch-
land ungefdhr ein Viertel aller flinfzehnjdhrigen
Schiilerinnen und Schiiler aus Familien mit Migrations-
hintergrund stammen.

SchlieBlich arbeiten Migrantinnen und Migranten liber-
wiegend im verarbeitenden Gewerbe und nicht wie
Deutsche im Dienstleistungssektor. Einzige Ausnahme
ist das Gastgewerbe, wo sie 21 Prozent der dort Arbei-
tenden stellen. Wegen der geringeren Qualifizierung
sind sie besonders haufig von Arbeitslosigkeit betroffen.
So liegt die Auslanderarbeitslosigkeit bei 20,5 Prozent
und damit um fast 10 Prozentpunkte hoher als bei
Deutschen.”® 72,5 Prozent der gemeldeten ausléndischen
Arbeitslosen sind ohne abgeschlossene Berufsbildung.

Im Jahr 2004 waren etwa 560.000 Auslanderinnen und
Auslander geringfligig beschaftigt, liberwiegend in so
genannten Minijobs. Davon waren 60 Prozent Frauen.
Nach einer Studie der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO) aus dem Jahr 2000 werden Migrantinnen und Mi-
granten auch bei der Arbeitssuche diskriminiert. Danach
sind ein Fiinftel aller Arbeitsstellen fiir tiirkischstimmige
Migrantinnen und Migranten der zweiten Generation
verschlossen.”®

b) lllegal in Deutschland lebende Migrantinnen
und Migranten

Uber die Lebenssituation von illegal in Deutschland
lebenden Menschen ist nur wenig bekannt. Alle Un-
tersuchungen unterstreichen, dass es wegen der Heim-
lichkeit des Aufenthalts sehr schwierig sei, gesicherte
Daten zu erhalten.”” So schwanken die Schitzungen,
wie viele Ausldanderinnen und Ausldnder illegal in
Deutschland leben, zwischen 100.000 und einer Million
Menschen.”®

Die Griinde, warum sich ein Mensch illegal in Deutsch-
land aufhalt, sind vielfdltig. Insbesondere ist zu unter-
scheiden zwischen Personen, die bereits ohne erfor-
derliche Einreiseerlaubnis nach Deutschland einreisen
und Personen, die legal nach Deutschland einreisen
und sich hier mit einem Aufenthaltstitel aufhalten, die-
sen dann aber verlieren.

Die klandestinen Einreisewege nach Deutschland kdnnen
grob in verschiedene Formen unterteilt werden, die
auch ineinander iibergehen kénnen:"®

Zum einen reisen Personen ,scheinlegal” ein, das heiBt
sie reisen zum Beispiel mit einem Touristenvisum ein,
obwobhl sie planen, langerfristig in Deutschland zu blei-
ben oder aber hier zu arbeiten. Der zweite Einreiseweg
ist der mit gefélschten Papieren. Dabei werden Visa, aber
auch Passe und andere Identifikationsdokumente ge-
falscht. Der dritte Weg ist der liber international agieren-
de Schlepperorganisationen. Teilweise betreiben diese
in den Herkunftsldndern ,Reisebiiros", in denen die Ein-
reise nach Deutschland und die EU garantiert werden.®

Bei der heimlichen Einreise nach Deutschland ist wei-
terhin zu unterscheiden, ob jemand freiwillig oder aber
unter Zwang nach Deutschland einreist. Viele illegale
Migrantinnen und Migranten entscheiden sich frei-
willig, nach Deutschland einzureisen. Entweder sie
organisieren die Einreise individuell oder aber liber
Schlepperorganisationen. Dann ,buchen” sie eine Ein-

73 Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration (2005), S. 113f.
74 PISA-Konsortium Deutschland (2003), 34, Bos/Lankes/u.a. (2003), S. 34.
75 Von den auslandischen Arbeitslosen sind 80 Prozent EU-Biirger.

76 De Beijl (2000), S. 62.

77 Zum Beispiel Cyrus (2004), Worbs (2005), S. 4.
78 Siehe Schénwilder u.a. (2004), S. 28f.

79 Bade (2002), S. 33f.

80 Bericht des 2. Untersuchungsausschusses der 15. Legislaturperiode, S. 260ff., BT-Drs. 15/5975.
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reise nach Deutschland, um hier in der Regel zu arbei-
ten. Zwar ist der Menschenschmuggel strafbar, die ge-
schmuggelten Personen sind dabei aber keine Opfer,
denn der Schmuggel erfolgt mit ihrer Einwilligung.
Migrantinnen und Migranten organisieren sich in diesen
Netzwerken, um voriibergehend in der EU und Deutsch-
land zu arbeiten.?’

Opfer von Menschenhandel dagegen werden unter
Zwang oder mit Tauschungen dazu gebracht, nach
Deutschland zu reisen. In der Regel nutzen Menschen-
handler dabei den Ausreisewillen aus. Mittels falscher
Lockangebote werden sie zur Ausreise angeworben. Zu
Opfern von Menschenhandel werden auch diejenigen,
die wahrend des Migrationsprozesses die Kontrolle und
Autonomie liber diesen Prozess verlieren.

Eine Studie der Gesellschaft fiir Technische Zusam-
menarbeit (GTZ) liber gehandelte Frauen aus Ruménien
zeigt, dass der liberwiegende Teil von ihnen mit fal-
schen Versprechungen tiber Arbeitsangebote in Deutsch-
land gelockt wurde. Diese Angebote umfassten auch
Angebote zur Erbringung sexueller Dienstleistungen, dann
aber unter Vorspiegelung falscher Tatsachen. Den Frau-
en wurden in diesen Fallen enorme Verdienstmdglich-
keiten und selbstbestimmtes Arbeiten versprochen.®”

Nach Schatzungen sind die Halfte derjenigen, die illegal
nach Deutschland einreisen, um hier zu arbeiten, frei-
willige Arbeitsmigrantinnen und -migranten, zirka zehn
bis 15 Prozent sind Opfer von Menschenhandel und
werden gezwungen, insbesondere in der Sexindustrie zu
arbeiten. Der groBe Rest sucht Schutz vor Verfolgung
und Biirgerkrieg in Deutschland.®®

Eine Person kann aber auch deswegen illegal in
Deutschland leben, weil ihr Aufenthaltstitel abgelaufen
ist. Als Beispiel sei eine Person genannt, die mit einem
Touristenvisum eingereist ist und nach Ablauf des
Visums langer in Deutschland bleibt. Es kann sich auch
um eine Person handeln, die vergessen hat, ihren Auf-
enthaltstitel zu verldngern. Zum Teil wissen die
Betroffenen gar nicht, dass sie illegal, also ohne Auf-
enthaltstitel, in Deutschland leben. SchlieBlich gehdren
aber auch diejenigen dazu, die sich bewusst ent-

81 Bade (2002), S. 33, Cyrus (2004), S. 4.
82 GTZ (2005), S.11.
83 Cyrus (2004), S. 23.

schlieBen, nach Ablauf ihres Aufenthaltstitels ,unter-
zutauchen" und illegal in Deutschland zu bleiben.

So unterschiedlich die Griinde fiir die Illegalitét sind, so
unterschiedlich scheint auch die Lebenswirklichkeit
von illegal in Deutschland lebenden Migrantinnen und
Migranten zu sein. So gibt es Menschen, die bereits seit
mehr als zehn Jahren illegal in Deutschland leben.®*
Viele der illegalen Migrantinnen und Migranten leben
aber nur voriibergehend in Deutschland oder pendeln
regelméBig zwischen ihren Herkunftsstaaten und
Deutschland.

[llegal hier lebende Migrantinnen und Migranten sind
iberwiegend erheblich jlinger als der Bevdlkerungs-
durchschnitt. Uberwiegend handelt es sich um Frauen
und Ménner zwischen 20 und 40 Jahren, die sich ohne
ihre Familien in Deutschland aufhalten. Einige haben
aber auch ihre Familien nachgeholt oder haben Kin-
der, die hier geboren wurden. Wie hoch die Zahl der
Kinder von illegalen Ausléanderinnen und Auslandern
ist, ist unklar. So wird fiir Miinchen geschatzt, dass
mehrere hundert Kinder ohne Aufenthaltsstatus dort
leben,®® in Freiburg schitzte eine Beratungsstelle, dass
auf acht statuslose Erwachsene ein Kind kommt.%®

Die meisten der illegal in Deutschland lebenden Mi-
grantinnen und Migranten arbeiten im Baugewerbe,
als Putzhilfen, in der Kinderbetreuung, in der Pflege
oder in der Sexindustrie.®” Ein Teil der Migrantinnen
und Migranten arbeitet auch in so genannten ethni-
schen Okonomien, das heiBt bei anderen Migrantin-
nen und Migranten aus dem gleichen Herkunftsstaat.®®
Insbesondere im Baugewerbe sind sie haufigen Kon-
trollen der Finanzbehdrden zur Bekdmpfung der Schwarz-
arbeit ausgesetzt. Anders ist es dagegen bei der Tatig-
keit in Privathaushalten. Hier finden Kontrollen so gut
wie nicht statt.

[llegale Migrantinnen und Migranten kénnen regel-
maBig keine staatlichen Leistungen zur Wahrung ihrer
sozialen Rechte wahrnehmen. Dies liegt daran, dass
die Sozialbehdrden eng mit den Auslédnderbehdrden
zusammenarbeiten und Daten liber den Aufenthalts-
status austauschen. Jede Inanspruchnahme einer Sozial-

84 Siehe Alt (2005), S. 85, der von einem tiirkischen Mann, der seit 21 Jahren illegal in Berlin lebte, berichtete.

85 Anderson (2003), S. 15.

86 Cyrus (2004), S. 27.

87 Schénwilder u.a. (2004), S. 53ff.
88 Siehe Cyrus (2004), S. 22.
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leistung wiirde also bedeuten, dass der Auslénder-
behorde der Aufenthalt bekannt wiirde und die Person
ausgewiesen beziehungsweise abgeschoben werden
wiirde. Besonders problematisch ist dies im Bereich der
Gesundheitsversorgung und der schulischen Bildung der
Kinder von statuslosen Auslanderinnen und Ausléandern.

Problematisch ist auch, dass illegale Migrantinnen und
Migranten nicht mit staatlichem Schutz rechnen
konnen, wenn sie in ihrer Arbeit ausgebeutet werden.
Zwar kdnnen sie ihren Lohn und angemessene Ar-
beitsbedingungen vor Arbeitsgerichten einklagen, aber
auch hier miissen sie damit rechnen, dass die Auslan-
derbehdrde von ihrem Aufenthalt erfahrt.

Nach diesem Uberblick tiber verschiedene Aspekte der
Migration und der Situation in Deutschland wird im
ndchsten Kapitel die UN-Wanderarbeitnehmerkonvention
naher vorgestellt. Kapitel 3 gibt dann einen Uberblick

dariiber, welche internationalen Konventionen, die von
Deutschland ratifiziert wurden, bereits heute die Rechte
von Migrantinnen und Migranten schiitzen. Berlick-
sichtigt werden UN-, [LO-und Europaratsabkommen. In
Kapitel 4 wird anhand der Rechte in der Arbeit, des
Rechts auf Gesundheit und des Rechts auf Bildung dar-
gestellt, wo in Deutschland aus menschenrechtlicher
Sicht problematische Liicken im Schutz der Rechte von
Migrantinnen und Migranten bestehen. Dabei wird ins-
besondere auf die Situation von illegal in Deutschland
lebenden Migrantinnen und Migranten eingegangen.
Kapitel 5 setzt sich mit den Vorbehalten der Bundes-
regierung gegen eine Ratifizierung der UN-Wanderar-
beiternehmerkonvention auseinander. Im letzten Kapitel
werden schlieBlich Empfehlungen an die Politik und
Zivilgesellschaft ausgesprochen, die dazu beitragen
kdnnten, die Rechte von Migrantinnen und Migranten
zu starken.
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EinfUhrung in die

UN-Wanderarbeitnehmerkonvention

|. Entstehungsgeschichte

Die Anfange der Wanderarbeitnehmerkonvention gehen
in die 1970er Jahre zurlick. Massenausweisungen in
einigen Staaten fiihrten international zu der Diskussion,
wie Migrantinnen und Migranten besser geschiitzt wer-
den kdnnten.® In der UN wurde deswegen die Situation
von Migrantinnen und Migranten ndher beleuchtet.
Die Unterkommission der Menschenrechtskommission
zur Verhiitung von Diskriminierung und fiir Minder-
heitenschutz setzte 1974 eine Sonderberichterstatte-
rin ein, die im Jahr 1977 ihre Studie lber das Problem
der Anwendbarkeit der bestehenden internationalen
Bestimmungen fiir den Schutz der Menschenrechte
von Personen vorlegte, die nicht Staatsbiirger des Lan-
des sind, in dem sie leben.?® Darin kam sie zu dem
Schluss, dass kein internationales Instrument existierte,
das direkt auf den Schutz der Menschenrechte von
Auslénderinnen und Auslandern gerichtet war. Dariiber
hinaus fiihrte sie aus, dass die bestehenden Instru-
mente unklar seien und zu viele Einschrankungsmdg-
lichkeiten enthielten. Deshalb schlug sie die Annahme
einer eigenen Erklarung liber die Menschenrechte von
Personen vor, die nicht Staatsangehdrige des Staates
sind, in dem sie leben. Ihr Entwurf fiir eine solche Erkla-
rung wurde Grundlage der weiteren Arbeit innerhalb
der UN.”

Auch in der Generalversammlung wurde seit Mitte der
1970er Jahre thematisiert, wie Migrantinnen und Migran-
ten besser geschiitzt werden kdnnten. So forderte die
Generalversammlung in einer Resolution aus dem Jahr
1976 alle Staaten auf, Wanderarbeiterinnen und Wan-

derarbeiter ihren Staatsangehdrigen gleich zu behan-
deln, soweit es den Menschenrechtsschutz und die
nationalen Regelungen des Arbeitsschutzes und der
sozialen Sicherung betraf. Weiter sollten die Staaten
MaBnahmen ergreifen, um alle Migrantinnen und
Migranten, unabhdngig von ihrem rechtlichen Aufent-
haltstitel, in ihren fundamentalen Menschenrechten
zu schiitzen. Zudem forderte die Generalversammlung
die Staaten auf, das ILO-Ubereinkommen iiber Miss-
brauche bei Wanderungen und die Forderung der Chan-
cengleichheit und der Gleichbehandlung der Wander-
arbeitnehmer von 1975 (ILO-Ubereinkommen Nr. 143)
zu ratifizieren, das sich erstmals auch mit der Situation
von irreguldren Migrantinnen und Migranten befasste.?

Im Jahr 1977 wiederholte die Generalversammlung in
einer dhnlich lautenden Resolution die Notwendigkeit,
Migrantinnen und Migranten zu schiitzen. Diese Reso-
lution umfasste jedoch nur solche Personen mit einem
reguliren Aufenthaltsstatus.” Bereits im darauf folgen-
den Jahr forderte die Generalversammlung den General-
sekretdr auf, gemeinsam mit den Mitgliedstaaten die
Méglichkeit eines internationalen Ubereinkommens
liber die Rechte von Wanderarbeitern zu erdrtern.
Schon hier wurde die Zuriickhaltung der Bundesrepu-
blik Deutschland gegentiiber einer solchen Konvention
deutlich. Bei der Abstimmung in der Generalversamm-
lung enthielt sie sich.**

Im Jahr 1979 schlieBlich folgte die Generalversamm-
lung der Empfehlung des Economic and Social Council
(ECOS0OC), gemeinsam mit den einschlagigen Organi-
sationen eine Wanderarbeitnehmerkonvention zu er-

89 Auch in anderen internationalen Gremien wurde die Frage, wie Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmer besser
geschiitzt werden konnten, diskutiert: In der ILO wurde deswegen das Ubereinkommen iiber Missbriuche bei Wanderungen
und die Férderung der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung der Wanderarbeitnehmer von 1975 (Konvention Nr. 143)
angenommen. Der Europarat entwickelte in den 1970er Jahren das Europaische Ubereinkommen iiber den rechtlichen Status

von Wanderarbeitern.

90 Die Berichterstatterin war die Britin Baronin Elles, Mitglied der Unterkommission.
91 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/392/Rev. 1 (1980). Siehe dazu auch: Hildern (1990), S. 49.

92 GA Res. 31/127, in U.N. Yearbook 1976, S. 607.
93 GA Res. 32/120, U.N. Yearbook 1977, S. 727.
94 GA Res. 33/163, U.N. Yearbook 1978, GA Res. 33/163.
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arbeiten. Deutschland enthielt sich sowohl im ECOSOC
als auch in der Generalversammlung bei der Abstimmung
tber die Erarbeitung einer Wanderarbeitnehmerkon-
vention.?® Im Jahr 1980 wurde von der Generalver-
sammlung dann eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die mit
den Arbeiten zum Entwurf einer Wanderarbeitnehmer-
konvention begann.®® Anlasslich der Debatte zu dieser
Resolution unterstrichen die USA und Neuseeland,
unterstiitzt von den Niederlanden, dass sie keine Not-
wendigkeit fiir eine spezielle Konvention zum Schutze
von Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitneh-
mern und ihren Familien sdhen. Wenn aber Bedarf fiir ei-
ne solche Konvention bestiinde, so die USA, dann sei die
ILO das richtige Forum fiir eine solche Konvention, nicht
aber die UN.”’ Diese Auffassung entsprach einer weit
verbreiteten Ansicht der Industriestaaten. Die Mehr-
heit der in der Generalversammlung versammelten
Staaten bejahte hingegen die Notwendigkeit, trotz der
bereits existierenden Standards und Ubereinkommen
die Rechte der Wanderarbeiter zu starken und zusam-
menzufassen. Damit setzten sich die so genannten Ent-
wicklungslander gegentiber den Industriestaaten durch.

Die von der Generalversammlung eingesetzte Arbeits-
gruppe war insgesamt zehn Jahre tatig. Deutschland
wiederholte wahrend dieser Zeit immer wieder seine
Vorbehalte gegeniiber einer Menschenrechtskonvention,
die alle Migrantinnen und Migranten beriicksichtigen
sollte.® Die Bundesrepublik hatte die Befiirchtung, dass
eine solche Konvention den Anreiz fiir Migrantinnen
und Migranten erhéhen wiirde, irrequldr einzureisen.
Gemeinsam mit den USA, Australien und Neuseeland
sprach sie sich dafiir aus, den Geltungsumfang der
Wanderarbeitnehmerkonvention auf legal im Land
lebende Migrantinnen und Migranten zu beschranken.
Diese Kritik hielt Deutschland aber nicht davon ab, an
den Verhandlungen der Arbeitsgruppe teilzunehmen.

1990 nahm die Generalversammlung schlieBlich die
Wanderarbeitnehmerkonvention an und empfahl allen
Staaten, sie zu ratifizieren. Entgegen dieser Empfehlung
unterzeichneten nur sehr wenige Staaten die Konven-

tion. Erst nachdem seit 1999 eine groB angelegte Rati-
fizierungskampagne zugunsten der Wanderarbeitneh-
merkonvention durchgefiihrt wurde, organisiert von
internationalen Organisationen, wie den UN, der
International Organisation for Migration IOM und Nicht-
regierungsorganisationen®, kamen bis 2003 die 20
Ratifizierungen, die fiir das Inkrafttreten der Wander-
arbeitnehmerkonvention notwendig waren, zusammen.
Bis zum Juli 2006 ist die Konvention von 34 Staaten
ratifiziert worden.'®®

Il. Anwendungsbereich der
Wanderarbeitnehmerkonvention

Die Wanderarbeitnehmerkonvention gliedert sich insge-
samt in neun Teile. Wahrend zundchst in Teil 1 die in
der Konvention verwendeten Begriffe definiert werden
(Art. 1-6), enthalten Teil 2 bis 4 substantielle Rechte
von Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitneh-
mern und ihren Familien (Art. 7-56). In Teil 5 erl3utert
die Konvention, welche dieser Rechte nur auf be-
stimmte Gruppen anwendbar sind (Art. 57-63).

Die letzten Abschnitte der Konvention beschaftigen
sich schlieBlich mit den Verpflichtungen der Staaten
zur internationalen Kooperation (Art. 64-71), mit der
Uberwachung der Konvention (Art. 72-78) und mit den
allgemeinen Vertragsgrundsétzen (Art. 79-93).

1. Personaler Geltungsbereich

Art. 2 definiert den Kreis der durch die Konvention ge-
schiitzten Personen. ,Wanderarbeiternehmer” ist gemaf
Art. 2 Abs. 1 jede Person, die in einem Staat, dessen
Staatsangehdrigkeit sie nicht hat, eine Tatigkeit gegen
Entgelt ausiliben wird, ausiibt oder ausgeiibt hat. Dabei
ist der Begriff ,Wanderarbeiternehmer" in zweierlei
Hinsicht irreflihrend; zum einen werden durch die Kon-
vention nicht nur angestellte Arbeitnehmer und Arbeit-

95 ECOSOC, Res. 1979/13, GA Res. 34/172, beides in U.N. Yearbook 1979, S. 874ff.

96 S. Hildern (1990), S. 47 zu der Arbeitsgruppe.

97  U.N. Yearbook 1980, S. 858. Bohning (1991), S. 699, hebt hervor, dass die Industriestaaten dieser Auffassung folgten. Sie hielten
es fiir sinnvoller, die ILO mit den Problemen der Wanderarbeiter zu befassen und insbesondere das Ubereinkommen Nr. 143
weiterzuentwickeln. Die Entwicklungslander waren dagegen mit dem Ansatz des Ubereinkommens Nr. 143 zur Begrenzung
der illegalen Migration nicht einverstanden. AuBerdem hielten sie die tripartite Struktur der ILO (in der neben Staatenver-
tretern auch Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertreter vertreten sind) fiir nicht geeignet, um ihre Interessen durchzusetzen.

98 So etwa 1983, siehe U.N. Yearbook 1983, S. 805f.

99 Global Campaign for the Ratification of the 1990 United Nations Convention on the Protection of the Rights of all Migrant

Workers and Members of Their Families.
100 Stand: 31.08.2006.
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nehmerinnen geschiitzt, sondern auch Selbstandige.
Zum anderen ist auch eine Person geschiitzt, die nie
migriert ist, sondern immer in einem Staat gelebt hat,
aber nicht die Staatsangehdrigkeit dieses Staates besitzt.

Uber diese allgemeine Definition des Wanderarbeit-
nehmers hinaus bestimmt die Konvention in Art. 2 Abs.
2 spezifische Gruppen von Migrantinnen und Migranten,
die auch in den Schutzbereich der Konvention fallen.
Dazu gehéren u.a.:

= Grenzgédngerinnen und Grenzgdnger: das sind Per-
sonen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Nach-
barstaat zu ihrem Beschaftigungsstaat haben und
mindestens einmal wochentlich in den Nachbarstaat
zuriickkehren."!

Saisonarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer: das
sind Personen, deren Arbeit von den saisonalen
Bedingungen abhingt. Als Beispiel dafiir seien Ernte-
helferinnen genannt.'®

Seeleute: das sind Personen, die an Bord eines Schiffes
arbeiten, das nicht im Herkunftsstaat des Seemannes
registriert ist.

So genannte ,reisende Arbeitnehmer”: das sind Per-
sonen, die fiir kurze Zeit in einen anderen als ihren
Aufenthaltsstaat reisen miissen.'®

So genannte ,projektgebundene Arbeitnehmer”: das
sind Personen, die fiir ihren Arbeitgeber in einem an-
deren als ihren Aufenthaltsstaat ein Projekt durch-
fiihren. Besonders genannt werden dabei Arbeitneh-
mer, die besonders spezialisiert sind und aufgrund
dessen von ihrem Arbeitgeber fiir eine befristete Dau-
er in einen Beschiftigungsstaat gesandt werden.'®*
Selbsténdige, die durch ihre Tatigkeit ihren Lebens-
unterhalt bestreiten.

Neben dem Wanderarbeitnehmer oder der Wanderar-
beitnehmerin werden auch die Familienangehdrigen
geschiitzt. Dazu gehdren gemaB Art. 4 Ehegatten sowie
unterhaltsberechtigte Kinder. Der Familienbegriff kann
bilateral auf weitere unterhaltsberechtigte Personen
erweitert werden.

Auf folgende Personen ist die Wanderarbeitnehmer-
konvention gemaB Art. 3 dagegen nicht anwendbar:

= Personen, die von internationalen Organisationen
und Behdrden entsandt oder beschiftigt sind. Das
sind zum Beispiel Personen, die in Deutschland fiir
eine internationale intergouvernementale Organi-
sation, wie die UN oder UNHCR oder ILO arbeiten.
So sind Angehdrige der UN und ihrer Unterorganisa-
tionen durch Art. 105 der UN-Charta und insbeson-
dere das Ubereinkommen iiber die Vorrechte und
Immunitaten der Vereinten Nationen geschiitzt.'®®

= Personen, die von einem Staat auBerhalb seines Ho-
heitsgebietes zur Wahrnehmung offizieller Aufga-
ben entsandt oder beschéftigt sind, wenn deren Zu-
lassung und Status im allgemeinen Vdlkerrecht oder
in besonderen vélkerrechtlichen Vereinbarungen ge-
regelt sind. Das sind zum Beispiel alle Personen, die
an einer auslandischen Botschaft arbeiten und be-
sondere Immunitat genieBen. Diese Personen sind
international von der Wiener Diplomatenrechtskon-
vention geschiitzt."®® Nicht dazu gehoren aber die
Hausangestellten von Botschaftsangehdérigen, auf
die sich der Geltungsbereich der Wanderarbeitneh-
merkonvention erstreckt.'”’

= Personen, die in Entwicklungshilfeprogrammen oder
sonstigen Programmen der Zusammenarbeit mitwir-
ken und die dafiir von ihrem Staat entsandt sind,
wenn deren Zulassung und Status in einem Abkom-
men mit dem Beschéaftigungsstaat geregelt ist.

101 In Deutschland erhalten diese Personen eine Grenzgéngerkarte gemiB § 12 der Aufenthaltsverordnung (AufenthV), die
gemaB § 37 BeschV der Zustimmung der Arbeitsagentur bedarf.

102 In Deutschland erhalten diese Personen eine Aufenthaltserlaubnis gemaB § 18 AufenthG, die gemaB § 18 BeschV der
Zustimmung der Arbeitsagentur bedarf.

103 In Deutschland erhalten diese Personen in der Regel ein Visum, das nicht immer der Zustimmung der Arbeitsagentur bedarf.
§ 16 BeschV regelt die Einzelheiten.

104 Diese Personen erhalten in Deutschland eine Aufenthaltserlaubnis gemaB § 18 AufenthG, die gemdB § 36 BeschV der
Zustimmung der Bundesagentur bedarf, wenn sie fiir Idnger als drei Monate nach Deutschland entsandt werden.

105 Ubereinkommen iiber die Vorrechte und Immunititen der Vereinten Nationen vom 13.02.1946, BGBI. 1980 II S. 941. Dariiber
hinaus schlieBen internationale Organisationen mit den Staaten, in denen sie ihren Sitz haben, so genannte Sitzstaats-
abkommen ab, in denen die Rechte der Angehdrigen der internationalen Organisationen geregelt sind.

106 Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen vom 18.04.1961, BGBI. 1964 II S. 959.

107 Die Wiener Diplomatenrechtskonvention befasst sich in Art. 37 Abs. 4 mit privaten Hausangestellten. Diese genieBen Be-
freiung von Steuern und sonstigen Abgaben auf die Beziige, die sie auf Grund ihres Arbeitsverhiltnisses erhalten. Im Ubrigen
stehen ihnen Vorrechte und Immunitéten nur in dem vom Empfangsstaat zugelassenen Umfang zu. In Deutschland erhalten
Hausangestellte von ausléndischen Missionen keinen Aufenthaltstitel, sondern einen Protokollausweis des Auswértigen
Amtes. Dabei unterscheidet das Auswartige Amt zwischen ,stdndig ansassigen” und nur voriibergehend in Deutschland
lebenden Personen.
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= Personen, die sich in einem anderen Staat als ihrem
Herkunftsstaat als Kapitalanleger niederlassen.

= Fliichtlinge oder Staatenlose, es sei denn die inner-
staatlichen Bestimmungen des Vertragsstaates oder
die fiir diesen Staat geltenden internationalen Instru-
mente bestimmen etwas anderes. Das bedeutet, dass
fiir Asylbewerber und Personen, die als Fliichtlinge
im Sinne des § 60 Abs. 1 AufenthG oder als Asylbe-
rechtigte anerkannt sind, nicht die Wanderarbeitneh-
merkonvention gilt. Ihre Rechte sind international in
der GFK geregelt. Staatenlose sind international durch
das Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der
Staatenlosen'® geschiitzt, das die Gleichstellung mit
anderen Auslinderinnen und Ausléndern vorsieht.'®®

= Studierende und Auszubildende.

2. Zeitlicher Geltungsbereich

GemaB Art. 1 soll die Konvention fiir alle Wanderarbei-
terinnen und Wanderarbeiter und ihre Familienan-
gehdrigen wahrend des gesamten Migrationsprozesses
gelten. Dazu gehdren sowohl die Vorbereitung der Aus-
reise als auch die Riickkehr in den Herkunftsstaat. Der
Schutz der Wanderarbeitnehmerkonvention erstreckt
sich mit anderen Worten auch schon auf den Zeitraum
vor der tatsachlichen Migration und umfasst auch die
Zeit nach der Riickkehr in den Herkunftsstaat. So gibt
die Konvention den geschiitzten Personen bereits vor
der Ausreise ein Recht auf Information gegeniiber dem
zukiinftigen Beschaftigungsstaat, liber die Zulassung
im Beschaftigungsstaat und die Voraussetzungen fiir
die Arbeitsaufnahme."®

Nach Beendigung der Tatigkeit und Riickkehr in den
Heimatstaat sollen die Vertragsstaaten die Wander-
arbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmer von
Einfuhr- und Ausfiihrzéllen und -abgaben fiir ihre
persénliche Habe und ihr Haushaltsgut befreien.™

3. Anwendbarkeit in Deutschland

Wegen der weiten Definition des Begriffs ,Wanderar-
beitnehmer" kénnten sich im Falle einer Ratifikation
durch Deutschland fast alle der laut Auslanderzentral-
register 6.717.115 auslandischen Staatsangehérigen'' -
ausgenommen die zirka 448.000 hier lebenden Fliicht-
linge und Asylbewerber' - und Personen ohne Auf-
enthaltstitel, die in Deutschland leben, auf die Rechte
aus der Wanderarbeitnehmerkonvention berufen.
Dariiber hinaus wiirden auch all diejenigen Personen
geschiitzt sein, die als Grenzgédnger, Selbstandige,
Saisonarbeitnehmer oder sonst nur voriibergehend in
Deutschland arbeiten."*

SchlieBlich wiirde die Ratifikation der Konvention aber
auch einen verbesserten Schutz der im Ausland
arbeitenden deutschen Staatsangehdrigen bedeuten.
Denn durch die Wanderarbeitnehmerkonvention wiirden
fiir Deutschland als Entsendestaat von Wanderarbeit-
nehmerinnen und Wanderarbeitnehmern Verpflich-
tungen entstehen.

Nicht umfasst sind vom Schutz der Wanderarbeitneh-
merkonvention allerdings Asylsuchende, Asylberech-
tigte und Personen, die als Fliichtlinge im Sinne des § 60
Abs. 1 AufenthG anerkannt wurden. Sie sind durch die
GFK auch in ihren sozialen Rechten geschiitzt.

a) Personen mit Duldung

UNHCR und Fliichtlingsorganisationen bemangeln im-
mer wieder, dass in Deutschland nicht alle Personen,
denen Schutz nach der GFK gebiihrt, diesen auch er-
halten. Statt einer Aufenthaltserlaubnis wird ihnen
lediglich eine Duldung erteilt.""® Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, ob bei einer Ratifikation
dieser Personenkreis in den Schutzbereich der Wan-
derarbeitnehmerkonvention fallen wiirde.

108 Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28.09.1954, BGBI. 1976 11, S. 473.
109 In Deutschland sind sie durch das Gesetz liber die Rechtstellung heimatloser Auslénder (HeimatlAuslG) geschiitzt.

110 Art. 37 der Konvention.
111 Art. 46 d) der Konvention.
112 Migrationsbericht (2005), S. 116.

113 Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration (2005), S. 600.

114 Laut dem Migrationsbericht von 2005 kamen im Jahr 2005 zirka 21.000 Ausldnderinnen und Ausldnder aus Nicht-EU-
Staaten oder aus den neuen EU-Staaten als Werkvertragsnehmende nach Deutschland, 330.000 Menschen aus Nicht-EU-
Staaten oder aus den neuen EU-Staaten arbeiteten als Saisonarbeitnehmende fiir héchstens acht Monate im Jahr in
Deutschland (vgl. § 4 Abs. 1 ASAV). Im Jahr 2003 gab es aus Osteuropa zirka 7.000 Grenzgéngerinnen und Grenzgénger.

115 Dies traf bis zum Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes insbesondere auf die Personen zu, die nichtstaatlicher oder qua-
sistaatlicher Verfolgung in ihrem Herkunftsstaat ausgesetzt waren.
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Wie vielen der Personen, die mit einer Duldung in
Deutschland leben, eigentlich Schutz nach der GFK
gebiihrt, ist nicht bekannt. Das resultiert daraus, dass
die Duldungsgriinde nicht einzeln von den Ausldnder-
behdrden ausgewiesen werden. Zudem lassen sich nicht
immer die einzelnen Gruppen der Geduldeten klar von
einander abgrenzen. Auch wenn einigen der gedul-
deten Personen eigentlich der Schutz der GFK gebiihrt,
so wiirden im Falle einer Ratifikation doch alle Gedul-
deten in den Schutzbereich der Wanderarbeitnehmer-
konvention fallen. Nur so wiirde sichergestellt werden,
dass diese Personen umfassend geschiitzt wiirden, auch
wenn Deutschland einigen geduldeten Personen ihre
Rechte aus der GFK verwehrt. Unabhdngig davon steht
Deutschland nach wie vor in der Pflicht, diejenigen
Geduldeten, die Fliichtlinge im Sinne der GFK sind, inner-
staatlich die ihnen zustehenden Rechte zu gewéahren.

[ll. Geschiitzte Rechte
1. Unteilbarkeit der Menschenrechte

Wie in anderen jiingeren internationalen Menschen-
rechtsvertrdgen unterscheidet die Wanderarbeitnehmer-
konvention nicht zwischen biirgerlichen und politischen
Rechten einerseits und wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechten andererseits. Vielmehr sind diese
Rechte gleichberechtigt in der Konvention verbiirgt.
Damit unterstreicht auch die Wanderarbeitnehmer-
konvention die Unteilbarkeit aller Menschenrechte. Da
zum Teil noch heute vertreten wird, dass wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte eher Staatszielbestim-
mungen als Rechte seien, weil sie zu unbestimmt in
ihrem Schutzbereich seien, ein positives Handeln des
Staates verlangten und deswegen nicht justiziabel sei-
en,""® wird im Folgenden kurz auf die allgemeinen
Pflichten der Staaten beziiglich aller Menschenrechte
eingegangen. Anhand dessen wird deutlich, dass die
kiinstliche Trennung zwischen zivilen und politischen
Rechten einerseits und wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechten andererseits nicht aufrecht zu er-

halten ist und zu Recht von der Wanderarbeitnehmer-
konvention nicht nachvollzogen wird.

Heute wird fiir alle Menschenrechte zwischen drei ver-
schiedenen Pflichten der Staaten unterschieden: Der
Achtungspflicht, der Schutzpflicht und der Gewahr-
leistungspflicht.""” Dabei beinhaltet die Achtungspflicht,
dass der Staat alles unterlassen muss, das den Einzel-
nen in der Wahrnehmung seiner Rechte beschrankt.
Die Schutzpflicht verlangt vom Staat, den einzelnen
vor Eingriffe in sein Recht durch Dritte zu schiitzen.
Die Gewahrleistungspflicht schlieBlich fordert vom
Staat, die Wahrnehmung und Erfiillung der Menschen-
rechte insbesondere durch legislative und exekutive
MaBnahmen zu fordern, und vor allem MaBnahmen zu
ergreifen, um marginalisierte Gruppen in der Wahr-
nehmung ihrer Rechte zu stirken."®

Diese Pflichtentrias unterstreicht, dass die Staaten bei
allen Rechten sowohl Unterlassungs- als auch Hand-
lungspflichten haben. Anhand des Rechts auf freie
Wabhlen wird dies deutlich: Nicht nur hat hier der Staat
die Achtungspflicht, in dem er niemanden daran hin-
dern darf, von seinem Wahlrecht Gebrauch zu machen.
Dariiber hinaus hat er auch eine Gewahrleistungs-
pflicht, die Infrastruktur zur Durchflihrung von freien
Wahlen bereitzustellen. Das ist eine Handlungspflicht.

SchlieBlich hat ein Staat die Pflicht, das Diskriminierungs-
verbot bei der Gewahrleistung aller Menschenrechte
zu achten. Dies ist ein wichtiger Aspekt zur Konkreti-
sierung des Schutzgehaltes von allen Menschenrechten.
In Art. 7 der Wanderarbeitnehmerkonvention wird die
Pflicht der Vertragsstaaten zur Nichtdiskriminierung
bei der Gewahrung aller verbiirgten Rechte unterstri-
chen. Danach diirfen keine Unterschiede bei der Ge-
wahrung der Rechte wegen des Geschlechts, der ,Rasse”,
der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der Weltan-
schauung, der politischen oder sonstigen Uberzeugung,
der nationalen, ethnischen oder sozialen Herkunft, der
Staatsangehdrigkeit, des Alters, der wirtschaftlichen
Verhiltnisse, des Vermdgens, des Familienstandes, der
Geburt oder des sonstigen Standes gemacht werden.

116 In Deutschland ist diese Diskussion zuletzt Anfang der 1990er Jahre gefiihrt worden, als die ostdeutschen Bundeslénder in
ihre Verfassung auch soziale Rechte aufgenommen haben. Zum Beispiel Kutscha (1993), S. 314.

117 Zunéchst ist diese so genannte Pflichtentrias fiir die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte entwickelt worden,
zum Beispiel Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, Maastricht, January 22-26, 1997.
Der Menschenrechtsausschuss hat sich in seinen neueren allgemeinen Bemerkungen diese Einteilung der Staatenpflichten
zu eigen gemacht, zum Beispiel allgemeine Bemerkung Nr. 31 vom 26.05.2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, in dem der
Menschenrechtsausschuss die negativen und positiven Pflichten der Staaten unterstreicht.

118 Maastricht Guidelines, Abs. 6.
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2. Rechte aller Migrantinnen und Migranten -
Teil 3 der Konvention

Teil 3 regelt die Rechte aller Migrantinnen und Mi-
granten, unabhédngig davon, ob sie mit oder ohne Auf-
enthaltsstatus in einem Land leben. Gegen das Votum
einiger Staaten, darunter Deutschland, sollte damit un-
terstrichen werden, dass die Menschenrechte universell
und deswegen auch fiir Menschen gelten, die ohne
Aufenthaltsstatus in einem Land leben. In der Praambel
haben die Staaten dariiber hinaus einen weiteren Erwa-
gungsgrund genannt. Danach wird einer ,Beschafti-
gung von Wanderarbeitnehmern, deren Status nicht
geregelt ist, auch dadurch entgegengewirkt (...), dass die
grundlegenden Menschenrechte aller Wanderarbeit-
nehmer eine weitergehende Anerkennung finden (...)."

a) Zivile und biirgerliche Rechte

Bei den grundlegenden Menschenrechten, die fir alle
Migrantinnen und Migranten gelten, handelt es sich
insbesondere um eine Bekraftigung der Rechte, die
bereits im Zivilpakt enthalten sind."® Dariiber hinaus
werden diese Rechte fiir die spezifische Situation von
Migrantinnen und Migranten konkretisiert. So behan-
delt Art. 16 das Recht auf personliche Sicherheit und
Freiheit und legt dabei unter anderem in Absatz 7 auch
fest, dass Migrantinnen und Migranten das Recht zur
Kontaktaufnahme mit ihrem Herkunftsstaat haben,
wenn sie in Haft sind.'?® Artikel 17 beinhaltet die
habeas-corpus-Rechte, das heiBt die Rechte, die einer
Person bei ihrer Verhaftung zustehen, und legt dabei in
Absatz 3 auch fest, dass Personen, die wegen eines
VerstoBes gegen auslanderrechtliche Vorschriften in Haft
sitzen, soweit mdglich getrennt von Strafverurteilten
oder Untersuchungshaftlingen unterzubringen sind."'

Um eine willkiirfreie Behandlung von Migrantinnen und
Migranten zu gewahrleisten, wird in Art. 20 geregelt,
dass die Aufenthalts- oder Arbeitserlaubnis nicht allein
deswegen entzogen werden darf, weil der Migrant oder
die Migrantin eine Verpflichtung aus dem Arbeitsvertrag
nicht erfiillt hat. AuBerdem regelt Art. 21, dass nur die
gesetzlich dazu befugten Amtspersonen dazu berech-
tigt sind, Ausweispapiere und Aufenthaltsdokumente
einzuziehen oder zu vernichten. Art. 22 regelt den

Schutz vor Ausweisungen. Danach muss u.a. jede Aus-
weisung einzeln gepriift werden, Migrantinnen und
Migranten diirfen nur aufgrund einer gesetzlichen Ent-
scheidung ausgewiesen werden und die Entscheidung
ist ihnen in einer ihnen verstandlichen Sprache mit-
zuteilen.

b) Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

Beziiglich der wirtschaftlichen und sozialen Rechte ist
die Wanderarbeitnehmerkonvention zurilickhaltender,
soweit sie diese Rechte fiir alle Migrantinnen und
Migranten verbiirgt. Sie wiederholt nicht alle Rechte,
die im Sozialpakt verankert sind, sondern nennt expli-
zit die Rechte in der Arbeit, das Recht auf Gesundheit,
das Recht, Gewerkschaften beizutreten, das Recht auf
soziale Sicherheit, das Recht auf Bildung und das Recht
auf kulturelle Identitat. Auffallend ist, dass das Recht
auf angemessenen Lebensstandard, das das Recht auf
Wohnen umfasst, und das Recht auf Arbeit nicht ge-
nannt werden.'* Zudem ist insbesondere das Recht
auf Gesundheit enger normiert als dies im Sozialpakt
der Fall ist. Wahrend im Sozialpakt ,das Recht eines
jeden auf das fiir ihn erreichbare Héchstmal3 an kérper-
licher und geistiger Gesundheit" anerkannt wird, be-
stimmt die Wanderarbeitnehmerkonvention, dass
.Wanderarbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen
(...) das Recht (haben), jede &rztliche Versorgung, die fiir
die Erhaltung ihres Lebens oder die Vermeidung einer
nicht wiedergutzumachenden Schadigung ihrer Gesund-
heit dringend erforderlich ist, auf der Grundlage der
Gleichbehandlung mit den Staatsangehdrigen des
betreffenden Staates zu erhalten."'*®

Das bedeutet aber nicht, dass Staaten, die sowohl den
Sozialpakt, als auch die Wanderarbeitnehmerkonven-
tion ratifiziert haben, zum Beispiel den Schutzumfang
des Rechts auf Gesundheit, wie es im Sozialpakt nor-
miert ist, mit Hinweis auf die Wanderarbeitnehmer-
konvention beschranken diirfen. Dies wird auch in Art.
81 der Wanderarbeitnehmerkonvention bekraftigt, der
bestimmt, dass keine Bestimmung der Konvention
glinstigere Rechte oder Freiheiten beriihrt, die auf-
grund eines fiir den Vertragsstaat geltenden zwei- oder
mehrseitigen Vertrages gelten.

119 Vgl. Art. 6-19 des Zivilpaktes, mit Ausnahme etwa von Art. 12 Abs. 1.

120 Siehe auch Art. 36 WKRK.

121 In den Verhandlungen zur Wanderarbeitnehmerkonvention hat Deutschland sich gegen dieses Recht gewehrt.
122 Diese sind im Sozialpakt in Art. 11 (Recht auf angemessenen Lebensstandard) und Art. 6 (Recht auf Arbeit) geregelt.
123 Art. 28 der Konvention. Das Recht auf Gesundheit ist im Sozialpakt in Art. 12 normiert.
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c) Informationsrechte

Die Wanderarbeitnehmerkonvention enthalt dariiber
hinaus ausdriickliche Informationsrechte fiir alle Mi-
grantinnen und Migranten. Damit soll sichergestellt
werden, dass die betroffenen Personen tiber ihre Rechte
nach der Konvention und nach den Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten im Herkunfts-, Transit- und Emp-
fangsstaat umfassend informiert sind.'** All diese Aus-
kiinfte sollen kostenlos und in einer fiir den Migranten
oder die Migrantin verstandlichen Sprache zur Verfii-
gung gestellt werden.

Das Recht auf Information ist Bestandteil aller Men-
schenrechte. Nur wenn eine Person ihre Rechte kennt,
kann sie sie einfordern und wahrnehmen. In dlteren
Menschenrechtsiibereinkommen, wie dem Zivil- und
dem Sozialpakt, sind diese Informationsrechte nicht
ausdriicklich benannt, sondern werden vorausgesetzt.
Es hat sich aber gezeigt, dass dies nicht ausreicht. Des-
wegen sind in neueren Menschenrechtsvertrdgen, wie
zum Beispiel in der Kinderrechtskonvention,'?® Infor-
mationsrechte ausdriicklich enthalten.

Fiir Migrantinnen und Migranten spielen Informations-
rechte auch deswegen eine wichtige Rolle, weil sie Schutz
vor Ausbeutung bieten kénnen. Eine Person, die ihre
Rechte im Beschaftigungsstaat kennt, kann nicht auf-
grund von falschen Informationen ausgebeutet werden.'?®

3. Rechte der requldr in einem Staat
lebenden Migrantinnen und Migranten -
Teil 4 der Konvention

In Teil 4 der Konvention werden die Rechte der Migran-
tinnen und Migranten, die sich reguldr im Empfangs-
staat aufhalten, genannt. Was unter requldrem Auf-
enthalt zu verstehen ist, definiert Art. 5 der Konvention.
Danach ist die Person reguldr im Beschéaftigungsstaat,
die Uber die erforderlichen Dokumente verfligt oder
deren Status geregelt ist, um in den Beschaftigungs-
staat einzureisen und sich dort aufzuhalten. Darliber
hinaus muss sie auch eine erforderliche Erlaubnis haben,
um im Beschaftigungsstaat eine Tatigkeit gegen Ent-
gelt auszuliben. Beides, sowohl die erforderlichen Doku-
mente fiir die Einreise und den Aufenthalt als auch die
Voraussetzungen fiir den Erhalt einer Arbeitserlaubnis

124
125
126

Siehe insbesondere Art. 33.
Art. 42 der Kinderrechtskonvention.

insbesondere in Art. 5 des Ubereinkommens.
127

128 Siehe OHCHR (2005), S. 2f.

richten sich nach dem Recht der Vertragsparteien oder
nach internationalen Ubereinkiinften. Die Wanderar-
beitnehmerkonvention selbst definiert weder die Vor-
aussetzungen fiir die legale Einreise und den legalen
Aufenthalt noch fiir die Erteilung einer Arbeitserlaubnis.

Teil 4 der Konvention regelt insbesondere Teilhabe-
rechte an staatlichen Leistungen. So beinhaltet Artikel
43 unter anderem das Recht der Migrantinnen und
Migranten auf Zugang zu Bildungseinrichtungen, Wei-
terbildungs- und UmschulungsmaBnahmen und zum
kulturellen Leben. Diese Rechte werden in Art. 45 weit-
gehend auf die Familienangehdrigen ausgedehnt.

a) Rechte im Migrationsprozess

Dariiber hinaus werden in diesem Abschnitt Rechte
normiert, die den Migrationsprozess erleichtern sollen.
Dazu gehdren nicht nur umfassende Informationsrechte
schon vor Beginn der Migration (Art. 36), sondern auch
die Steuerbefreiung fiir die persdnliche Habe und das
Haushaltsgut (Art. 46) und die Mdglichkeit, interna-
tionale Uberweisungen maglichst reibungslos vorzu-
nehmen (Art. 47). Auch die politischen Rechte der Mi-
grantinnen und Migranten werden in diesem Teil
besonders definiert. So wird das Recht auf Wahlen im
Herkunftsstaat und auf Mitwirkung an den 6ffentlichen
Angelegenheiten des Herkunftsstaates unterstrichen
(Art. 41). Gleichzeitig wird aber auch der Tatsache Rech-
nung getragen, dass sich Migrantinnen und Migran-
ten oft jahrelang im Empfangerstaat aufhalten. Des-
wegen werden die Empfangerstaaten aufgefordert, zu
priifen, in welcher Weise sie am &ffentlichen Leben
partizipieren kénnen (Art. 42). Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang darauf, dass Art. 42 Abs. 3 nicht das
Recht auf aktives und passives Wahlrecht einraumt.'”’

b) Rechte der Familienangehdrigen

Die Konvention enthélt kein Recht auf Familienzu-
sammenfiihrung. Im urspriinglichen Entwurf der
Konvention war ein solches Recht vorgesehen, ist aber
aufgrund des groBen Widerstandes einiger Staaten ge-
strichen worden."”® Nunmehr enthilt lediglich Art. 44
Ausfiihrungen zur Familienzusammenfiihrung. Zunachst
unterstreicht er die Bedeutung der Familie allgemein
und fordert in Abs. 2 in sehr weicher Form, dass ,die
Vertragsstaaten [...] die MaBnahmen [ergreifen], die

Das Ubereinkommen des Europarates zur Bekdmpfung des Menschenhandels vom 16.05.2005 erkennt dies ausdriicklich an,

So aber das Komitee fiir Grundrechte und Demokratie (2004) in seiner Petition an den Deutschen Bundestag, S. 3, 4. Spiegelstrich.
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sie fiir geeignet halten und die in ihre Zusténdigkeiten
fallen, um die Zusammenfiihrung der Wanderarbeit-
nehmer mit ihren Ehegatten oder den Personen, mit
denen sie Beziehungen unterhalten, die nach den anzu-
wendenden Rechtsvorschriften der Ehe vergleichbare
Wirkung haben, sowie mit ihren minderjahrigen unter-
haltsberechtigten ledigen Kindern zu erleichtern.” Damit
richtet sich die Konvention sowohl an die Herkunfts- als
auch an die Beschaftigungsstaaten. Sie verlangt also
nicht notwendig, dass die Beschaftigungsstaaten die
Familienzusammenfiihrung erleichtern sollen.

Zu beachten ist, dass alle in Teil 4 der Wanderarbeit-
nehmerkonvention festgeschriebenen Rechte flir Fami-
lienangehdrige nur fiir diejenigen Familienangehdrigen
gelten, die nach den Vorschriften der Beschaftigungs-
staaten legal einreisen durften.

Fiir Deutschland wiirde das bedeuten, dass diese Rege-
lungen nur Anwendung auf die Familienangehdrigen
finden, die entweder einen eigenstandigen Aufent-
haltstitel haben oder aber gemaB §§ 27ff. AufenthG im
Rahmen des Familiennachzuges eingereist sind.'?®

4. Anwendbarkeit in Deutschland

Nach der von der Konvention vorgegebenen Definition
dessen, wann eine Migrantin oder ein Migrant reqular
und wann sie oder er irreguldr im Beschaftigungsstaat
leben, wiirden in Deutschland insbesondere folgende
Gruppen vom Schutzbereich des Teils 3 der Konvention
erfasst werden: Neben den reguldr in Deutschland
lebenden Migrantinnen und Migranten sind das zum
einen alle Personen ohne einen Aufenthaltstitel und
ohne eine Duldung, zum anderen aber auch all die Per-
sonen, die sich zwar legal in Deutschland aufhalten,
aber keine Arbeitserlaubnis besitzen oder nicht die
Maglichkeit haben, eine Arbeitserlaubnis zu beantragen.
In diese Gruppe fallen insbesondere die Personen, die
seit weniger als einem Jahr im Besitz einer Duldung
sind. § 10 der BeschVerfV schreibt vor, dass geduldeten
Personen erst dann eine Arbeitserlaubnis erteilt werden
darf, wenn sie sich bereits mindestens ein Jahr geduldet
oder erlaubt in Deutschland aufgehalten haben. Nach
der Definition der Konvention wiirden in Deutschland
geduldete Personen, die noch nicht ein Jahr in Deutsch-
land gelebt haben, als irrequlare Migranten gelten. Das
gleiche gilt fiir die Personen, die zwar schon einmal

eine Arbeitserlaubnis besessen haben, diese aber wider-
rufen oder zuriickgenommen wurde oder aber nicht
mehr giiltig ist. Auch sie zdhlen nach der Definition der
Wanderarbeitnehmerkonvention als irreguldre Migranten.

Diese Unterscheidung gilt nur dann nicht, wenn sie Fa-
milienangehdrige eines Migranten oder einer Migrantin
sind, die im Besitz sowohl eines Aufenthaltstitels als
auch einer Arbeitserlaubnis sind. Dann gelten fir sie
als Familienangehdrige auch die Rechte nach Teil 4 der
Konvention.

Von den in Teil 4 der Konvention normierten Rechten
wiirden alle Personen profitieren, die mit einer Nieder-
lassungs- oder Aufenthaltserlaubnis oder einer Duldung
in Deutschland leben und eine Arbeitserlaubnis besitzen.
Im Falle von geduldeten Personen bedeutet das Folgen-
des: Nach Ablauf des ersten Aufenthaltsjahres kann
ihnen eine Arbeitserlaubnis erteilt werden. Haufig ist es
dabei so, dass sie die Arbeitserlaubnis fiir eine konkre-
te Tatigkeit beantragen, die Bundesagentur fiir Arbeit
aber sehr langwierig prift, ob eine ,bevorrechtigte”
Person, das sind Deutsche, EU-Biirger oder Auslander
mit einem besseren Aufenthaltstitel, fiir die Stelle in
Betracht kommt, so dass nach Abschluss der Priifung
die Stelle bereits an andere Bewerber oder Bewerbe-
rinnen vergeben ist. Das langwierige Priifverfahren der
Bundesagentur fiir Arbeit darf aber nicht der geduldeten
Person zum Nachteil gereichen, die Zugang, auch wenn
nur nachrangig, zum Arbeitsmarkt hat. Sie ist deswe-
gen im Sinne der Konvention als Person zu behandeln,
die sich legal und mit einer Arbeitserlaubnis in Deutsch-
land aufhalt, und féllt dann unter den Schutz des 4.
Teiles der Konvention. Das gilt nur dann nicht, wenn
die Arbeitserlaubnis widerrufen wurde.

5. Besondere Gruppen von Migrantinnen und
Migranten

Die im Teil 4 der Konvention normierten Rechte werden
teilweise auf besondere Gruppen wie Grenzganger,
Saisonarbeitnehmer, reisende Arbeitnehmer und Selbstan-
dige ausgedehnt. Dabei schrankt die Konvention die
Rechte bei den Grenzgédngern, Saisonarbeitnehmern
und reisenden Arbeitnehmern dahingehend ein, dass
die Rechte nur insoweit Anwendung finden, als sie fiir
den voriibergehenden Aufenthalt dieser Personen ange-
messen sind.

129 Das AufenthG schlieBt bestimmte Gruppen von Ausldndern vollstdndig vom Recht auf Familienzusammenfiihrung aus. Dies
gilt gemaB § 29 Abs. 3 S. 2 AufenthG fiir alle Personen, die eine Aufenthaltserlaubnis gemaB § 25 Abs. 4 und 5 AufenthG
besitzen. Die VerfassungsmaBigkeit dieser Vorschrift ist angezweifelt worden.
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Im Falle von projektgebundenen Arbeitnehmern, von nur
fiir eine bestimmte Beschaftigung zugelassenen Arbeit-
nehmern und im Falle von Selbstidndigen schlieBt die
Konvention einige Rechte ausdriicklich aus."°

IV. Pflichten der Vertragsstaaten
1. Vorbehalte zur Konvention

Nach der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK)
darf ein Staat bei der Ratifizierung eines volkerrecht-
lichen Vertrages Vorbehalte einlegen. Dabei ist ein Vor-
behalt als einseitige Erkldrung eines Staates definiert,
mit der der Staat bezwecken will, die Rechtswirkung
einzelner Vertragsbestimmungen in der Anwendung auf
diesen Staat auszuschlieBen oder zu dndern (Art. 2 d)
WVRK). Dem sind aber gemaB Art. 19 WVRK Grenzen
gesetzt. Unter anderem diirfen dann keine Vorbehalte
eingelegt werden, wenn der entsprechende Vertrag dies
nicht zulasst, oder wenn der Vorbehalt mit Ziel und
Zweck des Vertrages unvereinbar ist.

Die Wanderarbeitnehmerkonvention verbietet gemaf
Art. 88 Vorbehalte, mit denen die Anwendung einer
ihrer Teile oder aber eine bestimmte Gruppe von Wan-
derarbeitnehmern von der Anwendung ausgeschlossen
werden soll. Als Beispiel darf ein Staat nicht die Anwen-
dung des Teiles 3 der Konvention, der die Rechte aller
Migrantinnen und Migranten schiitzt, ausschlieBen.
Ebenso wenig darf er zum Beispiel Grenzgédngerinnen
und -génger vom Schutz ausschlieBen. Mdglich ist aber,
dass ein Vertragsstaat Vorbehalte zu bestimmten Arti-
keln der Konvention, insbesondere deren Auslegung
betreffend, einlegt.”’

2. Innerstaatliche Pflichten

GemaB Art. 83 der Konvention sind die Vertragsstaaten
verpflichtet, allen Personen, die eine Verletzung ihrer
Rechte aus der Wanderarbeitnehmerkonvention gel-
tend machen, Zugang zu den nationalen Gerichten zu
ermdglichen. Damit soll sichergestellt werden, dass

Migrantinnen und Migranten ihre Rechte aus der Kon-
vention auch durchsetzen kénnen. AuBerdem sind die
Vertragsstaaten gemaB Art. 84 verpflichtet, die in der
Wanderarbeitnehmerkonvention enthaltenen Rechte
in innerstaatliches Recht umzusetzen.

3. Internationale Pflichten

Die Wanderarbeitnehmerkonvention will Migrantinnen
und Migranten in allen Phasen der Migration schiitzen.
Deswegen verlangt die Konvention von den Staaten
die Wahrnehmung ihrer Pflichten gleichermaBen als
Entsende-, Transit- oder Empfangerstaaten. Damit geht
einher, dass die Konvention die Vertragsstaaten an ver-
schiedenen Stellen zur Kooperation auffordert. Insbe-
sondere wird dies in Teil 6 der Konvention festgeschrie-
ben, denn dort werden die Vertragsstaaten verpflichtet
wverniinftige, gerechte, humane und rechtmaBige
Bedingungen” fiir die internationale Migration zu
schaffen.'??

So verlangt Art. 61 Abs. 3 von den Vertragsstaaten,
dass sie gemeinsam geeignete MaBnahmen ergreifen,
damit ein projektgebundener Arbeitnehmer durch das
System der sozialen Sicherheit in seinem Herkunfts-
land auch in der Zeit geschiitzt ist, in der er in einem
anderen Staat arbeitet. AuBerdem sollen sie MaBnahmen
ergreifen, um die doppelte Beitragszahlung in Sozial-
versicherungssysteme zu vermeiden.

Ein weiterer Aspekt ist die Teilhabe an den sozialen
Sicherungssystemen, wie Kranken-, Pflege- und Ren-
tenversicherung. Dies wird in Art. 27 geregelt. Anders
als die Europdische Sozialcharta beinhaltet Art. 27 keine
Verpflichtung der Vertragsstaaten, miteinander Sozial-
versicherungsabkommen zu schlieBen. Solche bilatera-
len Abkommen haben flir Migrantinnen und Migranten
erhebliche Vorteile. Nicht nur wird die Krankenver-
sicherung des einen Landes im anderen anerkannt, dar-
tiber hinaus kdnnen Migrantinnen und Migranten auch
Rentenanwartschaften, die sie in einem Land erwor-
ben haben, im anderen Land anrechnen lassen.'*®

Beispielhaft fiir eine Verpflichtung, die unterschiedliche
Staaten treffen kann, ist auch Art. 29. Danach haben

130 Die Einzelheiten sind in Art. 61, 62 und 63 der Konvention geregelt.

131 So hat Mexiko zu Art. 22 Abs. 4 der Konvention einen Vorbehalt eingelegt.

132 Zum Beispiel Art. 64 (Konsultationen zur Schaffung von gerechten Wanderungsbewegungen), Art. 67 (Riickkehr der Wan-
derarbeitnehmer in den Heimatstaat), Art. 68 (Bekdmpfung der illegalen Migration).

133 So kann zum Beispiel eine Polin, die ein Jahr sozialversicherungspflichtig in Deutschland gearbeitet hat, dieses Jahr in Polen
als Zeit, in der sie rentenversichert war, anrechnen lassen. Es wird fiir die Rentenberechnung in Polen beriicksichtigt.
Dagegen profitiert ein indischer Computerexperte, der vier Jahre in Deutschland gearbeitet hat und dabei auch in die deutschen
Sozialversicherungssysteme eingezahlt hat, von diesen Zahlungen nicht: weder kann er sich die Leistungen auszahlen, noch
in Indien als Rentenanwartschaft anrechnen lassen, da kein Sozialversicherungsabkommen zwischen Indien und Deutsch-

land besteht.

35
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alle Kinder das Recht auf einen Namen, auf Registrie-
rung ihrer Geburt und auf eine Staatsangehdrigkeit.
Damit schafft Art. 29 zum einen die Verpflichtung des
Aufnahmestaates, das Kind zu registrieren. Gleichzeitig
wird damit regelmaBig auch die Verpflichtung des Her-
kunftsstaates der Eltern begriindet, dem Kind die
Staatsbiirgerschaft der Eltern zu verleihen."** Ein wei-
teres Beispiel dafiir, dass die Konvention mehr als nur
einen Staat verpflichtet, ist Art. 23. In diesem wird der
konsularische Schutz fiir Migrantinnen und Migranten
in Bezug auf die Rechte der Konvention postuliert:
Wahrend der Aufnahmestaat verpflichtet ist, diesen
konsularischen Schutz zu ermdglichen, muss der Her-
kunftsstaat auf die Einhaltung der Rechte aus der Wan-
derarbeitnehmerkonvention im Empfangerstaat achten.
Selbstversténdlich kann diese Verpflichtung, soweit sie
auf die Rechte der Wanderarbeitnehmerkonvention
beschrankt ist, nur fiir solche Staaten gelten, die die
Wanderarbeitnehmerkonvention ratifiziert haben.’*®

V. Der Ausschuss zum Schutz der
Wanderarbeitnehmer

Die Wanderarbeitnehmerkonvention sieht in Art. 72
die Einsetzung eines Ausschusses zum Schutz der
Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Familien-
angehdrigen vor. Seine Aufgaben sind vergleichbar mit
denen der Ausschiisse, die zur Uberwachung der ande-
ren UN-Menschenrechtsvertrdge existieren, wie z.B.
der Menschenrechts- oder der Sozialausschuss.

Der durch die Wanderarbeitnehmerkonvention etablier-
te Ausschuss besteht bei bis zu 40 Vertragsstaaten aus
zehn Sachverstdndigen ,von hohem sittlichem Ansehen,
Unparteilichkeit und anerkannter Sachkenntnis auf

dem von der Konvention erfassten Gebiet", die von den
Vertragsstaaten gewahlt werden."*®

Aufgabe des Ausschusses ist es, die Berichte der Ver-
tragsstaaten tiber den Stand der Umsetzung der Wan-
derarbeitnehmerkonvention zu priifen und Bemerkungen
zu diesen Berichten zu machen. Nach einem Anfangs-
bericht, der innerhalb eines Jahres nach Ratifikation
der Konvention féllig wird, sind die Vertragsstaaten
verpflichtet, alle fiinf Jahre einen Fortschrittsbericht
vorzulegen (Art. 73).

Der Ausschuss hat Richtlinien fiir die Gliederung der
Anfangsberichte der Staaten aufgestellt."*” Danach soll
sich der Bericht in zwei Teile gliedern: einen allgemeinen
Informationsteil und einen Teil, der sich mit der Um-
setzung der einzelnen Rechte der Konvention befasst."*®

Bisher haben Mexiko, Mali und Agypten einen Anfangs-
bericht vorgelegt.'?

Die Staatenberichte werden auch dem Generaldirektor
des Internationalen Arbeitsamtes libersandt, damit die-
ses dem Ausschuss mit seiner Expertise bei der Beur-
teilung der Berichte beistehen kann. Um diese Experti-
se sicherzustellen, soll der Ausschuss das Internationale
Arbeitsamt auffordern, Vertreter in die Sitzungen des
Ausschusses zu entsenden, die dort in beratender Eigen-
schaft teilnehmen.

Der Ausschuss ist ferner dafiir zustandig, Individual-
beschwerden liber Verletzungen der Wanderarbeit-
nehmerkonvention zu priifen. Voraussetzung dafiir ist,
dass ein Vertragsstaat die Zusténdigkeit des Aus-
schusses fiir Individualbeschwerde gemaB Art. 77
erklart und mindestens zehn Vertragsstaaten die
Individualbeschwerde akzeptiert haben.

134 Vorausgesetzt, dass diese Staaten das so genannte lus sanguinis zur Bestimmung der Staatsbiirgerschaft zugrunde legen.

Dies ist bei fast allen Staaten der Welt der Fall.

135 In allen anderen Fillen kann sich der Betroffene auf Art. 36 der Wiener Konsularrechtskonvention berufen, der auch ein
Individualrecht auf konsularischen Schutz beinhaltet. Siehe zur Auslegung: IGH, Deutschland v. USA (LaGrande), Urteil vom

27.06.2001.

136 Die Sachverstandigen sind Fransisco Alba (Mexiko), José S. Brillantes (Phillipinen), Francisco Carrion-Mena (Ecuador), Ana

137
138

139

Elizabeth Cubias Medina (El Salvador), Anamaria Dieguez Arévalo (Guatemala), Ahmed Hassan El-Borai (Agypten), Abdelhamid
El Jamri (Marokko), Mehmet Sevim (Tiirkei), Prasad Kariyawasam (Sri Lanka), Azad Taghizade (Aserbaidschan). Wenn die
Konvention von 41 Staaten ratifiziert wird, erhéht sich die Zahl der Sachverstandigen auf 14. Die Amtszeit der Sachver-
stdndigen betrdgt 4 Jahre, sie kdnnen wiedergewdhlt werden.

Die Richtlinien sind abrufbar unter: http://www.ohchr.org/english/bodies/cmw/index.htm, Schlagwort ,reporting guidelines"
Dabei soll der allgemeine Teil Auskunft tiber folgende Aspekte geben:

Der rechtliche Rahmen, der die Situation von Migrantinnen und Migranten regelt, Art und AusmaB der Migration, Bekannt-
machung der Konvention und Zusammenarbeit mit der Zivilgesellschaft zur Durchsetzung der Rechte der Konvention.

Der nur 13 Seiten umfassende Bericht von Mali ist sehr allgemein und geht an keiner Stelle auf die konkrete Situation von
Migrantinnen und Migranten in Mali oder migrationswilliger Malier und Malierinnen ein. Der Ausschuss hat daraufhin Mali
einen umfassenden Fragekatalog vorgelegt. Dagegen ist der Bericht von Mexiko sehr ausfiihrlich und folgt den vorgeschlagenen
Berichtsregeln des Ausschusses. So bietet er einen guten Uberblick iiber das Migrationsgeschehen in Mexiko. Dementsprechend
umfasst er 104 Seiten.
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Zudem ist der Ausschuss fiir Beschwerden eines Staates
liber Verletzungen der Konvention durch einen anderen
Vertragsstaat zustandig. Voraussetzung fiir diese Zu-
standigkeit ist allerdings, dass die betroffenen Staaten
diese Zustandigkeit des Ausschusses erkldrt haben
(Art. 76). Beide Verfahren sind bisher noch von keinem
Vertragsstaat ratifiziert worden.

Das Budget des Wanderarbeitnehmerausschusses ist
sehr niedrig. Fiir die Jahre 2004-2005 wurde es auf
171.000 US-Dollar festgesetzt, im Vergleich zum Budget
des Sozialausschusses in Hohe von 702.400 US-Dollar
und des Menschenrechtsausschusses in Héhe von
1.328.500 US-Dollar."*® Fiir die Jahre 2006-2007 wurde
das Budget des Ausschusses auf 175.000 US-Dollar er-
héht.'!

VI. Bewertung

Diese Einflihrung in die Wanderarbeitnehmerkonvention
zeigt Folgendes: Die Konvention ist zum Teil sehr
zuriickhaltend in der Definition der Rechte von Migran-
tinnen und Migranten. Dies gilt insbesondere flir den
Schutzumfang von wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Rechten aller Migrantinnen und Migranten.
GemaB Art. 81 der Konvention kann diese enge Aus-
legung einiger Menschenrechte aber nicht dazu fiihren,
dass ein Vertragsstaat, der auch Vertragsstaat eines
anderen Menschenrechtsvertrages ist, die dort verblirg-
ten Rechte enger auslegt. Er ist vielmehr verpflichtet,
die fiir Migrantinnen und Migranten giinstigeren Be-
stimmungen, die durch nationale Rechtsvorschriften
oder aber durch andere internationalen Vertrage ver-
biirgt sind, weiterhin zu garantieren.

In Anbetracht der Tatsache, dass etwa die Halfte aller
Migranten weltweit Frauen sind,'** f3llt auf, dass die
Wanderarbeitnehmerkonvention auf die spezifische

140
(Sect. 24/Human Rights), 10.06.2003.

141

(Sect. 23.), 205.2005.

Siehe GCIM (2005), S. 13.

Siehe Art. 5 Abs. 3 des Ubereinkommens.

142
143

Situation von Migrantinnen nicht eingeht: An keiner
Stelle behandelt die Konvention die besonderen Bediirf-
nisse von Migrantinnen. Dass dies méglich ist, zeigt
das Ubereinkommen des Europarates gegen Menschen-
handel, das die Vertragsstaaten zum Beispiel auffor-
dert, gender-mainstreaming anzuwenden.'*?

Positiv hervorzuheben sind die in der Wanderarbeit-
nehmerkonvention geregelten Informationsrechte
Damit tragt die Konvention der Tatsache Rechnung,
dass Migrantinnen und Migranten besonders auf um-
fassende Informationen angewiesen sind, um vor Aus-
beutung geschitzt zu werden. Zudem differenziert die
Wanderarbeitnehmerkonvention zwischen verschiede-
nen Arten von Migration und ordnet die anwendbaren
Rechte dementsprechend zu. Damit tragt sie der Tat-
sache Rechnung, dass die Art und Dauer des Aufent-
haltes im Beschaftigungsstaat Einfluss darauf hat, wie
ein Migrant oder eine Migrantin geschiitzt werden sollte.

Dennoch duBerte die Bundesrepublik Deutschland von
Anfang an Bedenken gegen die Konvention, die sie bis
heute aufrechterhdlt. Ein wesentliches Argument der
Bundesregierung gegen die Ratifizierung der Wander-
arbeitnehmerkonvention ist, dass sie zu weitgehende
Rechte fiir Migrantinnen und Migranten enthalt und
damit liber die grundlegenden Menschenrechte, wie
sie insbesondere im internationalen Pakt lber zivile
und biirgerliche Rechte und im internationalen Pakt
liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte ent-
halten sind, hinausgeht.

Das folgende Kapitel beschaftigt sich mit den von
Deutschland ratifizierten Menschenrechtsliberein-
kommen und dem darin enthaltenen Schutz fiir Mi-
grantinnen und Migranten. Dabei wird sich zeigen, dass
die bereits von Deutschland ratifizierten Konventionen
zum Teil in ihrem Schutz weiter gehen als die Wander-
arbeitnehmerkonvention.

Siehe Proposed Programme Budget For the Biennium 2004-2005, General Assembly fifty-eighth session document A/58/6

Siehe Proposed Programme Budget for the Biennium 2005-2006, General Assembly sixtieth session, Document A/60/6
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[. Der Schutz von Migrantinnen und
Migranten durch die UN

Auf universeller Ebene sind insbesondere die sechs
groBen Menschenrechtsiibereinkommen von Bedeu-
tung, die alle von Deutschland ratifiziert wurden:

= der internationale Pakt fiir biirgerliche und politische
Rechte (Zivilpakt)'**

= der internationale Pakt flir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (Sozialpakt)'*®

® das internationale Ubereinkommen gegen Rassismus
(Antirassismuskonvention)'#®

» das Ubereinkommen gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behand-
lung oder Strafe (Antifolterkonvention)'’

» das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau (CEDAW)'*®

= das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
(Kinderrechtskonvention)™®

Diese Ubereinkommen schiitzen auch die Rechte von
Nicht-Staatsangehdrigen, soweit sie dies in einzelnen
Artikeln nicht ausdriicklich ausschlieBen. Nur die
Rechte, die ihrem Wortlaut nach auf bestimmte Perso-
nengruppen beschrankt sind, gelten nicht fiir alle auf
dem Staatsgebiet lebenden Menschen. So sprechen im
Zivilpakt beispielsweise Art. 12 Abs. 1, der das Recht auf
Freizligigkeit schiitzt, und Art. 13, der vor Ausweisung
schiitzt, von ,jedermann, der sich rechtmaBig im
Hoheitsgebiet eines Staates aufhalt”. Die Anwendung
dieser Artikel ist demgemaB auf legal in einem Land

144 BGBI. 1973 Il 1553, fiir Deutschland seit 1976 in Kraft
145 BGBI. 1973 Il 1569, fiir Deutschland seit 1976 in Kraft.
146 BGBI. 1969 Il 961, fiir Deutschland seit 1969 in Kraft.
147 BGBI. 1990 Il 246, fiir Deutschland seit 1990 in Kraft.
148 BGBI. 1995 Il 648, fiir Deutschland seit 1995 in Kraft.
149 BGBI. 1992 Il 315, fiir Deutschland seit 1992 in Kraft.

lebende Personen beschréankt. Art. 25 des Zivilpaktes,
der das Wahlrecht und die Teilhabe am &ffentlichen
Leben garantiert, nennt als Berechtigte die Staatsbiir-
ger. Kein Migrant und keine Migrantin kdnnen sich
demnach auf dieses Recht berufen. Art. 2 Abs. 3 des
Sozialpakts lasst schlieBlich noch eine Ausnahme fiir
Entwicklungsldnder zu, denn diese diirfen beziiglich der
wirtschaftlichen Rechte Nicht-Staatsangehdrige schlech-
ter als ihre eigenen Staatsangehdrigen behandeln, wenn
es die wirtschaftliche Situation nicht anders erlaubt.

1. Auslegung der Ausschiisse

Im Jahr 2004 hat der UN-Ausschuss zur Bekdmpfung
des Rassismus in einer allgemeinen Empfehlung Gber
Diskriminierung gegen Nicht-Staatsangehdrige noch
einmal hervorgehoben, welche Verpflichtungen die
Vertragsstaaten gegeniiber Nicht-Staatsangehdrigen
haben:'*®  Artikel 5 der Konvention enthélt die Pflich-
ten der Vertragsstaaten, rassistische Diskriminierung
bei der Wahrnehmung der zivilen, politischen, wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu ver-
bieten und zu beseitigen. Auch wenn einige dieser
Rechte, wie das aktive und passive Wahlrecht, auf
Staatsbiirger beschréankt sein kann, so sollen Menschen-
rechte im Grundsatz von allen Menschen wahrgenom-
men werden.

Die Vertragsstaaten haben die Pflicht, die Gleichheit
von Staatsangehdrigen und Nicht-Staatsangehdrigen in
der Wahrnehmung dieser Rechte zu gewahrleisten,

150 General Recommendation 30 on Discrimination Against Non-Citizens, HRI/GEN/1/Rev.7/Add.1.
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soweit dies vom Vélkerrecht anerkannt ist.""®" Der Aus-
schuss betont insbesondere die Verpflichtung der Staa-
ten, die Ausiibung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte zu gewahrleisten. Unter anderem
obliegen den Vertragsstaaten folgende Verpflichtungen:
.Sie miissen Hindernisse beseitigen, die die Wahrneh-
mung von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechten durch Nicht-Staatsangehérige hindern, ins-
besondere auf dem Gebiet der Bildung, des Wohnens,
der Arbeit und Gesundheit. Sie miissen sicherstellen,
dass offentliche Bildungseinrichtungen offen fiir Nicht-
Staatsangehdrige und Kinder von undokumentierten
Einwandererinnen und Einwanderern sind, die auf dem
Gebiet des Staates wohnen. Sie miissen anerkennen,
dass, auch wenn der Staat Nicht-Staatsangehdrigen
ohne Arbeitserlaubnis Arbeitsangebote verweigern darf,
alle Menschen berechtigt sind, Arbeits- und Beschaf-
tigungsrechte dann wahrzunehmen, wenn ein Arbeits-
verhaltnis begonnen hat bis zu dem Zeitpunkt, in dem
es beendet ist, einschlieBlich der Vereinigungs- und
Versammlungsfreiheit. Sie missen sicherstellen, dass
die Vertragsstaaten das Recht des Nicht-Staatsan-
gehdrigen auf einen angemessenen Standard der phy-
sischen und geistigen Gesundheit achten, unter anderem
diirfen Staaten den Zugang zum préaventiven, kurativen
und palliativen Gesundheitswesen nicht verweigern
oder beschrénken.""®?

Diese Auslegung ist auch von anderen Ausschiissen,
die die Einhaltung der Menschenrechtspakte lber-
wachen, unterstrichen worden. So hob der Menschen-
rechtsausschuss im Jahr 2004 erneut hervor, dass ,(w)ie
bereits in der Allgemeinen Bemerkung Nr. 15 auf der 27.
Sitzung (1986) erwéhnt, beschrinkt sich der Genuss

der Paktrechte nicht nur auf Staatsbiirger und Staats-
biirgerinnen, sondern erstreckt sich auf jedermann, un-
abhéngig von Staatsangehdrigkeit oder Staatenlosig-
keit, wie zum Beispiel Asylsuchende, Fliichtlinge,
Migranten oder jede andere Person, die sich auf dem
Staatsgebiet oder innerhalb der Staatsgewalt eines
Vertragsstaates befindet."'> Diese Auslegung besttigt
die Auffassung des Sozialausschusses, die dieser beziig-
lich des Rechts auf Gesundheit wie folgt gefasst hat:
JInsbesondere unterliegen die Staaten der Verpflich-
tung, das Recht auf Gesundheit zu achten, indem sie es
zum Beispiel unterlassen, den gleichberechtigten Zugang
zu vorbeugenden, heilenden und lindernden Gesund-
heitsdiensten fiir jeden Menschen zu verweigern oder
zu beschranken, einschlieBlich fiir Gefangene oder
Inhaftierte, Minderheiten, Asylsuchende und illegale
Immigranten."'®* Fiir Deutschland heiBt dies, dass alle
in den sechs Pakten genannten Rechte auch fiir Migran-
tinnen und Migranten gelten, wenn nicht der Wort-
laut der Regelungen etwas anderes bestimmt.

Deutschland hat dariiber hinaus die Individualbe-
schwerde fiir alle Menschenrechtsiibereinkommen zu-
gelassen, die ein Individualbeschwerdeverfahren vor-
sehen: der Zivilpakt, die Antifolterkonvention, die
Antirassismuskonvention und CEDAW.'®® Bei Verletzun-
gen ihrer Rechte kdnnen sich dementsprechend auch
Migrantinnen und Migranten nach Ausschdpfung des
innerstaatlichen Rechtsweges direkt an die UN-Aus-
schiisse, die diese Abkommen lberwachen, wenden,
wenn die formalen Kriterien erfiillt sind. So sind min-
destens vier der in den letzten flinf Jahren behandel-
ten Beschwerden, die sich gegen Deutschland richteten,
von Migranten eingelegt worden."®®

151 Ubersetzung der Autorin. ,Article 5 of the Convention incorporates the obligations of States parties to prohibit and eliminate
racial discrimination in the enjoyment of civil, political, economic, social and cultural rights. Although some of these rights,
such as the right to participate in elections, to vote and to stand for election, may be confined to citizens, human rights
are, in principle, to be enjoyed by all persons. States parties are under an obligation to guarantee equality between citizens
and non-citizens in the enjoyment of these rights to the extent recognized under international law."

152 Ubersetzung der Autorin: “remove obstacles that prevent the enjoyment of economic, social and cultural rights by non-
citizens, notably in the area of education, housing, employment and health; ensure that public educational institutions are
open to non-citizens and children of undocumented immigrants residing in the territory of a State party; recognize that,
while States parties may refuse to offer jobs to non-citizens without a work permit, all individuals are entitled to the
enjoyment of labour and employment rights, including the freedom of assembly and association, once an employment
relationship has been initiated until it is terminated; ensure that States parties respect the right of non-citizens to an
adequate standard of physical and mental health, inter alia, refraining from denying or limiting their access to preventive,
curative and palliative health service.”

153 Menschenrechtsausschuss, allg. Bemerkung Nr. 31 zu Art. 2 (2004).

154 Ausschuss fiir soziale, wirtschaftliche und kulturelle Rechte, allg. Bemerkung Nr. 14 zu Art. 12.

155 Siehe zu den einzelnen Individualbeschwerdeverfahren der Konventionen: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2003).

156 Eine Beschwerde wurde beim UN-Ausschuss gegen Folter eingelegt, CAT/C/32/D/214/2002: Ein Kurde aus der Tiirke machte
geltend, dass die drohende Abschiebung in die Tiirkei ihn in seinen Rechten aus der Antifolterkonvention verletzen wiirde.
Drei Beschwerden wurden beim Menschenrechtsausschuss eingelegt: CCPR/C/84/D/1292/2004, CCPR/C/79/D/1003/2001;
CCPR/C/60/D[755/1992. In einem Fall ging es um eine geltend gemachte Verletzung der Rechte aus Art. 26 und 8 des Zivil-
paktes eines Kroaten, der héheres Entgelt fiir die im Gefangnis geleistete Arbeit verlangte. In zwei Fillen wurde die Verletzung
des Rechts auf Familie gemdB Art. 23 des Zivilpaktes von geschiedenen Vétern geriigt, die eine andere Sorgerechts-
entscheidung verlangten.
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2. Berichterstattung Deutschlands an die
liberwachenden Ausschiisse

Deutschland ist verpflichtet, in regelmaBigen Absténden
tiber die Einhaltung der Rechte an die entsprechenden
UN-Ausschiisse zu berichten.'® Eine Analyse der deut-
schen Staatenberichte an die Menschenrechtsaus-
schiisse zeigt aber eines: Die spezifische Lebenssituation
von Migrantinnen und Migranten wird nur teilweise
in den Berichten beriicksichtigt. Insbesondere die men-
schenrechtliche Situation von illegal in Deutschland
lebenden Migrantinnen und Migranten findet nur unter
einem Gesichtspunkt Erwdhnung: illegale Migrantinnen
und Migranten als Opfer von Menschenhandel und
Zwangsprostitution.'®® So befasst sich der 15. Staaten-
bericht Deutschlands an den Ausschuss zur Beseitigung
der Rassendiskriminierung mit der Integration und den
Rechten von rechtmaBig in Deutschland lebenden Aus-
landerinnen und Auslindern."®® Der 3. Bericht an den
UN-Ausschuss gegen Folter beschaftigt sich unter an-
derem mit der Frage der Abschiebung von Ausldnde-
rinnen und Auslandern und mit den von Nichtregierungs-
organisationen erhobenen Vorwiirfen, dass die Polizei
Auslanderinnen und Auslénder misshandelt hat. Zwischen
rechtmdBigem oder nicht-rechtmaBigem Aufenthalt
wird in diesem Bericht nicht unterschieden.'® Im 5.
Bericht an den CEDAW-Ausschuss geht die Bundes-
regierung in einem eigenen Kapitel auf die Opfer von
Menschenhandel ein. Zudem befasst sich der Bericht
mit der Lebenssituation von legal in Deutschland leben-
den Migrantinnen.'®" Im 4. Bericht der Bundesregierung
an den Sozialausschuss werden illegal in Deutschland
lebende Auslanderinnen und Ausldnder auch bei der
Darstellung der Entwicklung zu Art. 12 (Recht auf

Gesundheit) nicht erwéhnt. Erdrtert wird die Frage der
Integration von in Deutschland lebenden Auslanderin-
nen und Auslindern.'®? SchlieBlich erwihnt auch der
5. Bericht an den Menschenrechtsausschuss nicht illegal
in Deutschland lebenden Personen.

Die Schattenberichte, die Nichtregierungsorganisationen
anldsslich der deutschen Staatenberichte an die lber-
wachenden Ausschiisse richten, gehen zum Teil genauer
auf die Situation von Migrantinnen und Migranten ein.
Hervorzuheben sind die Schattenberichte zum 5. Staaten-
bericht der Bundesregierung Deutschland, 2003, zu
CEDAW. Dort berichten einige Organisationen aus-
fiihrlich tiber die Situation von Migrantinnen.'®®

Die Ausschiisse, die die Konventionen lberwachen,
nehmen die Praxis der Bundesregierung auf und behan-
deln die Situation von Migrantinnen und Migranten in
ihren abschlieBenden Empfehlungen nur partiell. Trotz
der ausfiihrlichen Schattenberichte liber die Situation
von Migrantinnen driickt der CEDAW-Ausschuss seine
Sorge iiber die Diskriminierung von Migrantinnen nur
sehr allgemein aus.'®* Der Sozialausschuss riigt zwar,
dass Asylbewerberinnen und -bewerber durch die lange
Verfahrensdauer in ihrem Recht auf Zugang zum
Arbeitsmarkt verletzt sein kdnnten. Der mangelhafte
Zugang von illegal in Deutschland lebenden Migran-
tinnen und Migranten zur Gesundheitsvorsorge findet
dagegen nur indirekt Erwdhnung, wenn der Ausschuss
empfiehlt, MaBnahmen zu ergreifen, um die Anzahl
der Schwarzarbeiter, denen das Mindestmal an Schutz
ihres Anspruchs auf soziale Sicherheit und Gesund-
heitsversorgung nicht zuteil wird, zu verringern.'®®
Auch die Frage des Schulzuganges von statuslosen Kin-

157 Alle aktuellen Berichte sind auf der Homepage des Instituts fiir Menschenrechte abrufbar.
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Vierter Staatenbericht der Bundesrepublik Deutschland nach Artikel 16 und 17 des Internationalen Paktes Giber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte vom 11. Jan. 2000, (Dok. E/C12/4/Add.3), 5. Staatenbericht der Bundesrepublik Deutschland
nach Artikel 40 des Internationalen Pakts lber biirgerliche und politische Rechte, 2002.

S. 7ff. des Berichts vom 16.06.2000 in der deutschen Fassung.

3. Staatenbericht an den UN-Ausschuss gegen Folter vom 2. September 2002.

Siehe insbesondere Kapitel 6 des Berichts.

Vierter Staatenbericht der Bundesrepublik Deutschland nach Artikel 16 und 17 des Internationalen Paktes iiber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte vom 11. Jan. 2000, (Dok. E/C12/4/Add.3).

agisra e.V., KOK e.V., TERRE DES FEMMES (Hrsg), Schattenberichte. Die Organisation agisra e.V. befasst sich mit den Rechten
in der Arbeit und dem Recht auf Gesundheit von Migrantinnen. Dariiber hinaus behandelt sie auch die Situation von illegalen
Migrantinnen. Die Organisation KOK befasst sich insbesondere mit den Opfern von Menschenhandel und die Organisation
Terre des Femmes untersucht die Situation von Asylbewerberinnen.

Der Ausschuss duBert sich dazu in Absatz 30 seiner abschlieBenden Bemerkung wie folgt: ,Der Ausschuss ist besorgt liber
die Situation von Migrantinnen und Minderheiten angehdrenden Frauen, einschlieBlich Sinti und Roma, die unter verschie-
denen Formen von Diskriminierung aufgrund von Geschlecht, ethnischer oder religidser Zugehdrigkeit und Rasse leiden,
sowie iber die Anfélligkeit einiger dieser Frauen fiir Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung. Der Ausschuss bedauert
den Mangel an spezifischen Informationen in den Berichten im Hinblick auf den Zugang zu Gesundheitsversorgung, Arbeit
und Bildung sowie die verschiedenen Formen von Gewalt, denen Frauen ausgesetzt sind, und insbesondere von Daten und
Informationen liber Zwangsheiraten. Der Ausschuss ist auch besorgt iiber die Situation einiger auslédndischer Haushalts-
hilfen in Diplomatenhaushalten.”

Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau, 30. Sitzung, 12. bis 30. Januar 2004, AbschlieBende Bemerkungen:
Deutschland, CEDAW/C/2004/I/CRP.3/Add.6/Rev.1.

Siehe die abschlieBenden Empfehlungen zum 4. Staatenbericht, 2001, insbesondere Empfehlung Nr. 38.
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dern findet keine Erwdhnung. Das gilt auch fiir die
abschlieBende Bemerkung des Kinderrechtsausschusses:
Er geht in seinen abschlieBenden Empfehlungen nur
auf die Situation von Roma-Kindern und Kindern von
Asylbewerbern ein. Weder der Schulzugang von illegal
in Deutschland lebenden Kindern noch ihre Gesund-
heitsversorgung werden erdrtert."®®

Dies zeigt, dass Migrantinnen und Migranten in den
Berichten der Bundesregierung und in den abschlieBen-
den Empfehlungen der Ausschiisse nicht adaquat Er-
wadhnung finden, obwohl gerade sie teilweise in pre-
kdren Verhaltnissen in Deutschland leben und von den
internationalen Ubereinkommen geschiitzt sind.

Il. Der Schutz von Migrantinnen und
Migranten durch die Internationale
Arbeitsorganisation (ILO)

Die ILO hat sich bereits friih mit den besonderen Pro-
blemen von Wanderarbeitnehmerinnen und Wander-
arbeitnehmer befasst. Unmittelbar nach dem 2. Weltkrieg
wurde im Jahr 1949 ein Ubereinkommen iiber Wander-
arbeiter (Neufassung des urspriinglich aus dem Jahr
1939 stammenden Ubereinkommens) von der inter-
nationalen Arbeitskonferenz verabschiedet, das von
Deutschland 1959 ratifiziert wurde. Neben heute anti-
quierten Regelungen, zum Beispiel zum Schutz von
Ausreisewilligen, die mit dem Schiff den Atlantik Gber-
querten, enthilt dieses Ubereinkommen bereits be-
stimmte Rechte von Wanderarbeitnehmerinnen und
Wanderarbeitnehmern, die sich auch in der UN-Wan-
derarbeitnehmerkonvention wieder finden: So verlangt
Art. 6 die Gleichbehandlung der legal in einem Land
lebenden Migranten mit den eigenen Staats-
angehdrigen hinsichtlich der Rechte in der Arbeit und
der Rechte der sozialen Sicherung. Art. 2 verlangt von
den Staaten, dass sie eine Informationsstelle fiir die

Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmer
einrichten. In jlingerer Zeit hat sich der Ausschuss fiir
die Durchfiihrung der Ubereinkommen und Empfeh-
lungen, der die Einhaltung der ILO-Ubereinkommen
tiberwacht,'®” zweimal mit diesem Ubereinkommen be-
fasst: Er hat Deutschland gebeten, zu erldutern, wie
§ 72 Ausldndergesetz (heute § 84 AufenthG), der an-
ordnet, dass Widerspruch und Klage gegen die Nicht-
erteilung oder Nichtverlangerung eines Aufenthaltstitels
keine aufschiebende Wirkung hat, mit dem Gleichheits-
gebot beziiglich der Rechtswegsgarantie libereinstimmt.'®®

1962 beschloss die internationale Arbeitskonferenz ein
Ubereinkommen iiber die Gleichbehandlung von Inlan-
dern und Ausldndern in der sozialen Sicherheit, das
Deutschland im Jahr 1971 ratifiziert hat."®® Darin ver-
pflichten sich die Staaten nach dem vdlkerrechtlichen
Prinzip der Gegenseitigkeit, die Staatsangehdrigen der
anderen Vertragsstaaten hinsichtlich verschiedener
Aspekte der sozialen Sicherheit mit den eigenen Staats-
angehdrigen gleich zu behandeln. Deutschland hat diese
Verpflichtung fiir die arztliche Versorgung, das Kranken-
geld, den Mutterschutz, Leistungen bei Arbeitsunfallen
und Berufskrankheiten und fir Leistungen bei Arbeits-
losigkeit akzeptiert. In der Praxis spielt dieses Uber-
einkommen nur eine geringe Rolle, weil Deutschland
mit vielen Staaten bilaterale Sozialversicherungsab-
kommen geschlossen hat.'”

Neben diesen beiden Ubereinkommen gelten fiir Wan-
derarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmer dar-
tiber hinaus die 1998 von der ILO in der Tripartiten Er-
klarung unterstrichen Kernarbeitsnormen. Diese sind:

= Vereinigungsfreiheit und Recht auf Kollektivver-
handlungen,

= Beseitigung der Zwangsarbeit,

= Abschaffung der Kinderarbeit,

m Verbot der Diskriminierung in Beschaftigung und
Beruf.

166 AbschlieBende Bemerkung zu Deutschland des Ausschusses fiir die Rechte des Kindes, 35. Sitzung, 30.01.2004,

CRC/C/15/Add. 226.

167 Der Ausschuss wird gemaB Art. 7 der Geschaftsordnung der internationalen Arbeitskonferenz etabliert.
168 CEACR: Individual Direct Request concerning Convention No. 97, Migration for Employment (Revised), 1949 Germany
(ratification: 1959) von 2001 und 2002. Der Ausschuss hat im Jahr 2002 nachgefragt, weil Deutschland diese Frage nicht

befriedigend beantwortet hat.

169 ILO-Ubereinkommen Nr. 118. Dieses Ubereinkommen wurde von Bangladesch, Barbados, Bolivien, Brasilien, Cape Verde,
Zentralafrikanische Republik, Kongo, Ddnemark, Ecuador, Agypten, Finnland, Frankreich, Deutschland, Guatemala, Guinea,
Indien, Irak, Irland, Israel, Italien, Jordanien, Kenia , Libyen, Madagaskar, Mauretanien, Mexiko, Niederlande, Norwegen,
Pakistan, Philippinen, Ruanda, Suriname, Schweden, Syrien, Tunesien, Tiirkei, Uruguay, Venezuela ratifiziert.

170 U.a. China, Kanada, USA, Ruménien, Korea, Australien, Mazedonien, Jugoslawien.
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Sie werden durch acht Abkommen der ILO, die Deutsch-
land ratifiziert hat, auch vélkerrechtlich geschiitzt."”

Eine weitere wichtige ILO-Konvention, die erstmals
explizit die Menschenrechte aller Migrantinnen und
Migranten anerkennt und es sich zur Aufgabe gemacht
hat, die illegale Migration und die damit verbundene
Ausbeutung zu bekdmpfen, hat Deutschland nicht rati-
fiziert: Das Ubereinkommen Nr. 143 iiber Missbréuche
bei Wanderungen und die Férderung der Chancen-
gleichheit und der Gleichbehandlung der Wanderarbeit-
nehmer von 1975. Dieses Ubereinkommen gilt heute
in 18 Staaten, darunter auch in einigen europdischen
Staaten.'”? Es regelt die Pflichten der Staaten hinsicht-
lich von legal in ihrem Staatsgebiet lebenden Migrantinnen
und Migranten. Dariliber hinaus fordert es die Staaten
auf, MaBnahmen gegen die Beschiftigung illegaler
Migrantinnen und Migranten zu ergreifen, um zu ver-
hindern dass ,die Wanderarbeitnehmer wahrend der
Reise, bei der Ankunft oder wéahrend der Zeit ihres
Aufenthalts und ihrer Beschaftigung Bedingungen aus-
gesetzt sind, die eine Verletzung einschldgiger inter-
nationaler, multilateraler oder bilateraler Urkunden
oder Abkommen oder der innerstaatlichen Gesetz-
gebung darstellen.""”?

Diese kurze Ubersicht zeigt, dass die ILO das Problem
der illegal in einem Land lebenden Migrantinnen und
Migranten schon relativ friih erkannt hat, Deutschland
aber eine internationale Verpflichtung zu ihrem Schutz
vermieden hat.'”

IIl. Der Schutz von Wanderarbeitnehme-
rinnen und Wanderarbeitnehmern durch
den Europarat

Im Rahmen des Europarates sind im Wesentlichen zwei
Ubereinkommen fiir den Schutz von Migrantinnen und

Migranten relevant: die Europdische Menschenrechts-
konvention (EMRK) und die Européische Sozialcharta.

In den 1970er Jahren unternahm der Europarat den
Versuch, die Rechte von legal in einem Staat lebenden
Migrantinnen und Migranten genauer zu definieren.
Die so entstandene Europédische Konvention lber den
rechtlichen Status von Wanderarbeitnehmern'’® trat
1983 in Kraft, hat aber nie Bedeutung erlangt. Deutsch-
land hat diese Konvention zwar gezeichnet, aber nicht
ratifiziert. Zuletzt im Januar 2006 hat die Bundesre-
gierung unterstrichen, dass sie nicht beabsichtige, die-
se Konvention zu ratifizieren. Begriindet hat sie dies
damit, dass die generelle Aufhebung der Zuwande-
rungsbeschrankung wegen der angespannten Arbeits-
marktlage ausgeschlossen sei und zudem die wesent-
lichen Bereiche dieses Ubereinkommens bereits jetzt
durch die Europiische Sozialcharta erfasst seien.'”®

Die Europdische Wanderarbeitnehmerkonvention sieht
den unbeschrankten Zugang von Wanderarbeitnehmern
zum einheimischen Arbeitsmarkt nicht vor. Bereits in
der Definition wird unterstrichen, dass nur diejenigen
Personen erfasst sind, die vom Aufnahmestaat aufge-
nommen worden sind, um eine Arbeit aufzunehmen.'”’

1. Der Schutz durch die EMRK

Die EMRK schiitzt, dhnlich wie die UN-Menschen-
rechtspakte, auch Migrantinnen und Migranten, die in
Deutschland leben, es sei denn, dass der Wortlaut der
Rechte etwas anderes vorsieht. So gewadhrt Art. 2 des
4. Protokolls zur EMRK Freiziigigkeit nur fiir Personen,
die sich rechtmdBig im Hoheitsgebiet eines Staates
aufhalten. Auch die verfahrensrechtlichen Schutzvor-
schriften gegen Ausweisungen, die im 7. Protokoll zur
EMRK geregelt sind, gelten nur fiir Ausldnder, die sich
rechtmaBig im Staat aufhalten.

171 Ubereinkommen Nr. 87 Vereinigungsfreiheit und Schutz des Vereinigungsrechtes (1948); Ubereinkom[‘_nen Nr. 98 Vereini-
gungsrecht und Recht zu Kollektivverhandlungen (1949); Ubereinkommen Nr. 29 Zwangsarbeit (1930); Ubereinkommen
Nr. 105 Abschaffung der Zwangsarbeit (1957); Ubereinkommen 100 Gleichheit des Entgelts (1951); Ubereinkommen Nr. 111

Diskriminierung (Beschaftigung und Beruf) (1958); Ubereinkommen 138 Mindestalter (1973); Ubereinkommen Nr. 182 Verbot
und unverziigliche MaBnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit (1999). Alle Ubereinkommen

wurden von Deutschland ratifiziert.

172 Benin, Bosnien-Herzegovina, Burkina Faso, Kamerun, Zypern, Guinea, Italien, Kenia, Mazedonien, Norwegen, Portugal,
San Marino, Serbien und Montenegro, Slowenien, Schweden, Togo, Uganda, Venezuela.

173 So definiert Art. 2 Abs. 1 die Missbrauche, denen illegale Migrantinnen und Migranten ausgesetzt sein kénnen.

174 Zuletzt bei der Bewertung des Berichts der Kommission zur sozialen Gestaltung der Globalisierung hat die Bundesregierung
2004 unterstrichen, dass ,die konkrete Ausgestaltung dieses Themas (Migration) Sache der Nationalstaaten ist.” Siehe
Positionspapier der Bundesregierung zum Bericht der Weltkommission zur sozialen Dimension der Globalisierung, 2004.

175 Die Konvention wurde von Frankreich, Italien, den Niederlanden, Norwegen, Portugal, Spanien, Schweden und der Tiirkei

ratifiziert.
176 BT-Drucksache 16/21.

177 Art. 1 Abs. 1 der Europdischen Wanderarbeitnehmerkonvention.
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Der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat in stidndiger Rechtsprechung die Rechte
von Migrantinnen und Migranten, die in einem EMRK-
Vertragsstaat leben gestdrkt. Insbesondere hat der
EGMR den Schutz vor Ausweisung, liberwiegend aus
Art. 3 oder aus Art. 8 EMRK abgeleitet, hervor-
gehoben.'”® Dariiber hinaus hat der Gerichtshof aber
auch andere Rechte von Migrantinnen und Migranten
hervorgehoben. So hat er am 25.10.2005 entschieden,
dass auch Migrantinnen und Migranten, die nur voriber-
gehend in Deutschland wohnen, Anspruch auf Kinder-
geld haben."”®

2. Der Schutz durch die Europdische Sozialcharta

Neben der EMRK ist die Europdische Sozialcharta ein
wichtiges Instrument zum Schutz der sozialen Rechte
von Migrantinnen und Migranten."®® Allerdings gelten
die dort enthaltenen Rechte nur fiir die Migrantinnen
und Migranten, die aus einem anderen Vertragsstaat der
Europdischen Sozialcharta kommen. Damit folgt sie
dem traditionellen vélkerrechtlichen Prinzip der Gegen-
seitigkeit."®" Die Rechte von Migrantinnen und Migran-
ten werden an einigen Stellen der Sozialcharta explizit
genannt: So fordert Art. 12 Abs. 4 die Vertragsstaaten
auf, insbesondere durch zwei- oder mehrseitige Uber-
einkommen sicherzustellen, dass Migrantinnen und
Migranten Anspriiche aus der sozialen Sicherheit er-
halten kénnen. Art. 13 Abs. 4 verlangt von den Staaten,
dass auch Staatsangehdrige der anderen Vertragsstaa-
ten einen Anspruch auf Flirsorge haben. Art. 18 fordert
die Vertragsstaaten dazu auf, groBziigig das Recht auf
Ausiibung einer Erwerbstatigkeit im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragsparteien zu unterstiitzen. Wichtigste
Regelung der Sozialcharta fiir Migrantinnen und Migran-
ten ist Art. 19. Dieser dient explizit dem umfassenden
Schutz von Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderar-
beitnehmern und ihren Familien. Damit gehen unter
anderem folgende Verpflichtungen der Vertragsstaaten
einher:

= [nformationspflichten liber Aus- und Einwanderung,

= Verbesserung der Reisebedingungen und der Auf-
nahme von Wanderarbeitnehmerinnen und Wander-
arbeitnehmern,

= Gleichbehandlung mit den eigenen Staatsangehdrigen
hinsichtlich der Rechte in der Arbeit, der Unterkunft
und der gewerkschaftlichen Organisation, der Steuern
und des Zugangs zum Rechtsweg,

= Schutz vor Ausweisung,

= Méglichkeit zur Uberweisung des Verdienstes und
der Ersparnisse in das Heimatland.

Deutschland hat zuletzt im 23. Staatenbericht der
Bundesregierung an den Europdischen Ausschuss fiir
soziale Rechte vom Juni 2005 lber den Schutz von
Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmern
in Deutschland berichtet.'® Dabei lag der Schwerpunkt
auf der Darstellung des neuen Zuwanderungsgesetzes.
Dariiber hinaus war die Berichterstattung nicht diffe-
renziert. Insbesondere wurde die Situation von illegal
oder nur mit prekdrem Aufenthaltsstatus in Deutsch-
land lebenden Ausldnderinnen und Ausldndern nicht
behandelt.

In seinem Bericht aus dem Jahr 2006 hat der Européi-
sche Ausschuss fiir soziale Rechte festgestellt, dass
Deutschland gegen verschiedene Verpflichtungen zum
Schutz der Migrantinnen und Migranten verstéBt.'®?
Die VerstoBe betrafen unter anderem den gleichen
Zugang zur staatlichen Fiirsorge von Staatsangehdrigen
anderer Vertragsstaaten wie Deutsche und die Ungleich-
behandlung von Staatsangehdrigen anderer Vertrags-
staaten mit Deutschen bei der Gewahrung von Kinder-
geld. Zudem riigte der Ausschuss das Nachzugsalter
von Kindern und die mangelnde Mdglichkeit des Fami-
liennachzuges fiir bestimmte Gruppen von Migrantin-
nen und Migranten. Dariiber hinaus riigte er, dass die
Ausweisungsgriinde nach deutschem Recht weiter seien,
als nach der Europdischen Sozialcharta. SchlieBlich sah
er eine Ungleichbehandlung von selbstdndigen Mi-
grantinnen und Migranten.

178 Grundlegend zu Abschiebungshindernissen aus Art. 3 EMRK: Soering ./. GroBbritannien, Urteil vom 7. Juli 1989, D ./. GroB-
britannien, Urteil vom 21.04.1997. Zu Abschiebungshindernissen aus Art. 8 EMRK: insbesondere Moustaquim ./. Belgien,
Urteil vom 18.02.1991, Series A no. 193.

179 Niedzwiecki ./. Deutschland, Urteil vom 25.10.2005: hier hat der Gerichtshof im Falle eines Polen, der mit einer
Aufenthaltsbefugnis in Deutschland lebte und deswegen kein Kindergeld bekam, eine Verletzung von Art. 8 EMRK gesehen.
Das Bundesverfassungsgericht hat die deutsche Regelung in einem Beschluss vom 06.07.2004 fiir verfassungswidrig
erkldrt, BVerfG, 1 BvL 4/97 vom 06.07.2004.

180 Deutschland hat die Européische Sozialcharta von 1961, nicht aber die revidierte Fassung von 1996 ratifiziert. Im Folgenden
ist deswegen die die Europdische Sozialcharta von 1961 gemeint.

181 Dieses besagt, dass die Rechte nur dann gelten, wenn auch der andere Vertragsstaat die gleichen Rechte anerkennt. Die
Sozialcharta ist von 39 europdischen Staaten ratifiziert worden, fiir die Staatsangehdrigen dieser Staaten gelten die in der
Sozialcharta normierten Rechte fiir Wanderabeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmer.

182 Siehe den 23. Bericht der Bundesregierung vom 30.06.2005.

183 Siehe den Bericht des Ausschusses aus dem Jahr 2006, Conclusions XVIII-1 (Germany). Darin wird ausgefiihrt, dass Deutsch-
land unter anderem gegen Artikel 12 Abs. 4, 13 Abs. 1, 13 Abs. 3, 16, 19 Abs. 4, 19 Abs. 6, 19 Abs. 8, 19 Abs. 10 verstoBt.
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IV. Bewertung

Dieser kurze Uberblick iiber wichtige Ubereinkommen,
die auch die Rechte von Migrantinnen und Migranten
schiitzen, zeigt: Zwar sind Migrantinnen und Migranten
durch internationale Ubereinkommen vielfiltig ge-
schiitzt. Die Praxis dieser Ubereinkommen, wie sie sich
insbesondere in der Berichterstattung der Bundes-
regierung und der Darstellung der tiberwachenden Aus-
schiisse darstellt, zeigt jedoch, dass die Situation von
Migrantinnen und Migranten nur teilweise Erwdhnung
finden. Auffallend ist insbesondere, dass die Bundes-

regierung ein Eingehen auf die Situation von illegal in
Deutschland lebenden Menschen vermeidet. In dieser
Haltung bestatigt sich die These, die zum Verfassen der
Wanderarbeitnehmerkonvention gefiihrt hat: Zwar wer-
den formal die Rechte von Migrantinnen und Migranten
bereits in anderen Menschenrechtsiibereinkommen
geschiitzt, aber in der Realitdt kommt der Schutz die-
ser Gruppe zu kurz.

Im folgenden Kapitel wird ndher dargestellt und exem-
plarisch erdrtert werden, wo in Deutschland Liicken im
menschenrechtlichen Schutz von Migranten bestehen.
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4
Probleme des Menschenrechtsschutzes von
Migrantinnen und Migranten in Deutschland

. Einflihrung

In diesem Kapitel soll auf Liicken im Schutz der Men-
schenrechte fiir Migrantinnen und Migranten in der
Praxis in Deutschland aufmerksam gemacht werden.
Dabei stehen drei Rechte im Mittelpunkt: Die Rechte in
der Arbeit, das Recht auf Gesundheit und das Recht
auf Bildung."® Grund fiir den Fokus auf diese drei
Rechte ist, dass Schwierigkeiten im Zugang zu diesen
Rechten besonders haufig dokumentiert werden. Davon
betroffen sind liberwiegend illegal in Deutschland le-
bende Migrantinnen und Migranten. Deutschland ist
aufgrund der Ratifizierung verschiedener volkerrecht-
licher Vertrage verpflichtet, diese Rechte zu schitzen.
Die Wanderarbeitnehmerkonvention kann dabei dazu
dienen, diese Pflichten zu konkretisieren - indem sie
die allgemeinen menschenrechtlichen Verpflichtungen
im Hinblick auf die besondere Situation der Migration
formuliert.

1. Menschenrechtliche Verpflichtung Deutschlands

Deutschland hat als Vertragsstaat internationaler Men-
schenrechtsiibereinkommen beim Schutz aller Menschen-
rechte unter anderem folgende Verpflichtungen.

Insbesondere ist ein Staat verpflichtet, alle Menschen-
rechte diskriminierungsfrei zu gewahren. Diskriminierung
bedeutet dabei die Unterscheidung, den Ausschluss, die
Beschrankung oder die Praferenz, die auf der ,Rasse”,
der Hautfarbe, dem Geschlecht, der Sprache, der Reli-
gion, der politischen oder sonstigen Meinung, der na-

tionalen oder sozialen Herkunft, dem Eigentum, der
Geburt oder einem anderen Status einer Person ba-
siert.'® 2005 hat der UN-Ausschuss zur Bekdmpfung
des Rassismus in einer allgemeinen Bemerkung hervor-
gehoben, dass auch eine Ungleichbehandlung wegen
der Staatsangehdrigkeit eine Diskriminierung darstellen
kann.®® Fiir Deutschland bedeutet das, dass nur in Aus-
nahmefillen die Menschenrechte von Migrantinnen
und Migranten wegen ihrer ausléndischen Staatsan-
gehorigkeit beschrankt werden diirfen. Zulassig ist dies
bei Biirgerrechten, wie dem Recht auf freie Wahlen.
Im Hinblick auf die Gewdhrung von wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechten hat der UN-Aus-
schuss zur Bekdmpfung des Rassismus dagegen hervor-
gehoben, dass ein Staat Hindernisse beseitigen muss,
die die Wahrnehmung von wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechten von Nicht-Staatsangehdrigen,
insbesondere auf dem Gebiet der Bildung, des Woh-
nens, der Beschdftigung und der Gesundheit beein-
trachtigen.'®’

Neben dem Diskriminierungsverbot hat Deutschland
auch die Pflicht, den Zugang zu Menschenrechten nicht
nur de-jure, sondern auch de-facto zu gewéahren. Das
bedeutet, dass es nicht ausreichend ist, gesetzlich fest-
zuschreiben, dass alle Personen ihre Menschenrechte
wahrnehmen kénnen. Deutschland muss dariiber hinaus
auch sicherstellen, dass der oder die Einzelne diese
Rechte auch tatséchlich wahrnehmen kann. Das bein-
haltet die Pflicht, Zugangsschwellen zu senken, um sicher-
zustellen, dass alle Bevélkerungsgruppen, insbesondere
schwéchere Personengruppen, ihre Menschenrechte
wahrnehmen kénnen."®

184 Diese Rechte werden den sozialen und wirtschaftlichen Rechten zugeordnet. Siehe oben, Kapitel 2, S. 32 allgemein zu wirt-

schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten.

185 Siehe die allgemeine Bemerkung Nr. 18, Abs. 7 des Menschenrechtsausschusses.
186 Siehe General Recommendation 30 on Discrimination Against Non-Citizens, HRI/GEN/1/Rev.7/Add.1. vom 04.05.2005. Aus-

fiihrlich dazu oben, 3. Kapitel, I, 1.

187 General Recommendation 30 on Discrimination Against Non-Citizens, HRI/GEN/1/Rev.7/Add.1., Abs. 29.
188 Siehe dazu auch die Allgemeine Bemerkung Nr. 31 des Menschenrechtsausschusses, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, vom 26.05.2004.
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2. Bezugnahme auf die Wanderarbeitnehmer-
konvention

In der Diskussion der Rechte in der Arbeit, des Rechts
auf Gesundheit und des Rechts auf Bildung und ihrer
Verwirklichung in Deutschland wird im Folgenden auch
Bezug genommen auf die entsprechenden Normen der
Wanderarbeitnehmerkonvention, die die Rechte in der
Arbeit, das Recht auf Gesundheit und das Recht auf
Bildung von Migrantinnen und Migranten schitzen.

Diese Bezugnahme erfolgt vor dem Hintergrund, dass
diese Konvention, auch ohne dass Deutschland sie
gezeichnet oder ratifiziert hat, eine wichtige Ausle-
gungshilfe sein kann, um die Rechte von Migrantin-
nen und Migranten genauer zu bestimmen. Dabei ist
aber zu beriicksichtigen, dass Deutschland sowohl
international als auch national unterstrichen hat, dass
es nicht willens ist, die Wanderarbeitnehmerkonvention
zu zeichnen oder zu ratifizieren.'® Nach internatio-
nalem Recht ist ein Staat nicht an vdlkerrechtliche Ver-
trage gebunden, die er eindeutig ablehnt. Es kénnen
also aus der Wanderarbeitnehmerkonvention selbst keine
Verpflichtungen Deutschlands abgeleitet werden.

Deutschland ist aber bereits durch die Ratifizierung
zahlreicher anderer internationaler Vertrage verpflich-
tet, auch die Rechte von Migrantinnen und Migranten
zu schiitzen."' GemaB Art. 31 Abs. 1 WVRK gelten fiir
die Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages fol-
gende Regeln:

LEin Vertrag ist nach Treu und Glauben in Uberein-
stimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen
in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen."'®
Ein Schwerpunkt wird also auf die so genannte teleo-
logische Interpretation gelegt, das heiBt die Auslegung
nach Sinn und Zweck des Vertrages. Fiir die Bestim-
mung des Sinn und Zwecks eines Vertrages sind sowohl
die Prdambel als auch sonstige Vereinbarungen der
Parteien heranzuziehen, die sich auf den Vertrag bezie-
hen. Allen internationalen Menschenrechtsvertragen

ist gemein, dass ihr Ziel eine Férderung der wirksamen
Rechte und Freiheiten des Menschen ist.'®* Dies wird
zum Beispiel in den Prdambeln des UN-Zivilpaktes und
des UN-Sozialpaktes ausdriicklich betont.'®* Um die
Rechte aller Menschen angemessen zu fordern, ist es
notwendig, insbesondere auf die Rechte von margina-
lisierten oder verletzlichen Gruppen zu achten. Wegen
der kulturellen und sprachlichen Barrieren, vor die
Migrantinnen und Migranten gestellt sind, gehoren sie
sicherlich zu den verletzlichen Gruppen in Deutsch-
land. Die Bundesregierung ist deswegen verpflichtet,
ein besonderes Augenmerk auf ihre Situation zu richten.
Die Wanderarbeitnehmerkonvention kann dabei als ein
Hilfsmittel dienen, die besondere Situation von Migran-
tinnen und Migranten im Auge zu behalten.

Aus diesem Grund kann die Wanderarbeitnehmerkon-
vention, soweit sie allgemein anerkannte Menschen-
rechte fiir Migrantinnen und Migranten konkretisiert,
als Auslegungshilfe fiir die Verpflichtungen Deutsch-
lands beziiglich der Rechte von Migrantinnen und
Migranten aus den anderen Menschenrechtsvertragen
herangezogen werden. Diese Auffassung entspricht der
neueren Praxis der UN-Ausschiisse zur Uberwachung
der Menschenrechtsvertréage. In jlingsten Kommentie-
rungen nehmen sie Bezug auf die Wanderarbeitneh-
merkonvention.'?®

[I. Rechte in der Arbeit

1. Situation der irreguldren Migrantinnen und
Migranten

Migrantinnen und Migranten ohne Aufenthaltsstatus
arbeiten liberwiegend im Baugewerbe und in haus-
haltsnahen Dienstleistungen, dabei gibt es innerhalb
Deutschlands regionale Unterschiede. So stellte Alt
(2005) in seinen Untersuchungen fest, dass in Leipzig die
Mehrzahl der irrequldr dort wohnenden Migrantinnen
und Migranten auf dem Bau arbeiteten, wahrend in
Miinchen die tiberwiegende Zahl in privaten Haushalten

189 Zum Abstimmungsverhaltens Deutschlands 1990, s.o., Kapitel 2. National hat die Bundesregierung zuletzt ihre Ablehnung
in der Antwort auf eine schriftliche Frage der Abgeordneten D4ubler-Gmelin formuliert. BT-Drs. 16/1737, 2f. Siehe auch

unten Kapitel 5 dazu.
190 Art. 34 der Wiener Vertragsrechtskonvention.
191 Siehe dazu oben, Kapitel 3.

192 Dass Art. 31 Abs. 1 den Schwerpunkt auf die teleologische Auslegung legt, wird ganz liberwiegend vertreten. Z.B. Cassese

(2005), S. 179, Vitzhum (2004), S. 60.

193 Dieses Ziel ist bereits in Art. 1 Nr. 3 der Charta der Vereinten Nationen verankert.

194 Gleichlautend die Prdambeln des Zivil- und Sozialpakts: ,in der Erwédgung, dass die Charta der Vereinten Nationen die
Staaten verpflichtet, die allgemeine und wirksame Achtung der Rechte und Freiheiten des Menschen zu fordern."

195 Z.B. UN-Sozialausschuss, Allgemeine Bemerkung, Nr. 18, 24.11.2005, Rn. 18.
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als Putzhilfe oder in der Alten- und Kinderbetreuung
tatig ist."®® Letzteres trifft insbesondere auf Frauen zu;
sie arbeiten hdufig als Reinigungskraft, in der hduslichen
Alten- und Krankenpflege oder in der Sexindustrie.
Frauen, die Opfer von Menschenhandel geworden sind,
arbeiten besonders hiufig in der Sexindustrie."®’

Allen gemeinsam ist, dass sie in ihren Arbeitsverhalt-
nissen nicht abgesichert sind: in der Regel liegt kein
schriftlicher Arbeitsvertrag vor, sie missen deswegen
auf die miindlichen Zusagen der Arbeitgeberin oder
des Arbeitgebers vertrauen. Dabei stehen sie in sehr
unterschiedlichen Abhangigkeitsverhaltnissen zu ihren
Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern. Es wird immer wie-
der darauf hingewiesen, dass illegale Tatigkeit nicht
notwendig mit Billiglohn und Ausbeutung gleichzu-
setzen ist."®® So kdnnen zum Teil wegen der hohen
Nachfrage an privaten Dienstleistungen angemessene
Lohne verlangt werden und vor allem Frauen, die in
der Kinder- und Krankenpflege tétig sind, haben haufig
gute Verhandlungspositionen, weil sie den Arbeitgeber
oder die Arbeitgeberin und die Adresse kennen und
haufig auch einen Wohnungsschliissel haben."®® Bei-
spielhaft sei hier der Fall von mehreren polnischen
Krankenschwestern genannt, die sich die Pflege eines
alten Mannes teilten und t4glich 100 DM verdienten.”®
Umgekehrt konnen aber Arbeitsverhaltnissen in Privat-
haushalten auch zur Ausbeutung insbesondere von
Migrantinnen flihren. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Migrantin im Haushalt der Arbeitgeber wohnt.
Nichtregierungsorganisationen haben hier zum Teil
halbfeudale Verhdltnisse dokumentiert, in denen es zu
Gewalt und sexuellen Ubergriffen kommt, die aber wegen
der Isolierung der Frauen besonders schwer zu durch-
brechen sind.”®’

Insbesondere dann, wenn ein Migrant oder eine Migran-
tin ohne Netzwerk in Deutschland lebt, ist er oder sie

196 Alt (2005), 79.

anfallig fiir ausbeuterische Arbeitsverhéltnisse. Dies ist
haufig auf dem Bau zu beobachten. Obwohl gerade das
Baugewerbe intensiven staatlichen Kontrollen ausgesetzt
ist, werden hier viele illegale Migranten oder aber
Migranten ohne Arbeitserlaubnis eingesetzt. Aufgrund
der Internationalisierung und Verflechtung der Vertrags-
verhaltnisse ist es weder fiir die kontrollierenden Behor-
den noch fiir den einzelnen Arbeitnehmer einfach nach-
vollziehbar, wer der Arbeitgeber ist. In dieser Situation
ist es fiir den Arbeitgeber einfach, die Arbeitnehmer
um ihren Lohn zu prellen oder ihnen nur ein Bruchteil
dessen auszuzahlen, was zuvor vereinbart wurde. Teil-
weise glauben Migranten auch, dass sie legal als Werk-
vertragsnehmer beschaftigt seien, werden aber von
ihrem Arbeitgeber nicht angemeldet und sind so seine
Manévriermasse'?® Bei staatlichen Kontrollen geben
sie, von ihrem Arbeitgeber zuvor entsprechend instru-
iert, selbst an, den gesetzlich vorgeschriebenen Lohn zu
erhalten und keine Uberstunden zu machen, tatséchlich
arbeiten sie aber ein Vielfaches mehr fiir den Bruchteil
des Lohnes.2%

Zwangsarbeit miissen haufig Opfer von Menschenhan-
del leisten. Dies gilt insbesondere fiir Migrantinnen,
die gezwungen werden, in der Sexindustrie zu arbei-
ten.?** Eine Studie der GTZ iiber Opfer von Menschen-
handel aus Ruménien berichtet, dass 22 Prozent der
befragten Opfer keinen Lohn fiir ihre Arbeit erhalten
haben.2°®

Zur Durchsetzung ihrer Rechte wenden sich illegale
Migrantinnen und Migranten in der Regel nicht an
staatliche Stellen oder Gerichte, weil sie dann mit dem
Bekanntwerden ihres Aufenthalts und der Abschiebung
rechnen miissen. [hre Arbeitgeber oder Arbeitgeberinnen
drohen ihnen hdufig damit, dass sie sich gegen Miss-
brauch ihrer Rechte nicht zur Wehr setzen konnten,
weil sie illegal in Deutschland seien.

197 Ausdriicklich ist hier darauf hinzuweisen, dass nicht alle Migrantinnen, die in der Sexindustrie arbeiten, Opfer von Menschen-
handel sind. Frauen entscheiden sich bewusst fiir die Migration, um im Zielstaat als Prostituierte zu arbeiten. Wenn der
Migrationsprozess und die gewahlte Arbeitssituation frei gestaltet werden kdnnen, handelt es sich selbstverstéandlich nicht

um Menschenhandel und Zwangsprostitution.
198 Vergleiche Alscher u.a. (2001), S. 26 m.w.N.
199 Ibid.
200 Ibid.

201 Siehe Schattenbericht von agisra e.VV. zum Bericht der Bundesregierung an den Ausschuss zur Uberwachung des Uberein-
kommens zur Beseitigung jeglicher Formen der Diskriminierung gegen Frauen, S. 56.

202 Siehe Anderson (2003), S. 46.

203 Ibid, S. 46; ebenso die telefonische Aussage eines Mitarbeiters der Abteilung Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) bei der

Oberfinanzdirektion KéIn am 17.03.2006.
204 Cyrus (2005), S. 15, 16, 59.
205 GTZ (2005), S. 45.
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2. Menschenrechtliche Gewahrleistung der
Rechte in der Arbeit

a) Die Rechte in der Arbeit in der Wander-
arbeitnehmerkonvention

In der Wanderarbeitnehmerkonvention spielen die
Rechte in der Arbeit eine herausragende Rolle. Dabei
sind die Rechte in der Arbeit vom Recht auf Arbeit zu
unterscheiden. Wahrend letzteres dem Staat die Pflicht
auferlegt, dass jeder freien Zugang zum Arbeitsmarkt
hat,2% schiitzen die Rechte in der Arbeit eine Person in
einem schon bestehenden Arbeitsverhaltnis. Sie treffen
keine Aussage darliber, unter welchen Voraussetzungen
eine Person Zugang zum Arbeitsmarkt erhalt. Dabei ist
aber im Auge zu behalten, dass der Zugang zum Arbeits-
markt eng mit den Beschaftigungskonditionen und den
Rechten in der Arbeit verkniipft ist.>” So unterstreicht
der UN-Sozialausschuss, dass das Recht auf Arbeit ein
Recht auf angemessene Arbeit ist.

Wahrend der Sozialpakt in Art. 6 explizit das Recht auf
Arbeit normiert und in Art. 7f. die damit zusammen-
hangenden Rechte in der Arbeit benennt, enthdlt die
Wanderarbeitnehmerkonvention lediglich Ausfiihrungen
zu den Rechten in der Arbeit, soweit sie alle Migran-
tinnen und Migranten betreffen, das heiBt irrequlére
wie reguldre.

Das Recht auf Arbeit ist nur sehr eingeschrankt fiir legale
Migrantinnen und Migranten in Art. 52 der Konvention
enthalten, denn der Staat kann dieses Recht der regular
im Land lebenden Migrantinnen und Migranten beziig-
lich der im Heimatland erworbenen Qualifikation und
beziiglich der Dauer des Aufenthalts beschranken. Aus
der Wanderarbeitnehmerkonvention lieBe sich also bei
Ratifikation kein Anspruch auf Zugang zum Arbeits-
markt in Deutschland herleiten.

Zu den Rechten in der Arbeit enthalt die Wanderarbeit-
nehmerkonvention in drei verschiedenen Artikeln Rege-
lungen, die fiir alle Migrantinnen und Migranten, unab-
hdngig von ihrem Aufenthaltsstatus, gelten. In Art. 25
wird geregelt, dass eine Migrantin oder ein Migrant beziig-

lich des Arbeitsentgelts und der Arbeitsbedingungen, das
heiBt Uberstunden, Arbeitszeit, wichentliche Ruhe-
zeiten, bezahlter Jahresurlaub, Arbeitsschutz, Gesund-
heitsschutz und Beendigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses mit den Staatsbiirgerinnen und Staatsbiirgern des
Beschaftigungsstaates gleichbehandelt werden muss.

Art. 26 behandelt das Recht aller Migrantinnen und
Migranten, an Tatigkeiten und Veranstaltungen von
Gewerkschaften teilzunehmen, einer Gewerkschaft frei
beizutreten und Gewerkschaften um Hilfe zu bitten.

Wenn die Voraussetzungen nach nationalem Recht und
nach zwei- oder mehrseitigen internationalen Vertragen
erfiillt sind, sollen Wanderarbeitnehmer oder -nehme-
rinnen und ihre Familien gemaB Art. 27 mit den Staats-
angehdrigen des Beschaftigungsstaates beziiglich der
sozialen Sicherung gleichbehandelt werden. Unter
sozialer Sicherung sind Leistungen im Falle von Krankheit,
Invaliditit, Arbeitslosigkeit und im Alter zu verstehen.>*®

b) Die Rechte in der Arbeit in anderen
volkerrechtlichen Vertragen

Diese fiir alle Migrantinnen verbiirgten Rechte sind
auch in anderen, von Deutschland ratifizierten volker-
rechtlichen Vertrdgen zum Schutze des Einzelnen ent-
halten. So garantiert Art. 22 des Zivilpaktes die Gewerk-
schaftsfreiheit, Art. 7 und 8 des Sozialpaktes beschaftigen
sich mit den Rechten in der Arbeit. Weiterhin spielt die
ILO eine herausragende Rolle bei der Definition, welche
Standards in der Arbeit gelten missen. Zentral sind die
Kernarbeitsnormen, die 1988 in einer tripartiten Erkla-
rung von der ILO angenommen wurden und in insge-
samt 8 Konventionen enthalten sind.*®® Dariiber hinaus
hat die ILO in zahlreichen Konventionen die Mindest-
arbeitsbedingungen ausgestaltet. So verpflichtet das
ILO-Ubereinkommen iiber Leistungen bei Invaliditit
und Alter und an Hinterbliebene (ILO-Konvention Nr. 128)
die Vertragsstaaten, Leistungen fiir Invaliditat und Alter
fiir alle Bewohner der Vertragsstaaten zu gewahren.?"®
Das ILO-Ubereinkommen iiber &rztliche Betreuung und
Krankengeld (ILO-Ubereinkommen Nr.130%") etabliert
flr denselben Personenkreis eine Verpflichtung des

206 Der UN- Sozialausschuss hat sich in der allgemeinen Bemerkung Nr. 18 vom 24.11.2005 umfassend mit dem Recht auf

Arbeit befasst.

207 So auch der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine Bemerkung, Rn. 9. ausfiihrliche

Darstellung: Kérner (2003), S. 12ff.

208 ILO-Konvention Nr. 118 liber die Gleichbehandlung beziiglich der sozialen Sicherheit nennt folgende Leistungen: arztliche
Betreuung, Krankengeld, Leistungen bei Mutterschaft, Leistungen bei Invaliditat, Leistungen im Alter, Leistungen an Hin-
terbliebene, Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten, Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Familienleistungen.

209 Siehe dazu 2. Kapitel, II.
210 Deutschland hat diese Konvention am 15.01.1971 ratifiziert.
211 Von Deutschland am 08.08.1974 ratifiziert.
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Staates, die Krankenversorgung dieser Personen zu
gewihrleisten. Das ILO-Ubereinkommen iiber den bezahl-
ten Jahresurlaub (ILO-Konvention Nr. 132) sieht einen
Anspruch auf mindestens drei Wochen Jahresurlaub
flir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vor, die
im Veertragsstaat ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben?'
Auch fiir spezifische Berufsgruppen wie Personen, die
auf dem Bau arbeiten, hat die ILO in Konventionen die
Pflichten des Vertragsstaates geregelt.?"

c) Die Rechte in der Arbeit in der
Europiischen Sozialcharta

Auf europdischer Ebene ist schlieBlich noch die Euro-
paische Sozialcharta zu nennen, die die in der Wander-
arbeitnehmerkonvention genannten Rechte in Art. 2,
3 und 4 regelt. Dabei regelt Art. 2 das Recht auf gerech-
te Arbeitsbedingungen. Dazu gehort die Verpflichtung
des Staates, fiir angemessene tégliche und wdchentliche
Arbeitszeiten zu sorgen, bezahlte Feiertage vorzusehen,
bezahlten Jahresurlaub von mindestens zwei Wochen
sicherzustellen, bei gefdhrlichen oder gesundheits-
schadlichen Arbeiten dariiber hinaus bezahlten Urlaub
oder kiirzere Arbeitszeiten vorzuschreiben und schlieB3-
lich wochentliche Ruhezeiten sicherzustellen. Art. 3
befasst sich mit dem Recht auf sichere und gesunde
Arbeitsbedingungen, die den Staat dazu verpflichten,
Sicherheits- und Gesundheitsvorschriften zu erlassen
und die Umsetzung und Einhaltung dieser Vorschriften
zu kontrollieren. Art. 4 schlieBlich beinhaltet das Recht
auf gerechtes Arbeitsentgelt. Dazu gehort die Pflicht des
Staates, das Recht der Arbeitnehmer auf ein Arbeits-
entgelt anzuerkennen, um damit sich und seiner Familie
einen angemessenen Lebensstandard zu sichern, das
Recht auf Zahlung erhdhter Lohnsitze fiir Uberstunden,
das Recht auf gleiche Entlohnung von Ménnern und
Frauen und das Recht, Lohnabziige nur in engen Grenzen
zuzulassen.

All diese Ubereinkommen sind von Deutschland ratifi-
ziert worden.

d) Europarechtlicher Schutz der Rechte in der Arbeit

SchlieBlich spielen auch europarechtliche Vorschriften,
die Art. 39 bis 42 des EG-Vertrages konkretisieren und
umsetzen, eine Rolle. Art. 39ff. EG-Vertrag bestimmen
die Freiziigigkeit und Gleichbehandlung der Arbeit-
nehmer in allen EU-Mitgliedstaaten.”'* Dabei gelten
diese Regelungen fiir die Staatsangehdrigen der alten
EU-Staaten und ihre Familienangehdrige. Fiir die neuen
EU-Staaten mit Ausnahme von Malta und Zypern gelten
in Deutschland Ubergangsregelungen, die die Freiziigig-
keit einschranken.

3. Die Rechte in der Arbeit im deutschen Recht

Wenn Migrantinnen und Migranten in ihren Rechten in
der Arbeit verletzt werden, so sind sie nach deutschem
Recht umfassend geschiitzt, unabhéngig davon, ob sie
sich mit oder ohne Aufenthaltstitel in Deutschland auf-
halten oder ob sie im Besitz einer Arbeitserlaubnis sind.
Damit entspricht das deutsche Recht den internationalen
Verpflichtungen, die Deutschland beziiglich der Rechte
in der Arbeit hat.

Regelungen zum Arbeitsrecht finden sich in zahlreichen
Gesetzen, dariiber hinaus spielen das EU-Gemein-
schaftsrecht und die Tarifvertrdge eine herausragende
Rolle. SchlieBlich hat die Rechtsprechung das deutsche
Recht weiterentwickelt und konkretisiert. Angesichts
dieser Komplexitdt werden im Folgenden nur die Grund-
zlige des deutschen Arbeitsrechts, die internationalen
menschenrechtlichen Verpflichtungen entsprechen,
dargestellt.

Die Gleichbehandlung auslandischer Arbeitnehmer mit
deutschen Arbeitnehmern ist verfassungsrechtlich in
Art. 3 Abs. 1 und 3 des Grundgesetz (GG) verankert.
Zwar ist in der Literatur umstritten, ob sich das Diskri-
minierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG auch auf Staats-
angehdrigkeit bezieht,”'® das Bundesarbeitsgericht hat

212 Deutschland hat diese Konvention am 30.04.1975 ratifiziert. Es hat den Mindesturlaub bei Ratifizierung auf 18 Tage fest-
gelegt. Die Konvention ist vom Bundesarbeitsgericht immer wieder herangezogen worden, zum Beispiel BAG vom 28.11.1990,

in NZA 91, 423.

213 So zum Beispiel im ILO-Ubereinkommen tiber den Arbeitschutz im Bauwesen (ILO-Konvention Nr. 167), die von Deutschland

am 18.11.1993 ratifiziert wurde.

214 Diese Rechte sind in verschiedenen Sekund&rrechtsakten der EU konkretisiert worden: z.B. VO 161/68 betreffend die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit und VO 1408/71 betreffend die Angleichung der Sozialversicherungssysteme.

215 Gubelt, in Sachs (2003), Art. 3, Rn. 99 bejaht dies mit der Begriindung, dass nur so der Grundrechtsschutz fiir Auslander effektiv
gewdhrleistet werden kann. Danach leitet sich die Staatsangehdrigkeit entweder aus der ,Heimat" oder aus der ,Herkunft"
im Sinne des Art. 3 Ill GG ab. Das BVerwG hat dies verneint: BVerwGE 22, 66.
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aber fiir das Arbeitsrecht anerkannt, dass es einen allge-
mein arbeitsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz gibt, der
inhaltlich durch Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt wird. Danach
sind ausléndische und inldndische Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer gleich zu behandeln.?'®

Dementsprechend kniipfen alle Regelungen des deut-
schen Arbeitsrechts an das Bestehen eines Arbeitsver-
héltnisses oder Beschaftigungsverhaltnisses an, nicht
aber an der Staatsangehorigkeit des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin. § 7 Abs. 1 des 4. Buches des
Sozialgesetzbuches (SGB IV) definiert Beschéftigung
als nichtselbstandige Arbeit insbesondere in einem Arbeits-
verhaltnis. Nichtselbstandige Arbeit liegt in der Regel
vor, wenn der Arbeitnehmer personlich vom Arbeitgeber
abhéngig ist und fiir Zeit, Dauer und Art der Ausfiihrung
der Beschaftigung dem umfassenden Weisungsrecht
des Arbeitgebers unterliegt."”

In der Regel wird ein Arbeitsverhéltnis durch den Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages begriindet. Wenn der
Arbeitsvertrag aber Regelungen enthdlt, die gegen ein
gesetzliches Verbot verstoBen oder die sittenwidrig
sind, dann ist er in diesen Teilen nichtig.2'® Ein gesetzliches
Verbot besteht zum Beispiel im Fall der Schwarzarbeits-
abrede, wenn also Arbeitnehmer und Arbeitgeber ver-
einbaren, weder Sozialabgaben noch Steuern zu zahlen,
oder im Falle der Beschaftigung eines Ausldnders oder
einer Auslanderin, die nicht arbeiten diirfen.”' Sitten-
widrig wegen Wucher ist ein Vertrag, der eine Lohn-
vereinbarung enthalt, bei der der Wert der Arbeitsleistung
und das Entgelt in einem auffallenden Missverhaltnis
zueinander stehen, insbesondere, wenn der Lohn weit
unter dem Durchschnittslohn fiir vergleichbare Tatig-
keit liegt.

Das Arbeitsverhaltnis einer Prostituierten ist dagegen
spatestens mit Einfiihrung des Prostitutionsgesetzes

216 Zum Beispiel BAGE 71, 29, 23f.
217 Siehe Schaub (2002) IV. Buch, § 29 11 3.
218 §§ 134, 138 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB).

vom 2001 nicht mehr als sittenwidrig einzustufen.”*
Vielmehr ist durch das Prostitutionsgesetz klargestellt
worden, dass ein sozialversicherungspflichtiges Ar-
beitsverhdltnis dann besteht, wenn die Prostituierte
und der Bordellbetreiber eine Vereinbarung uber die
Hohe des Lohnes und Ort und Zeit der Ausiibung ab-
geschlossen haben.?'

Auch wenn ein Arbeitsvertrag nichtig oder teilnichtig
ist, fiihrt das nicht dazu, dass der Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin schutzlos ist. Vielmehr besteht fiir die
Vergangenheit, also fiir die bereits geleistete Arbeit,
ein so genanntes faktisches Arbeitsverhdltnis, dessen
Ausgestaltung sich nach den gesetzlichen Regelungen
tiber ein Arbeitsverhdltnis richtet. Ist zum Beispiel die
Lohnvereinbarung wegen Wucher?? sittenwidrig, so
bestimmt sich die Hohe des Lohnes nach der Gblichen
Vergiitung, die fiir vergleichbare Tatigkeiten bezahlt
wird.??* Im Baugewerbe ist die iibliche Vergiitung durch
Tarifvertrag geregelt.

Die Arbeitsbedingungen sind insbesondere in folgenden
Gesetzen ndher ausgestaltet, in denen nicht nach der
Staatsangehdrigkeit des Arbeitnehmers unterschieden
wird: Im Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) ist der Anspruch
auf bezahlten Jahresurlaub geregelt. Der gesetzliche
Mindesturlaub liegt bei 24 Werktagen pro Beschafti-
gungsjahr. Wird dieser nicht in Anspruch genommen
und ist das Beschaftigungsverhaltnis beendet, so kann
der Urlaubsanspruch abgegolten werden.

Regelungen zur Arbeitszeit sind im Arbeitszeitgesetz
(ArbZG) enthalten. Dieses gilt nach dem Territorial-
prinzip fiir alle sich in Deutschland aufhaltenden
Personen. Danach betrdgt die gesetzliche Héchst-
arbeitszeit taglich acht Stunden, sie kann auf bis zu
zehn Stunden tdglich erhdht werden, muss dann aber
innerhalb von 24 Wochen wieder ausgeglichen werden.22*

219 GemiB § 284 des 3. Buches des Sozialgesetzbuches (SGB I11) bedarf es einer Genehmigung der Bundesagentur fiir Arbeit,
wenn Staatsangehorige der neuen EU-Mitgliedstaaten in Deutschland arbeiten wollen. GemaB § 18 Abs. 2 AufenthG bedarf
es in allen anderen Fallen fiir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis regelmaBig der Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit. (Einzelheiten und Ausnahmen von der Zustimmungspflicht sind in der Beschiftigungsverordnung vom 22.11.2004
geregelt.) GemiB § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB IIl handelt eine Person, die einen statuslosen Ausldnder beschaftigt, ordnungs-
widrig. Die Ausldnderin handelt gemaB § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB Il ordnungswidrig, wenn sie ohne Erlaubnis oder ohne
Aufenthaltstitel arbeitet. GemdB § 10 Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz (SchwarzArbG) begeht derjenige eine Straftat,
der eine Ausldnderin ohne Aufenthaltsgenehmigung beschaftigt und diese zu wesentlich ungiinstigeren Bedingungen
beschiftigt als eine deutsche Arbeitnehmerin in vergleichbarer Tatigkeit.

220 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (2006), § 611, RN. 416., A.A. Palandt (2004), Anhang zu § 138 BGB, RN. Er
begriindet die Sittenwidrigkeit damit, dass das Anbieten von sexuellen Dienstleistungen gegen die Menschenwiirde verstoBe.

221 Siehe 8§ 1f. ProstG und die Begriindung zum Prostitutionsgesetz, Bundestagsdrucksache 14/5968.

222 Siehe zur Einordnung des Arbeitsverhaltnisses als Wucher zum Beispiel Urteil des BGH vom 22. April 1997 - 1 StR 701/96,

EzA StGB § 302a Nr. 1.
223 §612 Abs. 2 BGB.

224 § 3 ArbzG. Dariiber hinaus enthéalt das ArbZG Sonderregelungen fiir Nacht- und Schichtarbeiter.



Probleme des Menschenrechtsschutzes von Migrantinnen und Migranten in Deutschland 4 .

Derjenige, der einen Arbeitnehmer langer als zehn Stun-
den beschaftigt oder die Uberschreitung der Zehn-
Stunden-Grenze duldet, handelt ordnungswidrig.**®

Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem
Arbeitnehmer beziiglich Leben und Gesundheit ist in
Grundziigen in §§ 617f. BGB geregelt. Dariiber hinaus
ist der Arbeitsschutz im Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG)
geregelt.

Auch beziiglich der in Deutschland existierenden Sozi-
alversicherungen unterscheidet das deutsche Recht
nicht zwischen auslandischen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern einerseits und deutschen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern andererseits. Das Sozial-
versicherungsrecht bestimmt, dass alle Personen, die
in einem Beschaftigungsverhdltnis stehen, sozialver-
sicherungspflichtig sind.?*® Diese Pflicht ist fiir die
Krankenversicherung in & 5 Abs. 1 Nr. 1 des 5. Buches
des Sozialgesetzbuches (SGB V), fiir die Unfallversiche-
rung in § 2 Abs. 1 des 7. Buches des Sozialgesetzbuches
(SGB VII) und fiir die Rentenversicherung gemdB § 1
Abs. 1 Nr. 1 des 6. Buches des Sozialgesetzbuches (SGB
VI) konkretisiert. Die Sozialversicherungspflicht besteht
auch, wenn das Arbeitsverhaltnis wegen eines gesetz-
lichen Verbotes oder Sittenwidrigkeit nichtig oder teil-
nichtig ist.%” Die Pflicht zur Meldung der Beschaftigung
und zur Abfiihrung der Sozialversicherungsabgaben
obliegt dem Arbeitgeber. Dieser muss bei Beginn der
Beschéftigung die Sozialversicherungstrdger liber die
Beschéftigung informieren und ist zur Abfiihrung der
gesetzlich festgelegten Beitrige verpflichtet.??® Tut er
das nicht, so begeht er eine Ordnungswidrigkeit.

Wahrend die Beitrage zur Kranken- und Rentenversi-
cherung halftig vom Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu
tragen sind, hat fiir die Unfallversicherung ausschlieBlich
der Arbeitgeber aufzukommen.??® Auch die Arbeitslo-
senversicherung ist eine Pflichtversicherung fiir alle
Personen, die in einem Beschiftigungsverhaltnis stehen.°

Dieser kurze Uberblick zeigt, dass in Deutschland alle
Migrantinnen und Migranten in ihren Arbeitsbedin-
gungen den deutschen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern rechtlich gleichgestellt sind. Dennoch haben

225 §22 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG.
226 §2Abs. Il Nr. 1SGB IV.

Migrantinnen und Migranten insbesondere Probleme
bei der Durchsetzung ihrer Rechte.

4. Probleme in der Durchsetzung der Rechte in
der Arbeit in Deutschland

a) Irrequldre Migrantinnen und Migranten

Zwar haben auch irreguldr in Deutschland lebende
Personen nach geltendem Recht die Mdglichkeit, faire
Arbeitsbedingungen zur Not auch gerichtlich durch-
zusetzen. Klagen beim Arbeitsgericht aus dem Arbeits-
verhiltnis sind gemaB § 2 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG)
maoglich. Sozialversicherungsrechtliche Leistungen kon-
nen vor dem Sozialgericht eingeklagt werden (§ 51
Sozialgerichtsgesetz - SGG). Diese Klagen kdnnen auch
aus dem Ausland geflihrt werden. Voraussetzung ist
dann, dass sich der Klager oder die Kldgerin von einem
in Deutschland niedergelassenen Rechtsanwalt vertre-
ten 14Bt.

Die Klageerhebung ist aber fiir die Betroffenen, die sich
noch in Deutschland aufhalten, immer mit der Gefahr
verbunden, dass die Auslanderbehdrde ihren Aufenthalt
in Deutschland erfahrt und die Abschiebung einleitet,
denn auch Gerichte sind verpflichtet, Kenntnisse Gber
den Aufenthaltsstatus einer Ausldnderin oder eines
Auslanders, die sie in Erfiillung ihrer Aufgaben erfahren,
an die Ausldnderbehdrden oder an die Polizeibehdrden
zu melden.?®' Dies ist nicht nur in § 87 Abs. 2 AufenthG
festgeschrieben, sondern auch in § 13 Abs. 2 SchwarzArbG
und § 405 Abs. 6 SGB I1l. Wahrend die letztgenannten
Vorschriften Ausnahmen von der Ubermittlungspflicht
zulassen, wenn schutzwiirdige Interessen des Betroffenen
dem entgegenstehen, besteht diese Ausnahme bei § 87
Abs. 2 AufenthG nicht. Hier hat das Arbeitsgericht die
Auslanderbehdrde liber eine Auslénderin oder einen
Auslander ohne Aufenthaltstitel zu informieren, wenn es
davon in Erfiillung seiner Aufgaben Kenntnis erlangt hat.

Wann dies der Fall ist, wird von den Arbeitsgerichten in
der Praxis unterschiedlich ausgelegt. Zum Teil wird die
Auffassung vertreten, dass nur solche Informationen
in Erfiillung der Aufgaben des Gerichts erlangt werden,

227 Siehe Urteil des Bundessozialgerichts vom 10.08.2000, Az. B 12 KR 21/98, das ausdriicklich feststellte, dass eine eventuelle
Sittenwidrigkeit einer Tatigkeit der Sozialversicherungspflicht nicht entgegensteht.

228 8§ 28a, 28e SGB IV.

229 §249SGBVund & 168 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI und § 150 SGB VII.

230 §24 Abs. 1 SGB III.

231 Siehe Nr. 87.2.03 der vorldufigen Anwendungshinweise des BMI zum Zuwanderungsgesetz, die insofern wortgleich mit den
friiheren Verwaltungsvorschriften zum Ausléndergesetz sind.
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die fiir die Losung einer arbeitsrechtlichen Streitigkeit
erforderlich sind.**> Nach dieser Meinung gehdren aber
nicht die Angaben zum Aufenthaltsstatus dazu. Zum
Teil wird genau dies bestritten und eine Meldepflicht an
die Ausldnderbehdrden bejaht.2*? Diese Unsicherheit
fiihrt in der Praxis dazu, dass sich Menschen, die ohne
Aufenthaltstitel in Deutschland arbeiten, nicht sicher
sein kdnnen, ob durch die Klage vor dem Arbeitsgericht
der Auslanderbehdrde ihr Aufenthalt bekannt wird.?**

Trotz dieser Unsicherheit hat es in der Vergangenheit
erfolgreiche Klagen von Arbeitsmigranten und Arbeits-
migrantinnen gegeben. So hat eine Polin, die als Putz-
frau in einem Privathaushalt gearbeitet hatte, gegen
ihren Arbeitgeber geklagt. Sie hatte sich wahrend der
Arbeit an der Fingerkuppe verletzt. Infolge der Verletzung
musste die Fingerkuppe amputiert werden. Die Arbeit-
geber, eine Familie aus Lehrte, bestritten, dass die Polin
bei ihnen beschaftigt war. Vielmehr sei sie Mitglied einer
Wohngemeinschaft und habe in diesem Zusammen-
hang Hausarbeiten verrichtet. Das Gericht folgte diesen
Ausfiihrungen nicht und verurteilte die Familie zur
Zahlung des Lohnes und zu einer Entgeltzahlung im
Krankheitsfalle.*® Zudem erhielt die Polin wegen der
eingeschrankten Arbeitsfahigkeit Leistungen aus der
Unfallversicherung.

Diese Klage war aber nur mdglich, weil die klagende
Frau von einer Hilfsorganisation unterstiitzt wurde.

Hier zeigt sich ein weiteres Problem: Die betroffenen
Personen kennen oftmals ihre Rechte nicht. Vielfach
werden sie von ihren Arbeitgebern und Arbeitgeberin-
nen in die Irre gefiihrt. Die vermeintliche Rechtlosigkeit
ihrer Situation ist in diesen Féllen ein Mittel, den Druck
auf die betroffene Person zu erhéhen. In der Literatur
werden immer wieder Beispiele angefiihrt, in denen
Arbeitgeber gerade die Statuslosigkeit gegeniiber dem
Migranten oder der Migrantin unterstrichen haben und

232 Fodor in Alt/Fordor (2001), S. 154.

damit gedroht haben, die Behdrden lber seinen oder
ihren Aufenthalt zu informieren.?*® Mit dieser Drohung
besteht fiir einen Arbeitgeber oder eine Arbeitgeberin
auch die Mdglichkeit, die Arbeitsbedingungen konti-
nuierlich zu verschlechtern. So berichtete eine ruma-
nische Frau, die als Altenpflegerin in Berlin arbeitete,
dass ihre Arbeitgeberin den Lohn von anfénglich sieben
Euro pro Stunde auf vier Euro pro Stunde gesenkt hatte
und ihr in einer Auseinandersetzung vorhielt, dass sie

.doch eh illegal hier" sei.”*’

Bereits vor der Einreise spielt der Mangel an Informatio-
nen fiir die Entscheidung von irrequlér in Deutschland
lebenden Migrantinnen und Migranten eine Rolle. So
gaben in einer Studie der Europdischen Kommission
64 Prozent der befragten Frauen, die Opfer von Frauen-
handel geworden waren, an, dass sie von den Arbeits-
vermittlern tiber die Arbeitsmdglichkeiten und -bedin-
gungen getiuscht wurden.?*® Die Versprechungen der
Arbeitsvermittler waren ausschlaggebend dafiir, dass
sich diese Frauen fiir eine Einreise in die EU entschieden.

Informationen iiber ihre Rechte erhalten Migrantin-
nen und Migranten nur durch Nichtregierungsorgani-
sationen?*® und seit einigen Jahren auch von Gewerk-
schaften. Staatliche Einrichtungen informieren die
Migrantinnen und Migranten dagegen in der Regel
nicht Gber ihre Rechte. Insbesondere die Zollbehorden,
deren Aufgabe die Bekdmpfung der Schwarzarbeit ist,
sehen es nicht als ihre Aufgabe an, die entdeckten
schwarzarbeitenden Migrantinnen und Migranten liber
ihre Rechte zu informieren.2*°

So berichtete ein Vertreter des Zollfahndungsdienstes
des Zollkriminalamtes (ZKA) von einem Fall, in dem bei
der Durchsuchung eines Restaurants ein Chinese fest-
genommen wurde, der umgerechnet 1,54 Euro Stun-
denlohn verdient und bis zu 18 Stunden taglich gear-
beitet hatte. Unmittelbar nach der Einreise nach

233 Fiir eine Darstellung des Problems: Schneider-Schahn (2001), S. 2.

234 So im Ergebnis auch: Rechte aus dem Arbeitsverhiltnis, Schriftenreihe Migration&tArbeitswelt, Dezember 2004, S. 14.

235 Arbeitsgericht Hannover, Urteil vom 15.01.2003, Az. 13Ca268/02. Berichtet von Cyrus (2005), ohne Seitenangabe.

236 ZB. Alscher/Miinz/Ozcan (2001), 26, Cyrus, (2005), S. 53ff.; United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute,
Trafficking in Women from Romania into Germany, Comprehensive Report, (2005), S. 12.

237 Evangelisches Missionswerk (2004), S. 8.

238 Commission of the European Communities DG Justice & Home Affairs, Research based on case studies of victims of trafficking

in human beings in 3 EU Member States, S. 24.

239 Das Projekt ZAPO - Zentrale Integrierte Anlaufstelle fiir Pendlerlnnen aus Osteuropa - beriet von 1997 bis 2004 Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die sich ohne Aufenthaltstitel in Deutschland aufhielten, liber ihre Rechte und hat dabei
weitreichende Erfahrungen mit der Praxis von Arbeitsgerichten gemacht. Jahrlich beriet diese Einrichtung zirka 100
Migrantinnen und Migranten. Ein Beratungsleitfaden von 2003, der noch immer niitzliche Informationen enthilt, ist ein-
gestellt unter: www.labournet.de/diskussion/wipo/migration/zapo.html (besucht am 07.03.2006)

240 Telefonische Auskunft eines Vertreters der Zentralstelle des Zollfahndungsdienstes bei der Oberfinanzdirektion KéIn vom

17.03.2006.
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Deutschland hatte der Arbeitgeber den Pass, der ein
gliltiges Visum enthielt, zerrissen. Die Zollfahnder nahmen
den Chinesen fest und er kam in die Abschiebungs-
haft.2*' Uber bestehende Anspriiche gegen seine Arbeit-
geber informierte der Zollfahndungsdienst den Mann
nicht.

Dieses Beispiel ist exemplarisch fiir die Arbeit insbe-
sondere der Polizei- und Ordnungsbeh&rden. Wahrend
der Kontrollen von Arbeitsplatzen sind sie ausschlieB-
lich auf die Verfolgung von Schwarzarbeit und anderer
Straftatbestdnde konzentriert. Auslédnderinnen und Aus-
ldnder, die sie dort ohne Aufenthaltstitel antreffen,
werden als Straftdter wahrgenommen. Dabei libersehen
die Polizei- und Ordnungsbehdrden, dass diese Personen
auch Opfer von Straftaten sein kdnnten, die ihre Rech-
te nicht kennen. Zu diesen Rechten gehdren neben dem
Lohnanspruch gegen die Arbeitgeber auch die sozial-
versicherungsrechtlichen Anwartschaften, insbesondere
die Rentenanwartschaften, die Migrantinnen und Migran-
ten durch ihre Arbeit erworben haben.**? Die Bundes-
regierung hat in einem Bericht im Juli 2005 dariiber
informiert, dass im Jahr 2004 in 45.003 Verdachtsfallen
Nachforderungen der Sozialversicherungen in Hohe
von 154.623.635,38 Euro gestellt wurden.2** Teile dieser
Nachforderungen resultieren auch aus der Schwarzar-
beit von illegalen Migrantinnen und Migranten. Von
ihren erarbeiteten Anspriichen profitieren also die
Sozialversicherungen, nicht aber die Migrantinnen und
Migranten selbst.

b) Saisonarbeitnehmerinnen und Saisonarbeitnehmer

Saisonarbeitnehmerinnen und Saisonarbeitnehmer sind
berechtigt, fiir einen bestimmten Zeitraum - in der Regel
drei Monate - in Deutschland liberwiegend in der Land-
wirtschaft oder der Gastronomie zu arbeiten. Wenn sie
aus einem Drittstaat einreisen, bendtigen sie ein Visum,
das zur Aufnahme der Saisonarbeit berechtigt. Reisen
sie aus den neuen EU-Mitgliedstaaten ein, bendtigen sie
lediglich eine Arbeitsgenehmigung, die sie nach der
Einreise nach Deutschland erhalten. Die Vermittlung

erfolgt durch die Zentralstelle fiir Arbeitsvermittlung
der Bundesagentur fiir Arbeit (ZAV).

Wahrend ihrer Beschaftigung unterliegen sie dem deut-
schen Arbeitsrecht und sind in Deutschland sozialver-
sicherungspflichtig. Etwas anderes gilt fiir Staatsan-
gehdrige der neuen EU-Mitgliedstaaten; wenn sie in
ihrem Herkunftsland weiterhin sozialversicherungs-
pflichtig sind, werden die wéhrend der Saisonarbeit
entstehenden Sozialversicherungsbeitrage an die So-
zialversicherungen im Heimatland iiberwiesen.?**

Nach ihrer Einreise treffen Saisonarbeitnehmerinnen
und -nehmer zum Teil auf Arbeitsbedingungen, die we-
der vertraglich vereinbart waren, noch mit gesetzli-
chen Regelungen libereinstimmen. Insbesondere die
Gewerkschaften weisen immer wieder auf Missstande
hin. So berichtete die IG BAU im Jahr 2005 dariiber,
dass die Unterbringung von Erntehelfern in vielen Fal-
len nicht angemessen sei.?*®

Ein weiteres Beispiel veranschaulicht das Problem:
Ruménische Spargelstecherinnen kamen im Jahr 2004
nach Deutschland. Ihre Arbeitsvertrdge sahen 60 Ar-
beitstage und den gesetzlichen Mindestlohn vor. Den-
noch zahlte der Bauer nur einen Bruchteil des Lohnes.
Dariiber hinaus zog er zuviel Geld fiir Kost und Logis ab.
SchlieBlich machte er geltend, dass er Sozialversiche-
rungsbeitrdge geleistet habe und zog diese vom Lohn
ab. Die Saisonarbeiterinnen beschwerten sich darauf-
hin beim Arbeitsamt, das selbst keine MaBnahme er-
griff, sondern sie an eine Beratungsstelle verwies. Mit
deren Hilfe klagten sie erfolgreich beim Arbeitsgericht
gegen den Bauern.2*

Auch hier liegt das Problem in der mangelnden Infor-
mation der Migrantinnen und Migranten Uber ihre
Rechte. Zunehmend libernehmen es Gewerkschaften,
Saisonarbeitnehmerinnen und Saisonarbeitnehmer zu
informieren. Hervorzuheben ist dabei der Européische
Verband der Wanderarbeitnehmer, der mit Unterstiitzung

241 Beispiel berichtet von einem Vertreter der Zollfahndungskommission Berlin des ZKA auf einer Tagung des DGB am
30.11.2005 zum Umgang mit illegalen Ausldndern in Deutschland in Berlin.

242 Opfer von Menschenhandel haben dariiber hinaus neben der strafrechtlichen Mdglichkeit, als Nebenkldger aufzutreten,
auch zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche gegen ihre Arbeitgeber.

243 Unterrichtung durch die Bundesregierung - Zehnter Bericht der Bundesregierung liber die Auswirkungen des Gesetzes zur
Bekdmpfung der illegalen Beschaftigung - BillBG -, 20.07.2005, BT-Drs. 15/5934, S. 14.

244 Das ist geregelt in Verordnung (EWG) 1408/71. Diese Verordnung regelt die Gleichwertigkeit und gegenseitige Anerkennung

der Sozialversicherungssysteme in den EU-Mitgliedstaaten.
245 Pressemitteilung der IG BAU vom 05.03.2005.
246 Aus: Heck (2005), ohne Seitenangabe.
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der IG BAU im Jahr 2004 gegriindet wurde, um insbe-
sondere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus Ost-
europa zu unterstiitzen.?*’ Staatliche Stellen erteilen
nur unzureichend Auskunft. So erhalten die Saisonar-
beitnehmerinnen und Saisonarbeitnehmer vor ihrer
Einreise nach Deutschland keine Informationen von den
visumsausstellenden deutschen Konsulaten iber ihre
Rechte als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
Deutschland. Auch in Deutschland werden sie von den
Arbeitsdmtern nur unzureichend informiert. Zwar bietet
die Bundesagentur ein Merkblatt fiir die Arbeitgeber
von Saisonarbeitnehmerinnen und Saisonarbeitnehmer
an, nicht aber fiir die Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen selbst.2*® Fiir ausldndische Beschiftigte aus der
EU existiert lediglich ein allgemeines Merkblatt tber
Arbeitsbedingungen in Deutschland.?*®

5. Bewertung

Die vorliegende Darstellung zeigt, dass Deutschland
bereits heute einen groBen Teil seiner internationalen
Verpflichtungen umgesetzt hat. Insbesondere die
Gleichbehandlung von Ausldnderinnen und Ausléndern
mit Deutschen ist gesetzlich umfassend gewdhrleistet.
Dennoch kommt es bei der Durchsetzung dieser Rechte
nach wie vor zu erheblichen Problemen fiir die Migran-
tinnen und Migranten.

Ein Problem insbesondere fiir Migrantinnen und Mi-
granten, die sich ohne Aufenthaltsstatus oder aber ohne
Arbeitserlaubnis in Deutschland aufhalten, besteht dar-
in, dass sie ihre Rechte nur um den Preis des Bekannt-
werdens ihres Aufenthalts durchsetzen kdnnen. Dies
fiihrt dazu, dass sie sich nicht an staatliche Stellen
wenden, um ihre Interessen durchzusetzen. Diese Praxis
kann auch dazu flihren, dass sich Migrantinnen und Mi-
granten informeller und zum Teil auch krimineller Mittel
bedienen, um ihre Anspriiche durchzusetzen. So beschrieb
ein brasilianischer Bauarbeiter, dass er gemeinsam mit
anderen Kollegen seinen Arbeitgeber damit bedrohte,
dessen zweijdhrige Tochter zu entfiihren, wenn er den
Lohn nicht zahlen wiirde.?*

Art. 83 der Wanderarbeitnehmerkonvention verpflichtet
die Staaten, dafiir Sorge zu tragen, dass jeder, der in

seinen Rechten aus der Konvention verletzt ist, eine
wirksame Beschwerde einlegen kann. Dabei ist der Begriff
.Wwirksam" so zu verstehen, dass die Beschwerde auch
tatsachlich eingelegt werden kann. Die rechtliche Mog-
lichkeit allein reicht dann nicht aus, wenn andere Um-
stande dazu fiihren, dass der Rechtsweg von den Betrof-
fenen nicht beschritten wird. Der Staat ist in solchen
Fallen verpflichtet, die Zugangsschwellen zu senken.
Diese Pflicht ist auch in anderen internationalen Men-
schenrechtsvertragen, die von Deutschland ratifiziert
wurden, insbesondere in Art. 2 und 14 des Zivilpakts, der
das Recht auf ein faires Verfahren fiir alle im Hoheits-
gebiet des Staates lebende Personen festlegt, ver-
biirgt.?®' Deutschland obliegt es deswegen, die Rechts-
weggarantie so auszugestalten, dass der Rechtsweg
auch tatsdchlich in Anspruch genommen wird.

Ein weiteres Problem ist, dass die Betroffenen selbst
ihre Rechte nicht kennen und deswegen Anspriiche,
die ihnen aus einem Arbeitsverhaltnis zustehen, nicht
durchsetzen. In Anerkenntnis der Tatsache, dass Migran-
tinnen und Migranten in vielen Féllen wegen der man-
gelnden Kenntnis der Sprache und des Rechtssystems
ihre Anspriiche nicht durchsetzen kénnen, verlangt Art. 33
der Wanderarbeitnehmerkonvention von den Vertrags-
staaten, Migrantinnen und Migranten liber ihre Rechte
aus der Konvention zu informieren. Diese Pflicht trifft
neben dem Beschéaftigungsstaat auch den Herkunfts-
und Durchgangsstaat. Bereits vor der Einreise sollen
Migrantinnen und Migranten {iber ,die Voraussetzungen
fuir die Zulassung, ihre Rechte und Pflichten nach den
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten des betreffen-
den Staates" aufgeklart werden, wie es in Art. 33 Abs. 1 b)
heiBt. Aufkldrung tiber die Rechte und Pflichten bereits
vor der Einreise ist ein wichtiges Instrument, um Men-
schen vor Ausbeutung und Tauschung zu schiitzen.?*?

Die Pflicht zur Information ist bereits im Jahr 1986
vom Menschenrechtsausschuss in Bezug auf den Zivil-
pakt hervorgehoben worden. In der allgemeinen Bemer-
kung Nr. 15 vom 11. April 1986 unterstrich der Ausschuss,
dass ,der Pakt (...) Ausldndern einen uneingeschrankten
Schutz beziiglich der garantierten Rechte (gewahrt),
und die Vertragsstaaten (...) diese Vorschriften in ihrer
Gesetzgebung und in ihrer Praxis befolgen (sollten).
Die Vertragsstaaten sollen sicherstellen, dass die

247 Fir mehr Informationen dazu siehe: http://www.migrant-workers-union.org/deutsch/deutsch.htm.
248 Siehe Merkblatt fiir Arbeitgeber zur Vermittlung und Beschaftigung von Saisonarbeitnehmern und Schaustellergehilfen

(Stand: Januar 2006 ).

249 Bundesagentur fiir Arbeit: ,Leben und Arbeiten in Deutschland"”

250 Cyrus, (2005), S. 34, und Alscher/Miinz/Ozcan (2001), S. 27 fiir weitere Beispiele.

251 Der Menschenrechtsausschuss hat in seiner allgemeinen Bemerkung Nr. 13 vom 13.04.1984 ausgefiihrt, welche allgemei-
nen Verpflichtungen damit verbunden sind. Siehe: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2004), S. 56.

252 Siehe auch lhme (2004), S. 76f.
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Bestimmungen des Paktes und die garantierten Rechte
den ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Auslan-
dern zur Kenntnis gebracht werden kann."?** Auch hier
zeigt sich, dass Deutschland bereits nach den jetzigen
internationalen Verpflichtungen addquate Informatio-
nen fiir Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeit-
nehmer bereithalten muss.

Zudem kann auch die Abschiebung zur Folge haben,
dass Anspriiche nicht weiter verfolgt werden. Aus diesem
Grund schreibt die Wanderarbeitnehmerkonvention in
Art. 22 Abs. 6 vor, dass im Falle einer Ausweisung dem
Betroffenen vor oder nach der Abreise?** angemessene
Gelegenheit zu geben ist, sich alle Lohnanspriiche und
sonstigen Anspriiche, die er gegebenenfalls hat, abgel-
ten zu lassen. Auch dies setzt voraus, dass die betroffe-
ne Person ihre Rechte kennt.

Deutsche Behdrden, insbesondere die Polizei- und Ord-
nungsbehdrden kommen dieser Verpflichtung nur unzu-
reichend nach. Weder bei vor der Einreise eines legal
nach Deutschland kommenden Migranten, noch bei
der Festnahme eines irrequldr in Deutschland lebenden
Migranten informieren die Behérden die betroffene
Person angemessen liber die ihr zustehenden Rechte.

[Il. Das Recht auf Gesundheit

1. Situation der illegalen Migrantinnen und
Migranten

[llegal in Deutschland lebende Migrantinnen und Mi-
granten nehmen das dffentliche Gesundheitssystem hau-
fig nicht in Anspruch. Da sie in der Regel nicht kranken-
versichert sind, miissten sie zur Inanspruchnahme des
Gesundheitssystems Kontakt mit den Sozialamtern auf-

253 Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2004), S. 65.

nehmen. Das wiirde aber das Bekanntwerden ihres Auf-
enthalts in Deutschlands bedeuten. Die Sozialdmter
waren dann verpflichtet, die Ausldnderbehdrden Gber
ihren Aufenthalt zu informieren.

In der Praxis wenden sich deswegen illegale Migrantin-
nen und Migranten, die nicht liber die Mittel zur privaten
Finanzierung arztlicher Behandlung verfiigen, an nicht-
staatliche Unterstiitzerstellen. Deren Angebote bestehen
iiberwiegend in gréBeren Stadten.?*® Es ist davon aus-
zugehen, dass viele Frauen, Manner und Kinder in der
Illegalitat von den alternativen Versorgungsstrukturen
nicht erreicht werden. Verschiedene Organisationen
haben immer wieder darauf hingewiesen, dass der jetzige
Versorgungsstand nicht den erforderlichen medizini-
schen Standards entspricht.2*® So werden beispielsweise
Kinder immer wieder ohne rztliche Betreuung geboren.2®’
Hingewiesen wird auch darauf, dass diese Kinder nicht
ausreichend medizinisch betreut werden und insbe-
sondere groBe Liicken im Impfschutz bestehen. Auch
berichten Unterstiitzungseinrichtungen davon, dass die
Patientinnen und Patienten haufig viel langer mit der
Behandlung warten, so dass sie dann schwerer erkrankt
sind als andere, die mit vergleichbaren Krankheiten,
die krankenversichert sind.?*®

2. Die menschenrechtliche Gewahrleistung des
Rechts auf Gesundheit

Die Wanderarbeitnehmerkonvention schiitzt alle Mi-
grantinnen und Migranten in Art. 28 in ihrem Recht
auf Gesundheit wie folgt:

Wanderarbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen
haben das Recht, jede arztliche Versorgung, die fiir die
Erhaltung ihres Lebens oder die Vermeidung einer nicht
wiedergutzumachenden Schadigung ihrer Gesundheit

254 Auch nach der Ausreise kdnnen Anspriiche vor deutschen Gerichten geltend gemacht werden. Ist der Kldger oder die Kldgerin
mittellos, dann kdnnen sie auch vom Ausland her Prozesskostenhilfe beantragen (§§ 114 ff. ZPO).

255 Beispielhaft seien hier die Malteser Migranten Medizin Biiros erwahnt, die zunéchst nur in Berlin und mittlerweile auch in
KéIn und Miinchen Menschen unterstiitzen. Siehe zum Beispiel Malteser Hilfsdienst e.V. (2004).

256 Cloesmann, Stellungnahme der Bundesdrztekammer im Innenausschuss des Deutschen Bundestages am 26.06.2006. Siehe
auch EntschlieBung des 108. Deutschen Arztetages vom 03.-06.05.2005 in Berlin ,Medizinische Behandlung von Menschen
in Armut ohne legalen Aufenthaltsstatus”. In dem Beschluss heiBt es unter anderem: ,Oft wird eine lebensnotwendige
stationdre Behandlung aus Angst vor Abschiebung vermieden. (...) Die bisher Gbliche Praxis, die auf der kostenlosen Hilfe
einzelner Arztinnen und Arzte oder von Krankenhzusern beruht, ist nicht ausreichend und auf Dauer finanziell nicht durch-
flihrbar. Eine Kosteniibernahme durch die Sozialamter, die dann aber die Abschiebung zur Folge hat, ist keine realistische
Losung. Es ist vielmehr eine staatliche Aufgabe, allen hier lebenden Menschen eine angemessene medizinische Versorgung
zu ermoglichen.”, Positionspapier des bundesweiten Arbeitskreises, ,Migration und 6ffentliche Gesundheit"

257 Razum/Geiger/Zeeb/Ronellenfitsch, (2004), S. 1 des Ausdrucks.

258 Z.B. Malteser Hilfsdienst e.V. (2004), S. 2.
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dringend erforderlich ist, auf der Grundlage der Gleich-
behandlung mit den Staatsangehdrigen des betreffen-
den Staates zu erhalten. Diese dringende arztliche Ver-
sorgung darf ihnen wegen einer etwaigen Irreqularitat
in Bezug auf Aufenthalt oder Beschaftigung nicht ver-
weigert werden.” Auch wenn die Konvention den
Schutzumfang des Rechts auf Gesundheit eng defi-
niert, da sie nur die dringende arztliche Versorgung
verlangt, so stellt sie zugleich klar, dass der Zugang zu
dieser Minimalversorgung unabhéangig von der Requ-
laritat des Aufenthalts in jedem Fall gewdhrleistet sein
muss.

In zahlreichen anderen internationalen Menschen-
rechtsvertrdgen, die Deutschland ratifiziert hat, ist das
Recht auf Gesundheit in einem wesentlich weiteren
Schutzumfang normiert: Insbesondere in Art. 12 des
Sozialpaktes, aber auch in Art. 5 Buchstabe (e) iv) der
Antirassismuskonvention, Art. 12 CEDAW und Art. 24
der Kinderrechtskonvention.

Wie der UN-Sozialausschuss in einer allgemeinem Be-
merkung zum Recht auf Gesundheit unterstrichen hat,
beinhaltet diese nicht das Recht, gesund zu sein.?**
Diese Staatenverpflichtung ware unméglich, weil das
Gesundsein eines Menschen von vielen Faktoren ab-
hangig ist, die nicht vom Staat beeinflusst werden kdn-
nen. Das Recht auf Gesundheit ist vielmehr ein inklu-
sives Recht, das sich nicht nur auf eine zeitgerechte
und angemessene Gesundheitsfiirsorge bezieht, sondern
auch auf die zugrunde liegenden Parameter der Gesund-
heit erstreckt, wie der Zugang zu sauberem Trinkwasser,
gesunde Arbeits- und Umweltbedingungen sowie der
Zugang zu gesundheitsbezogener Ausbildung und Infor-
mation. Eine Differenzierung des Umfangs des Rechts
auf Gesundheit nach dem aufenthaltsrechtlichen Status
der Person kennt der Sozialpakt nicht.

Der UN-Sozialausschuss hat fiir die Staatenverpflich-
tungen aus dem Recht auf Gesundheit Folgendes her-
geleitet: Medizinische Einrichtung und drztliche Betreu-
ung missen fiir alle in dem Staat lebenden Personen
ohne Diskriminierung zugdnglich sein. Dies heiBt ins-
besondere, dass diese Einrichtungen fiir besonders
schutzbediirftige und an den Rand der Gesellschaft

gedréngte Gruppen, wie zum Beispiel Strafgefangene
und irrequldre Migrantinnen und Migranten, zuganglich
sein miissen.”® Der Zugang zu medizinischen Einrich-
tungen ist dabei noch nicht gewéahrleistet, wenn der
Staat dies rechtlich garantiert. Sie miissen auch tat-
sachlich zuganglich sein. Das Element der Zugénglich-
keit umfasst schlieBlich noch das Recht, Informationen
im Hinblick auf Gesundheitsprobleme zu suchen, zu er-
halten und weiterzugeben. Medizinische Einrichtungen
miissen darliber hinaus auch annehmbarsein, das heif3t
sie mussen u.a. die Kultur von Minderheiten oder ein-
zelnen Menschen in der Gesundheitsversorgung beriick-
sichtigen.

Aus der Pflichtentrias?®" resultieren fiir den Staat ins-
besondere folgende Pflichten:

Die Achtungspflicht beinhaltet u.a., dass der Staat kei-
ne MaBnahmen ergreifen darf, die dazu fiihren, dass der
gleiche Zugang zum Gesundheitssystem und zu praven-
tiven, kurativen oder palliativen Leistungen fiir einige
Gruppen verhindert oder erschwert wird. Die Schutz-
pflicht des Staates umfasst u.a., dass Staaten alle Mal3-
nahmen ergreifen missen, um besonders schwache
Gruppen vor Gewalt von Dritten zu schiitzen. Dazu
gehdrt auch, dass der Staat Personen davor schiitzt,
dass Dritte nicht den Zugang zu Informationen, die
relevant zur Gesundheitsversorgung sind, beschranken.
SchlieBlich beinhaltet die Gewahrleistungspflicht, dass
der Staat in seiner Politik das Recht auf Gesundheit
aller in seinem Hoheitsgebiet lebenden Menschen an-
gemessen berlicksichtigt. Er muss MaBnahmen ergrei-
fen, die die Gesundheit der Bevolkerung fordern, auf-
rechterhalten und wiederherstellen.

3. Deutsche Rechtslage

Zwar ist das Recht auf Gesundheit in der Verfassung
nicht als Grundrecht normiert, das Sozialstaatsprinzip
gemafB Art. 20 GG verpflichtet aber den Staat, fiir ein
menschenwiirdiges Existenzminimum fiir alle zu sor-
gen.2%? Der Schutz des Einzelnen in Fillen von Krankheit
ist in der sozialstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes
eine Grundaufgabe des Staates.”®

259 General Comment No. 14 (2000), 11.08.2000, E/C.12/2000/4. Fiir die deutsche Ubersetzung siehe Deutsches Institut fiir

Menschenrechte (2004), S. 285ff.

260 General Comment No 14, in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2004), S. 285ff.

261 Siehe dazu oben, Kapitel 2.

262 Siehe Waltermann (2004), 6, Rn. 13ff, fiir weitere Einzelheiten
263 Das Bundesverfassungsgericht hat das zuletzt im Dezember 2005 hervorgehoben: Entscheidung vom 06.12.2005, Az. 1 BvR

347/98, Rn. 52.
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Auch der allgemeine Gleichheitssatz ist im Kontext der
Gesundheitsversorgung relevant. GemaB Art. 3 Abs. 1
GG kann jeder verlangen, bei der Vergabe von Sozial-
leistungen unter Beachtung des Gleichheitssatzes be-
dacht zu werden.”®* SchlieBlich stehen unter beson-
derem Schutz des Staates gemaB Art. 6 Abs. 4 GG
Mitter: sie haben Anspruch auf Schutz und Fiirsorge
der Gemeinschaft.

Beziiglich der Gesundheitsversorgung sind diese Grund-
satze einfachgesetzlich insbesondere durch das System
der gesetzlichen Krankenkassen konkretisiert worden.
Dabei wird nicht zwischen Ausldndern und Deutschen
unterschieden. Ankniipfungspunkt ist vielmehr, ob eine
Person insbesondere aufgrund eines Beschaftigungs-
verhiltnisses versicherungspflichtig ist.?®® Ist eine Person
weder privat noch gesetzlich versichert, dann hat sie fiir
die Gesundheitsversorgung einen Anspruch auf Leistun-
gen der Sozialhilfe. Diese entsprechen den Leistungen,
die von der gesetzlichen Krankenkasse tibernommen
werden.?®® Beziiglich der Hilfe bei Krankheit, Hilfe bei
Schwangerschaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur
Pflege unterscheidet der Gesetzgeber ebenfalls nicht
zwischen Auslanderinnen und Ausldndern einerseits
und Deutschen andererseits.”®” Allerdings hat der Bezug
von Sozialhilfe Konsequenzen fiir den Aufenthaltsstatus,
denn ein Ausldnder oder eine Auslanderin kann aus-
gewiesen werden, wenn er oder sie fiir sich oder Fami-
lienangehdrige Sozialhilfe bezieht.?®®

Vom Anspruch auf Sozialhilfe sind allerdings bestimmte
Gruppen von Auslénderinnen und Ausldndern ausge-
nommen: Asylbewerberinnen und -bewerber, Personen,
die eine Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griin-
den oder eine Duldung besitzen, und Personen, die voll-

264 Fiir weitere Einzelheiten, Waltermann (2004), S. 6ff.

ziehbar ausreisepflichtig sind, haben nur Anspriiche
nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG), nicht
aber nach der Sozialhilfe. Dies gilt in der Regel fiir die
ersten drei Jahre ihres Aufenthalts in Deutschland.”®®
Das AsylbLG sieht lediglich eine eingeschrinkte Hilfe bei
Krankheit vor. GemaB § 4 AsylbLG werden danach nur
solche Leistungen libernommen, die zur Behandlung
akuter Erkrankungen und Schmerzzustinde erforderlich
sind. Die Behandlung chronischer Erkrankungen, die
nicht mit Schmerzzusténden verbunden sind, wird da-
durch nicht gedeckt. In der Praxis unterscheidet sich der
Leistungsumfang nach dem AsylbLG von dem der ge-
setzlichen Krankenkasse bei der zahnarztlichen Ver-
sorgung, bei der psychotherapeutischen Behandlung
(die h3ufig verweigert wird) und bei der Behandlung
von chronischen Krankheiten, die nicht mit Schmerzen
verbunden sind. Zum Teil legen die zustdndigen Behorden
und Gerichte den Begriff der Erforderlichkeit einer me-
dizinischen Leistung zur Bekdmpfung der Schmerzen
sehr eng aus. In der Rechtsprechung finden sich immer
wieder Beispiele dafiir, dass Operationen, die die Ur-
sache der Schmerzen beheben wiirden, nicht bewilligt
wurden. So wurde eine Hiiftoperation nicht fiir medi-
zinisch notwendig erachtet, wenn die Schmerzen mit
Opiaten bekdmpft werden kénnen.?’® Im Falle eines
Dialysepatienten ist die Nierentransplantation als ,nicht
erforderlich” abgelehnt worden.?”

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme von Leistungen
nach dem AsylbLG ist, dass der Auslander oder die Aus-
landerin einen Behandlungsschein bei der zustdndigen
Behdrde (das ist hdufig das Sozialamt) beantragt. Diese
priift zum einen die Leistungsberechtigung, zum ande-
ren die medizinische Notwendigkeit der gewiinschten
Behandlung.?’? Diese Einschitzung wird von medizi-

265 Die Voraussetzungen fiir die Aufnahme in die gesetzlichen Krankenkassen sind in § 5 SGB V geregelt. Im Jahr 2003 waren
zirka 53 Mio. Menschen Mitglieder der gesetzlichen Krankenkassen. (Quelle: Statistisches Bundesamt, www.destatis.de).
Nach Angaben des Bundesverfassungsgericht sind 62 Mio. Menschen in der gesetzlichen Krankenkasse pflichtversichert
und 8 Mio. Menschen freiwillig versichert. BVerfG, Urteil vom 06.12.2005.

266 Entweder werden die Beitrige fiir die Krankenversicherung vom Sozialamt tibernommen (§ 32 SGB XII) oder Sozialhilfeempfanger
und -empféngerinnen erhalten die gleichen Leistungen wie Personen, die gesetzlich krankenversichert sind (8§ 47ff SGB XII).

267 GemaB § 23 SGB XII wird aber eine Unterscheidung vorgenommen bei sonstigen Leistungen der Sozialhilfe. Danach haben
nur Personen, die eine Niederlassungserlaubnis oder einen Aufenthaltstitel besitzen, mit dem sie voraussichtlich dauerhaft in
Deutschland leben werden, einen Anspruch auf Leistungen.

268 § 55 Abs. 2 Nr. 6 AufenthG. In der Regel setzt die Erteilung und Verldngerung eines Aufenthaltstitels voraus, dass der
Lebensunterhalt aus eigenen Mittel bestritten wird, § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG. Dazu gehdrt auch der ausreichende
Krankenversicherungsschutz, § 2 Abs. 3 AufenthG.

269 GemaB §2 Abs. 1 AsylbLG werden nach dreijahrigem Aufenthalt Leistungen entsprechend der Sozialhilfe gewahrt. Voraus-
setzung dafiir ist, dass die betroffene Person die Dauer ihres Aufenthalts nicht ,rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst hat".

270 VG Gera, Urteil v. 07.08.2003, Az. 6 K 1849/01 GE, umfassend zur Rechtsprechung zum AsylbLG: Claasen (2005).

271 0OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 28.01.04, Az. 1 0 5/04 1.

272 Bei unerlaubt in Deutschland lebenden Auslénderinnen und Auslandern priift die Behdrde insbesondere, ob die Voraussetzungen
des § 1a AslybLG vorliegen: Wenn eine Person nach Deutschland einreist, um Leistungen nach dem AsylbLG zu erlangen
oder wenn aufenthaltsbeendende MaBnahmen nicht vollzogen werden kdnnen, weil die Person dies zu verschulden hat
(zum Beispiel indem sie bei der Beschaffung des erforderlichen Passes nicht mitwirkt). In diesen Fallen vermindert sich der
Leistungsanspruch auf das nach den Umsténden des Einzelfalls unabwendbar Gebotene.
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nisch nicht geschulten Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern der Behdrden vorgenommen, so dass es immer
wieder zu Auseinandersetzungen tber den Leistungs-
umfang kommt. Beziiglich der Leistungsberechtigung
priift die Behorde auch, ob ein Ausschlussgrund gemaf
§ 1a AsylbLG vorliegt. Danach kdnnen Leistungen an
Personen verweigert werden, die nach Deutschland
gekommen sind, um Sozialleistungen zu erlangen und
bei Personen, die rechtsmissbrduchlich ihre Ausreise
verhindern. Leistungen zur dringenden Krankenversor-
gung werden aber in der Regel gewdhrt. Darliber hinaus
ist die Behdrde gemaB & 11 AsylblG, § 87 Abs. 2 Auf-
enthG verpflichtet, die Daten der Ausldnderin oder des
Ausldnders auch lber den Aufenthaltsstatus an die
Ausldnderbehérde zu libermitteln und mit ihr abzu-
gleichen. Wenn ein Migrant oder eine Migrantin ohne
Aufenthaltstiel Leistungen nach dem AsylbLG bean-
tragt, wird der Auslanderbehdrde immer der Aufent-
halt dieser Person bekannt. Wegen des fehlenden Auf-
enthaltstitels leitet sie dann aufenthaltsbeendende
MaBnahmen ein.?”?

4. Probleme der Durchsetzung des Rechts auf
Gesundheit in Deutschland

a) lllegale Migrantinnen und Migranten

Illegal in Deutschland lebende Migrantinnen und
Migranten haben in der Praxis nur einen sehr einge-
schrankten Zugang zur éffentlichen Gesundheitsversor-
gung im Falle von Krankheit, Verletzung oder Schwan-
gerschaft. Dies ergibt sich daraus, dass sie bestehende
Leistungsmdglichkeiten nicht in Anspruch nehmen, weil
damit gleichzeitig das Bekanntwerden ihres Aufent-
haltsstatus verbunden wire.””*

Wenn sie als Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerin arbei-
ten, sind sie zwar theoretisch krankenversicherungs-
pflichtig und Mitglied einer Krankenversicherung. Da sie
aber vom Arbeitgeber nicht gemeldet werden, werden
Beitrdge nicht abgefiihrt. Sie missten also zunéchst
den Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin dazu bringen,
das Beschéaftigungsverhaltnis gegeniliber dem Sozial-
versicherungstrager anzuzeigen. Erst dann kdnnten sie

Anspriiche, auch riickwirkend bis zu zwei Jahre geltend
machen. Wenn eine Verletzung oder Erkrankung Folge
eines Arbeitsunfalles ist, dann haben sie Anspriiche aus
der Unfallversicherung. Aber der behandelnde Arzt hat
gegeniiber den Unfallversicherungstragern eine Melde-
pflicht, wenn es sich um berufsbedingte Krankheit oder
Arbeitsunfahigkeit handelt. Diese wiederum sind zur
Zusammenarbeit mit unter anderen den Auslander-
behdrden verpflichtet,?’® so dass auch hier die Gefahr
besteht, dass der Aufenthalt der Ausldnderin oder des
Ausldnders durch die Inanspruchnahme von Leistun-
gen bekannt wird.

Nicht Voraussetzung fir die Inanspruchnahme von
Leistungen aus der Unfallkasse ist dagegen, dass der
Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin der gesetzlichen
Verpflichtung nachgekommen ist, den Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin gemaB § 193 Abs. 1 SGB VII
anzumelden. In der Praxis kommt es aber hdufig vor,
dass Arbeitgeber die betroffene Person sofort entlassen,
wenn diese krank oder arbeitsunfahig in Folge eines
Arbeitsunfalles ist.2’® Die betroffene Person kann dann
in der Regel nicht nachweisen, dass sie angestellt tatig
war. Auch sind Falle bekannt geworden, in denen Arbeit-
geber den Unfalltod eines Arbeitnehmers vertuschen. So
vernichtete der Arbeitgeber eines kasachischen Arbei-
ters, der im November 2000 auf einer Baustelle starb,
alle Ausweispapiere und Dokumente, um die Identitat
des Kasachen zu verheimlichen.?”’

Fiir illegale Migrantinnen und Migranten ist es also
praktisch kaum mdglich, Leistungen aus der gesetzlichen
Krankenversicherung oder der Unfallversicherung in
Anspruch zu nehmen. In diesen Féllen bliebe einem
illegalen Migranten oder einer illegalen Migrantin noch
die Mdglichkeit, Hilfe nach dem AsylbLG zu beantragen.
Da aber dieser Antrag immer damit verbunden ist, dass
die zustandige Behorde die Daten mit der Ausldnder-
behdrde abgleicht, so dass der Ausldnderbehdrde der
Aufenthalt bekannt wird, ist mit der Inanspruchnahme
der Leistung in der Regel das Ende des Aufenthalts ver-
bunden.

Auch wenn eine illegal in Deutschland lebende Person
wegen einer akuten Notfallerkrankung direkt ins Kran-

273 GemaB § 50 Abs. 1 AufenthG ist ein Auslander zur Ausreise verpflichtet, wenn er einen erforderlichen Aufenthaltstitel nicht
besitzt. Wenn ein Ausldnder nicht freiwillig ausreist und keine Abschiebungshindernisse vorliegen, dann ist er gemaB § 58

Abs. 1 AufenthG abzuschieben.

274 Der 108. Deutsche Arztetag hat deswegen in deiner EntschlieBung gefordert, dass die Ubermittlungspflicht von Daten fiir
6ffentliche Krankenhauser an die Auslédnderbehdrden aufgehoben wird.

275 §211SGBVII. _
276 Alscher/Miinz/Ozcan (2001), S. 27, Cyrus (2005), S. 82.
277 S. Harpfer (2005), S. 22ff.
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kenhaus eingeliefert wird, muss sie damit rechnen, dass
ihr Aufenthaltsstatus der Auslanderbehdrde bekannt wird.
Das resultiert daraus, dass in diesem Fall das Kranken-
haus gegen das Sozialamt einen Erstattungsanspruch
gemiB § 25 SGB XII hat.””® Zur Glaubhaftmachung
dieses Anspruches muss das Krankenhaus dabei auch
den Aufenthaltsstatus des Ausldnders oder der Aus-
ldnderin tbermitteln. Dies erfolgt in der Praxis lber-
wiegend erst nach Abschluss der Behandlung. Das So-
zialamt ist seinerseits gemaB § 87 Abs. 2 AufenthG
und § 71 Abs. 2 Nr. 2 SGB X verpflichtet, diese Daten an
die Auslanderbehdrde zu libermitteln. Handelt es sich
um ein offentliches Krankenhaus, dann ist es selbst zur
Ubermittlung der Daten an die Auslinderbehorde ver-
pflichtet, § 87 Abs. 2 AufenthG.

Auch so wird also der Auslanderbehérde der Aufenthalt
des illegalen Auslanders oder der illegalen Ausldnderin
bekannt.>”® Auch bei akuten Erkrankungen meiden daher
viele illegale Ausldnderinnen und Auslander 6ffentliche
Krankenhduser und versuchen, auf klandestine Weise
medizinische Versorgung zu erhalten. Trotz einer Viel-
zahl von Einrichtungen und Unterstiitzern kommt es
dabei immer wieder zu Defiziten, weil die Finanzierung
der Behandlung nicht gesichert ist. Beispielhaft ist das
Schicksal einer Frau, die wegen einer Senkung der Gebar-
mutter kaum noch laufen konnte. Die erforderliche
Operation konnte nicht durchgefiihrt werden, weil das
Geld fehlte.”®

b) Informationsdefizite bei der Gesundheits-
versorgung von Migrantinnen und Migranten

Konzepte von Kranksein und Gesundsein sind nicht nur
naturwissenschaftlich definiert. Dariiber hinaus sind
Krankheit und Gesundheit sozial und insbesondere kul-
turell bestimmt. In der Vergangenheit hat das 6ffent-
liche Gesundheitssystem die besonderen Bediirfnisse

von Migrantinnen und Migranten nur unzureichend
beriicksichtigt.”®'

Kinder mit Behinderungen und Migrationshintergrund
erhalten in der Regel nicht die gleiche Férderung wie
Kinder mit Behinderungen ohne Migrationshintergrund.
Ursache dafir ist die mangelnde Kenntnis der Familien
tiber in Deutschland verbreitete Behandlungsmetho-
den.?8? Wegen sprachlicher Schwierigkeiten entstehen
Unsicherheiten mit Behdrden, bei Antrdgen, Beratungs-
stellen und Interessengemeinschaften. Folge ist, dass
Kontroll- und Folgeuntersuchungen seltener in Anspruch
genommen werden, als dies bei Kindern ohne Migrations-
hintergrund der Fall ist.”®® Diese Situation, die auch
von der Bundesregierung anerkannt wird, ist beispielhaft
dafiir, dass das deutsche Gesundheitssystem noch nicht
angemessen auf das Informationsbediirfnis von Migran-
tinnen und Migranten reagiert hat und diese noch kei-
nen addquaten Zugang zu Informationen haben.®*
Das resultiert auch daraus, dass der Staat selbst noch
nicht ausreichende Informationen tiber die Bediirfnisse
und Probleme von Migrantinnen und Migranten hat.
Erst langsam wird dieses Informationsdefizit aufgeholt.?®®
Hervorzuheben sind hier insbesondere die Bemiihungen
in der Altenpflege, eine interkulturelle Offnung zu er-
reichen.”®®

Hier hat der Staat die Pflicht, durch umfassende Infor-
mationsangebote, die die kulturellen Kontexte von Fa-
milien mit Migrationshintergrund berlicksichtigen, die
Kenntnis der betroffenen Familien Giber Behandlungs-
methoden fiir ihre behinderten Kinder zu verbessern.

5. Bewertung

Die bestehende Situation beziiglich der Gesundheits-
versorgung von illegalen Migrantinnen und Migranten

278 Zwar gilt § 25 SGB XII nicht direkt fiir ausreisepflichtige Auslander, es ist aber allgemein anerkannt, dass § 25 SGB Xl in

solchen Féllen analog anzuwenden ist.

279 Als mogliche ,Losung" fiir dieses Problem wird unter anderem empfohlen, eine falsche Adresse anzugeben oder aber
falschen Personalangaben zu machen. Dariiber hinaus wird den Krankenhdusern empfohlen, die Abrechnung mit den Sozial-
amtern erst nach Entlassung der Ausldnderin zu beginnen und dabei deren Adresse als ,unbekannt” anzugeben. Siehe zum

Beispiel Claasen (2005).
280 Andresen (2005).

281 Siehe auch Schattenbericht von agisra, der die mangelnde Kenntnis iiber die Gesundheitsversorgung von Migrantinnen
bemangelt. Der Ausschuss zur Uberwachung der Rechte der Frauen hat dariiber seine Besorgnis ausgedriickt. Siehe dazu

oben, Kapitel 3.

282 Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration (2005), S. 141f.
283 Bericht der Bundesregierung lber die Lage behinderter Menschen und die Entwicklung ihrer Teilhabe, 16.12.2004, Bundes-

tagsdrucksache 15/4575.

284 (ber die Fortschritte der interkulturellen (")ffnung: Stark, Wolter (2003), S. 92ff.

285 Z.B. hat die BKK einen Gesundheitswegweiser fiir Migrantinnen und Migranten herausgegeben, ,Gesund Hand in Hand",
August 2005. Die Broschiire steht in verschiedenen Sprachen zur Verfligung.

286 Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration (2005), S. 156.
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in Deutschland bleibt hinter den Anforderungen des
Sozialpaktes zuriick. Zwar ist der Zugang zu medizini-
schen Einrichtungen rechtlich gewahrleistet (wenn
auch im Anwendungsbereich des AsylbLG nur fiir einen
beschrinkten Leistungsumfang), doch ergeben sich aus
dem System von Meldepflichten an die Auslander-
behdrden in der Praxis erhebliche faktische Zugangs-
hindernisse fiir die Betroffenen. Die Bedeutung des fak-
tischen Zugangs zur Gesundheitsversorgung ohne
Diskriminierung auch flir mittellose Menschen ist vom
Sozialausschuss und auch von der Weltgesundheitsor-
ganisation immer wieder hervorgehoben worden.”®’
Diese Verpflichtung des Staates gilt insbesondere bei
der Versorgung von elementaren Praventions-, Behand-
lungs- und Rehabilitationsleistungen. Demnach reicht
es nicht aus, allein rechtlich festzulegen, dass ein An-
spruch auf Zugang zum Gesundheitssystem besteht,
wenn gleichzeitig Hiirden, wie zum Beispiel die Melde-
pflicht der Sozialdmter an die Auslédnderbehdrden,
bestehen, die dazu fiihren, dass dieses Recht nicht in
Anspruch genommen wird. Deutschland ist daher aus
Art. 12 des Sozialpaktes gehalten, ein Verfahren ein-
zufiihren, das sicherstellt, dass alle in Deutschland leben-
den Menschen tatsdchlichen Zugang zur 6ffentlichen
Gesundheitsversorgung haben. Dass dies mdglich ist, zeigt
das Beispiel von GroBbritannien. Dort werden wegen
des strengen Datenschutzes keine Daten zwischen den
Gesundheitsbehdrden und den Auslanderbehdrden aus-
getauscht.?®® Ein gutes Beispiel ist auch die Praxis in
Deutschland, wenn es um die Behandlung von Tuber-
kulose und sexuell libertragbare Krankheiten geht. In
diesen Fallen darf das Gesundheitsamt die betroffene
Person anonym behandeln.28

An dieser Stelle ist auf Folgendes hinzuweisen: Der Sozial-
pakt trifft beziiglich seines Schutzumfanges keine Unter-
scheidung zwischen irreguldren Migrantinnen und Mi-
granten einerseits und anderen Personen andererseits.
Vielmehr verpflichtet er die Vertragsstaaten, das Recht
auf Gesundheit fiir alle Gruppen umfassend zu gewahr-
leisten. Anders ist die Regelung in der Wanderarbeit-
nehmerkonvention. Beziiglich irreguldrer Migrantin-
nen und Migranten verpflichtet sie die Staaten, ,jede
arztliche Versorgung fiir die Erhaltung ihres [der
Migranten] Lebens oder die Vermeidung einer nicht

wieder gut zu machenden Schadigung ihrer Gesundheit
dringend erforderlich ist, zu gewahrleisten.” Das dhnelt
im Regelungsgehalt § 4 AsylbLG. Aber auch hinsichtlich
dieses eingeschrankten Schutzumfangs bestehen auf-
grund der Meldepflicht von Sozialbehdrden und 6ffent-
lichen Einrichtungen an die Ausldnderbehérden fiir
irrequldre Migrantinnen und Migranten die eben be-
schriebenen erheblichen Zugangsbarrieren, so dass sie
vielfach keine Leistungen gemaB § 4 AsylbLG in Anspruch
nehmen, auch wenn diese dringend erforderlich waren.

Auch die Arbeitsbedingungen, unter denen gerade irre-
guldre Migrantinnen und Migranten in Deutschland
arbeiten miissen, sind unter dem Gesichtspunkt des
Rechts auf Gesundheit zu beurteilen. So beinhaltet
Art. 12 Abs. 2 (b) des Sozialpaktes das Recht auf gesun-
de Arbeitsbedingungen. Zwar gelten in Deutschland
hohe Anforderungen an den Arbeitsschutz und damit an
den Gesundheitsschutz. Bei der Durchsetzung des
Arbeitsschutzes in Betrieben sind die Behérden in
Deutschland aber verpflichtet, mit den Auslander-
behodrden zu kooperieren. Dies flihrt dazu, dass irre-
guldre Migrantinnen und Migranten sich nicht an die
Arbeitsschutzbehdrden wenden kénnen, ohne in Gefahr
zu laufen, entdeckt und abgeschoben zu werden. Der
Schutz vor gesundheitsgefahrdenden Arbeitsbedin-
gungen lauft daher fir irrequldren Migrantinnen und
Migranten leer. Auch hier sei auf das britische Beispiel
verwiesen, das zeigt, dass eine Trennung zwischen
Arbeitsschutz und Ordnungs- und Polizeibehdrden mog-
lich ist: Dort kénnen sich auch irrequldre Migrantinnen
und Migranten an die Behdrden des Arbeitsschutzes
wenden, wenn ihre Arbeitsbedingungen schlecht sind.
Die Behdrden des Arbeitsschutzes diirfen die personli-
chen Daten der Migrantinnen und Migranten nicht an
die Ordnungs- und Polizeibehdrden weitergeben.”®®

In Erfiillung seiner Pflichten aus Art. 12 des Sozial-
paktes ist Deutschland dariiberhinaus gehalten, die
Kenntnis iiber den Gesundheitszustand von Migran-
tinnen und Migranten zu verbessern, Formen kulturell
angemessener Gesundheitsvorsorge zu entwickeln und
Migrantinnen und Migranten tiber Fragen der Gesund-
heitsflirsorge angemessen zu unterrichten.

287 In der Praambel der Verfassung der Weltgesundheitsorganisation wird hervorgehoben, dass das Recht auf Gesundheit ohne

Diskriminierung gewéhrleistet werden muss.

288 Siehe Cyrus/Diivell/Vogel (2004), S. 45ff. fiir Details. Zu den Problemen des britischen Systems: Da Lomba (2004), S. 363ff.

289 § 19 Infektionsschutzgesetz.
290 Siehe Cyrus/Diivell/Vogel (2004), S. 45ff. fiir Details.
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IV. Das Recht auf Bildung

1. Zugang zu Schulen von Kindern illegal in
Deutschland lebender Migrantinnen und Migranten

Kinder von illegal in Deutschland lebenden Migrantin-
nen und Migranten besuchen in vielen Fillen keine
Schule. Grund dafiir ist, dass eine erhebliche Rechts-
unsicherheit besteht, ob die Anmeldung bei einer Schule
dazu fiihrt, dass damit auch der Auslanderbehérde der
Aufenthalt des Kindes und der Eltern bekannt wird.?®'
Um den gewohnlichen Aufenthalt nachzuweisen, miissen
die Eltern in vielen Bundeslandern Ausweispapiere vor-
legen,”®* zum Teil auch eine Meldebescheinigung. Wenn
diese Dokumente vorgelegt werden miissen, ist ungeklart,
ob Schulleiter und Schulleiterinnen bei der Aufnahme
eines Kindes auch zur Abfrage des Aufenthaltstitels
und zur Weitergabe der Kenntnis an die Auslander-
behorde verpflichtet sind. Wahrend die Berliner Regie-
rung diese Pflicht verneint - der Senator fiir Schule
unterstrich in einem Brief, dass fiir die Einschulung der
Nachweis des Aufenthaltstitels nicht erforderlich sei
und die bloBe Vermutung, dass ein Kind keinen Aufent-
haltstitel habe, keine Meldepflicht gemaB § 76 AusIG
(heute: § 87 AufenthG) begriinde®®® - hat das hessi-
sche Kultusministerium die Schulen ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass sie zur Meldung eines Kindes ohne
Aufenthaltsstatus verpflichtet seien.?** In Hamburg hat
die Schulbehdrde die Schulleitungen aufgefordert, fiir
das von der Biirgerschaft beschlossene zentrale Schiiler-
register auch liber jeden Schiiler und jede Schiilerin
Angaben zum Aufenthaltsstatus zu machen.2%®

[llegale Migrantinnen und Migranten haben verschie-
dene Strategien entwickelt, um ihre Kinder zumindest
in die Grundschule schicken zu kdnnen: so werden die
Kinder als Geschwister von Kindern mit Aufenthaltstitel
ausgegeben,?%® teilweise werden die Kinder in nicht-
staatlichen Schulen aufgenommen. Dabei ergeben sich

aber auch fiir die nicht-staatlichen Schulen erhebliche
Schwierigkeiten, denn sie kdnnen die aufgenommenen
Kinder nicht an die Schulbehdrde melden und erhalten
deswegen weniger Geld als es der tatsdchlichen Schiiler-
zahl entspricht.?®” Zum Teil aber schicken Eltern ihre
Kinder gar nicht in die Schule, weil sie ein Aufdecken
des Aufenthaltes befiirchten. So duBerte in einem Inter-
view ein Mann afrikanischer Herkunft sein Unverstand-
nis Gber die Frage, ob die Kinder ohne Aufenthaltstitel
in die Schule geschickt wiirden. Wie selbstversténdlich
ging er davon aus, dass Kinder ohne Aufenthaltstitel
nicht in die Schule gehen.”®®

Auch wenn es gelingt, das Kind in die Grundschule ein-
zuschulen, so scheinen kaum zu liberwindende Schwie-
rigkeiten zu bestehen, wenn es um den Besuch einer
weiterfiihrenden Schule geht.2%°

Verldssliche Zahlen dariiber, wie viele Kinder von diesen
Schwierigkeiten betroffen sind, gibt es nicht.

2. Die menschenrechtliche Gewahrleistung des
Rechts auf Bildung

In der Wanderarbeitnehmerkonvention ist das Recht
auf Bildung in Art. 30 normiert. Es wird darin aus-
driicklich hervorgehoben, dass wegen der Irreqularitat
des Aufenthalts des Kindes ein unbeschrankter Zugang
zu Schulen und Vorschuleinrichtungen unabhéngig vom
Aufenthaltsstatus bestehen muss.

Das Recht auf Bildung ist in zahlreichen von Deutschland
ratifizierten internationalen Vertragen niedergelegt.
Hervorzuheben sind hier Art. 13 des Sozialpakts und
Art. 28 und 29 der Kinderrechtskonvention, in denen
das Recht auf Bildung sehr detailliert enthalten ist.3%
Auf europaischer Ebene ist Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls
zur EMRK®®' von Bedeutung, der es den Vertragsstaaten
verbietet, jemandem vom Zugang zur Bildung auszu-

291 Siehe ausfiihrlich dazu die Schlussfolgerungen der unabhingigen Zuwanderungskommission aus dem Jahr 2001, S. 197f.

292 Zum Beispiel Merkblatt des Senats fiir Jugend, Bildung und Sport, Berlin zur Schulanmeldung 2006.

293 Brief des Staatssekretérs fiir Bildung, Jugend und Sport an die Abgeordnete Hartmann vom 05.01.2005.

294 Nachweis unter: http://www.jesuiten-fluechtlingsdienst.de/JRS/files/Un-Sonderberichterstatter_19022006.pdf [besucht am
13.03.2006]. Der Hinweis des hessischen Kultusministeriums erfolgte ausdriicklich als Reaktion auf die von Fodor/Peter
vertretene Rechtsauffassung, dass Schulleiter und Schulleiterinnen in Hessen nicht zur Weitergabe der Daten verpflichtet seien.

295 NDR aktuell, unter: http://193.97.251.176/ndr_pages_std/0,2570,01D3182276_REF_SIX6_ETI1,00.ntml [besucht am 16.10.2006].

296 Anderson (2003), S. 75.
297 Alt (2005), 85, Worbs (2005), S. 20.

298 Anderson (2005), zitiert den Mann wie folgt: “this is a stupid question... How can somebody illegal send his children to

school?", S. 75.
299 Anderson (2005), S. 75.

300 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung des Rechts auf Bildung, siehe Motakef (2006).
301 1. Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 20.3.1952, BGBI. 1956 II S. 1880.
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schlieBen. Im Folgenden beschrénkt sich die Darstellung
auf einen Aspekt des Rechts auf Bildung, der auch in
der Wanderarbeitnehmerkonvention enthalten ist: Das
ist der diskriminierungsfreie Zugang aller Kinder zur
Bildung.*®

Obwohl das Recht auf Bildung sowohl im Sozialpakt
als auch in der Kinderrechtskonvention sehr umfang-
reich normiert ist, wird dennoch nicht auf den ersten
Blick erkennbar, welche Staatenverpflichtungen damit
einhergehen.®® Hier kann die allgemeine Bemerkung
des Sozialausschusses zum Recht auf Bildung fiir die
Konkretisierung des Rechts hilfreich sein.®%*

Danach beinhaltet das Recht auf Bildung u.a., dass der
Zugang zur Bildung fiir alle ohne Diskriminierung nicht
nur rechtlich, sondern auch tatséachlich bestehen muss.

Aus dem Recht auf Bildung ergeben sich fiir einen Ver-
tragsstaat bezliglich des diskriminierungsfreien Zugangs
zur Bildung folgende Verpflichtungen: Die Achtungs-
pflicht beinhaltet, dass der Staat keine MaBnahmen
ergreifen darf, die dazu flihren, dass ein Kind keinen
oder nur einen eingeschrankten Zugang zum Bildungs-
system hat. Die Gewahrleistungspflicht beinhaltet, dass
ein Staat MaBnahmen ergreifen muss, um den Einzelnen
dabei zu unterstiitzen, sein Recht auf Bildung in Anspruch
zu nehmen. Als Beispiel fiir Verletzungen von Art. 13
nennt der Sozialausschuss u.a., wenn der Staat keine
MaBnahmen ergreift, um de-facto-Diskriminierungen
zu beseitigen. Im Gegensatz zur direkten Diskriminie-
rung, die direkt darauf abzielt, eine bestimmte Gruppe
von Personen auszuschlieBen, liegt eine de-facto oder
indirekte Diskriminierung vor, wenn eine MaBnahme
unbeabsichtigt dazu fiihrt, dass eine bestimmte oder
bestimmbare Gruppe ausgeschlossen ist.3%®

302 Siehe Art. 30 der Wanderarbeitnehmerkonvention.

Auch der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
hat unterstrichen, dass Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls die
Vertragsstaaten verpflichtet, niemandem vom Zugang
zur Bildung auszuschlieBen.**® In einem Urteil aus dem
Jahr 2005 hat der Gerichtshof dies ausgefiihrt. Ein
Tschetschene, dessen Kinder vom Schulbesuch ausge-
schlossen worden waren, weil sie die fiir Tschetschenen
auBerhalb Tschetscheniens erforderliche Migrations-
karte nicht besaBen, hatte geklagt. Der Gerichtshof unter-
strich die grundlegende Bedeutung von Art. 2 des 1.
Zusatzprotokolls: ,Das Gericht wiederholt, dass die Ver-
tragsstaaten jedem innerhalb ihres Hoheitsgebietens
das Recht auf Zugang zu Bildungseinrichtungen, die
zu einer bestimmten Zeit existieren, und die Mdglichkeit,
von der Bildung zu profitieren, durch offizielle Aner-
kennung der Studien, garantieren, indem sie sich gemaB
Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls binden, nicht ,das Recht
auf Bildung zu verweigern’ (...) Art. 2 des 1. Zusatz-
protokolls verbietet die Versagung des Rechts auf Bil-
dung. Diese Vorschrift hat keine ausdriickliche Aus-
nahme und ihre Struktur ist dhnlich wie die von Art. 2 und
3, Art. 3 Abs. 1 und Art. 7 der Konvention (,niemand
soll ...), welche zusammen die grundlegendsten Werte
demokratischer Gesellschaften enthalten, die den Euro-
parat ausmachen. In einer demokratischen Gesellschaft
spielt das Recht auf Bildung, das unerlasslich ist fiir
die Forderung der Menschenrechte, solch eine grund-
legende Rolle, dass eine enge Auslegung des ersten
Satzes von Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls nicht liber-
einstimmend wéare mit dem Sinn oder Zweck dieser
Vorschrift."*” Damit hat der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte noch einmal eindrucksvoll unter-
strichen, welche zentrale Bedeutung das Recht auf Bil-
dung hat.

303 So gehen Fodor/Peters (2005), S. 36 félschlicherweise davon aus, dass es sich bei Art. 13 des Sozialpakts um bloBe Programm-

satze handele, deren Adressat die Vertragsstaaten seien.

304 Allgemeine Bemerkung Nr. 13 des Sozialausschusses zu Art. 13, das Recht auf Bildung vom 08.12.1999, E/C.12/1999/10.

305 Der Menschenrechtsausschuss hat in der allgemeinen Bemerkung Nr. 18 von 1989 umfassende Hinweise zum Verstandnis
der Diskriminierungsfreiheit und des Gleichheitsgrundsatzes gegeben. (Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2004), S. 76 ff.

306 Erstmals ausgefiihrt im Urteil vom 23.07.1968, Case “Relating to Certain Aspects of the Laws on the Use of Language in

Belgium".

307 Ubersetzung der Autorin: “The Court reiterates that, by binding themselves not to “deny the right to education” under
Article 2 of Protocol No. 1, the Contracting States guarantee to anyone within their jurisdiction a right of access to educa-
tional institutions existing at a given time and the possibility of drawing, by official recognition of the studies which he

has completed, profit from the education (...).

Article 2 of Protocol No. 1 prohibits the denial of the right to education. This provision has no stated exceptions and its
structure is similar to that of Articles 2 and 3, Article 4 § 1 and Article 7 of the Convention (“No one shall..."), which together
enshrine the most fundamental values of the democratic societies making up the Council of Europe. In a democratic society,
the right to education, which is indispensable to the furtherance of human rights, plays such a fundamental role that a
restrictive interpretation of the first sentence of Article 2 of Protocol No. 1 would not be consistent with the aim or purpose
of that provision" Timishev / Russland, Urteil vom 13.12.2005, Abs. 65f.
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3. Das Recht auf Bildung in Deutschland

In Deutschland ist die Einrichtung und Ausgestaltung
der Schulen und Bildungseinrichtungen Aufgabe der
Bundeslénder. Dementsprechend finden sich im Grund-
gesetz nur punktuelle Regelungen zur Schule. So enthalt
Art. 7 GG kein Recht auf Bildung.**® Dennoch wird dem
Grundgesetz liberwiegend eine allgemeine Schulpflicht
entnommen, denn nur so kann der Staat seinem Bildungs-
und Erziehungsauftrag nachkommen. Als Kehrseite der
allgemeinen Schulpflicht wird ein Recht auf Zugang
zur Pflichtschule abgeleitet, das aus Kapazitatsgriinden
nicht eingeschrénkt werden darf.**® Dabei wird her-
vorgehoben, dass der staatliche Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag gemaB Art. 7 Abs. 1 GG ganz wesentlich
dem durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ge-
schitzten Recht des Kindes auf freie und menschen-
wiirdige Entfaltung seiner Personlichkeit diene. Dariiber
hinaus gebieten das Sozialstaatsprinzip und der Gleich-
heitsgrundsatz in Art. 3 GG die Herstellung von Chancen-
gleichheit im staatlichen Bildungs- und Erziehungs-
wesen. Dabei bedeutet Chancengleichheit, dass jeder
Schiilerin und jedem Schiiler grundsétzlich die gleichen
Chancen zur Personlichkeitsentwicklung eingerdumt
werden miissen.*"

So definiert das Bundesverfassungsgericht die Aufgabe
des Staates wie folgt: Der Staat soll auf der Grundlage
der Ergebnisse der Bildungsforschung bildungspolitische
Entscheidungen treffen und im Rahmen seiner finan-
ziellen und organisatorischen Mdglichkeiten ein Schul-
system bereitstellen, das den verschiedenen Bega-
bungsrichtungen Raum zur Entfaltung ldsst, sich jedoch
von jeder ,Bewirtschaftung des Begabungspotentials”
freihalt. Zu diesem System gehdort die von einem allge-
meinen Konsens getragene ,fiir alle gemeinsame Grund-
schule” von mindestens vier Jahren.*"

Auf Landesebene ist das Recht auf Bildung nicht in allen
Landesverfassungen enthalten.3'?

Einfachgesetzlich regeln die Landesschulgesetze die
Schulpflicht. Damit korrespondiert ein Recht des Kindes
auf Zugang zur Schule, wenn es unter die Schulpflicht
f3l1t.3"

Die Voraussetzungen fiir die Schulpflicht sind in den
Landesgesetzen unterschiedlich geregelt. Nur zwei
Schulgesetze erstrecken die Schulpflicht ausdriicklich
auch auf ausreisepflichtige Kinder: Nordrhein-West-
falen und Bayern.3™ Dariiber hinaus bestimmen die
Schulgesetze der Lander Berlin, Brandenburg und
Thiiringen, dass auch Kinder von Geduldeten oder Asyl-
bewerbern schulpflichtig sind.>'® Die anderen Schul-
gesetze kniipfen die Schulpflicht an den gewdhnlichen
Aufenthalt oder den Wohnsitz des Kindes.*'®

Dem Wortlaut nach fallen auch Kinder ohne Aufent-
haltstitel, die nicht nur voriibergehend in Deutschland
leben, unter den Begriff ,gewdhnlicher Aufenthalt"*'"’
Dabei bestehen, zum Teil innerhalb eines Bundeslandes,
erhebliche Unsicherheiten, ob Kinder ohne Aufenthalts-
titel ein Recht auf Zugang zur Schule haben, das mit
einer Schulpflicht korrespondiert. Dariiber hinaus be-
steht Unsicherheit dariiber, ob Schulleitung, Lehrerin-
nen und Lehrer verpflichtet sind, Informationen Uber
den illegalen Aufenthalt an die Ausldnderbehdrde wei-
terzugeben.

4. Bewertung
Das Recht des Kindes auf Bildung, wie es in der Kinder-

rechtskonvention und im Sozialpakt enthalten ist, ist fiir
Kinder ohne Aufenthaltsstatus in Deutschland nicht

308 Art. 7 GG enthilt folgende Rechte: Das Recht der Religionsgemeinschaften, in staatlichen Schulen Religionsunterricht zu

erteilen und das Recht zur Errichtung privater Schulen.

309 Das ist vom Bundesverfassungsgericht bestatigt worden: BVerfG NVwZ 1997, 781.

310 Ausfiihrlich dazu: Langenfeld (2001), S. 223f, 388.
311 BVerfG, Beschluss vom 16.4.2002, Az. 1 BvR 279/02.

312 Art. 11 Abs. 1 LVerf Baden-Wiirttemberg, Art. 128 LVerf Bayern, Art. 20 LVerf Berlin, Art. 29 LVerf Bremen, Art. 8 LVerf MV,
Art. 8 Abs. 1 LVerf NRW, Art. 4 LVerf Niedersachsen, Art. 102 Abs. 1 LVerf Sachsen, Art. 25 Abs. 1 LVerf Sachsen-Anhalt,
Art. 205 Abs. 1 LVerf Thiiringen enthalten das Recht auf Bildung. In einigen Landesverfassungen ist lediglich die allgemeine
Schulpflicht normiert: So Art. 56 LVerf Hessen, Art. 8 LVerf Schleswig-Holstein.

313 BVerfG NVwZ 1997, S. 781.

314 § 34 Abs. 6 SchulG NRW, Stand: 15.02.2005. § 35 Abs. 2 des Bayerischen Gesetzes liber das Erziehungs- und Unterrichts-

wesen (BayEUG).

315 § 41 Abs. 2 SchulG Berlin, § 36 Abs. 2 SchulG BB, fiir eine umfassende Darstellung der Rechtslage fiir Fliichtlinge: terre des

hommes (2005).

316 So zum Beispiel § 56 SchulG Hessen, § 72 Abs. 1 SchulG BW, § 52 SchulG Bremen, § 26 Abs. 1 SchulG Sachsen, § 36 SchulG
Sachsen-Anhalt, § 56 Abs. 1 SchulG RP, die u.a. an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfen. § 40 Abs. 1 SchulG SH kniipft
an die Wohnung der Person an. § 46 Abs. 1 SchulG MV, § 17 SchulG Thiiringen.

317 So auch Worbs (2005), S. 19.
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umfassend verwirklicht. Aufgrund der Meldepflicht be-
ziehungsweise des Zweifels, ob eine Meldepflicht von
Schulen an die Ausldnderbehdrden besteht, schicken
illegale Migrantinnen und Migranten ihre Kinder héufig
nicht in die Schule; den Kindern wird dadurch ihr Recht
auf Bildung verwehrt. Zudem besteht in den Bundes-
Iandern, die zur Bestimmung der Schulpflicht ausschlieB-
lich an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfen, Zweifel,
ob dort Kinder ohne Aufenthaltsstatus ein Recht auf
Schulzugang haben. Hier bestehen liber die tatséchlichen
Zugangshirden hinaus bereits rechtliche Hindernisse
bei der Gewdahrleistung des Rechts auf Bildung. Insbeson-
dere wenn es um die Aufnahme in weiterbildende Schulen
geht, scheint es zudem erhebliche Probleme zu geben.

Der Sozialpakt verlangt von den Staaten, dass rechtli-
che Zugangshiirden und faktische Hiirden beim Zugang
zum Recht auf Bildung beseitigt werden. Auch Art. 2
des 1. Zusatzprotokolls der EMRK verlangt von den
Staaten, dass das Recht auf Bildung niemandem versagt
werden darf. Der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat dabei die Bedeutung des Rechts auf
Bildung hervorgehoben, das fiir eine demokratische
Gesellschaft grundlegend ist. Er unterstrich, dass das
Recht auf Bildung einem Kind nicht deswegen versagt
werden darf, weil es keine Aufenthaltsgenehmigung
besitzt. In Deutschland bestehen in einigen Bundes-
landern rechtliche Zugangshiirden fiir Kinder ohne Auf-
enthaltstitel, eine Schule zu besuchen: fiir sie besteht
keine Schulpflicht, so dass sie die Aufnahme in eine
Schule nicht verlangen kénnen. Dariiber hinaus besteht
in Deutschland Rechtsunsicherheit liber die Frage, ob
die Schulleiterinnen und -leiter, wenn sie ein Kind ohne
Aufenthaltstitel aufnehmen, dazu verpflichtet sind, die
Informationen liber den Aufenthalt an die Ausldnder-
behdrden weiterzugeben. Das hat zur Konsequenz, dass
viele Eltern, die ohne Aufenthaltstitel in Deutschland le-
ben, ihre Kinder nicht in die Schule schicken. Als Aus-
fluss menschenrechtlicher Schutzpflichten aus dem
Recht auf Bildung sind die Bundeslander verpflichtet,
sicherzustellen, dass Eltern ihren Kindern nicht aus
Angst vor aufenthaltsbeendenden MaBnahmen den
Zugang zu Schulbildung verweigern.

Die Bundeslander sind daher aus dem Recht auf Bildung
gehalten, einerseits die rechtlichen Zugangshirden
durch eine entsprechende klarstellende Regelung der
Schulpflicht abzubauen. Zum anderen sollten sie zur
Erfiillung ihrer Schutzpflichten aktive MaBnahmen
ergreifen, um bei illegalen Migranten fiir den Schul-
besuch ihrer Kinder zu werben.

Die Wanderarbeitnehmerkonvention kann hier eine
wichtige Auslegungshilfe fiir das Recht auf Bildung

darstellen, weil sie hervorhebt, dass Kinder von Wan-
derarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmern ein
Recht auf Zugang zu Vorschuleinrichtungen und Schulen
unabhangig von ihrem Aufenthaltsstatus haben miissen.

V. Fazit

Dieses Kapitel hat einige Liicken in der Verwirklichung
der Menschenrechte von Migrantinnen und Migranten in
Deutschland aufgezeigt. Untersucht wurden die Rechte
in der Arbeit, das Recht auf Gesundheit und das Recht
auf Bildung.

Trotz detaillierter arbeitsrechtlicher Regelungen sind
Migrantinnen und Migranten in Deutschland in der
Praxis in Arbeitsverhdltnissen immer wieder mit Aus-
beutung und inakzeptablen Arbeitsbedingungen kon-
frontiert. Gerade irreguldre Migrantinnen und Migran-
ten haben faktisch kaum eine Mdglichkeit, sich mit
staatlicher Hilfe dagegen zur Wehr zu setzen. Dies liegt
zum einen daran, dass sie ihre Rechte nicht kennen.
Auch von staatlicher Seite werden sie nicht iiber ihre
Rechte aufgeklart. Zum anderen setzen sie ihre Rechte
nicht gerichtlich durch, weil sie beflirchten miissen,
dadurch ihren Aufenthalt in Deutschland preisgeben zu
missen. Aber auch requldr in Deutschland arbeitende
Migrantinnen und Migranten werden von staatlicher
Seite nicht ausreichend dber ihre ihnen in der Arbeit
zustehenden Rechte informiert. Dies zeigt das Beispiel
von Saisonarbeitnehmerinnen und —nehmer, die weder
vor ihrer Einreise nach Deutschland noch wahrend ihres
Aufenthalts von staatlichen Stellen, seien es die deut-
schen Botschaften und Konsulate oder die Bundesagen-
tur flr Arbeit, informiert werden. Diese Defizite stehen
im Widerspruch zu vélkerrechtlichen Verpflichtungen
Deutschlands unter anderem aus dem UN-Sozialpakt.
Die Wanderarbeitnehmerkonvention, die die Rechte in
der Arbeit und daraus resultuerende staatliche Infor-
mationspflichten noch einmal explizit fiir die spezifische
Situation von Migrantinnen und Migranten benennt, ist
hier ein hilfreiches Instrument, um die bereits beste-
henden Verpflichtungen zu verdeutlichen.

lllegal in Deutschland lebende Migrantinnen und Migran-
ten sind besonders gefahrdet, wenn sie krank oder ver-
letzt sind oder ein Kind erwarten. Fiir sie bestehen
erhebliche faktische Zugangsschranken bei der Wahr-
nehmung der gesetzlich garantierten Leistungen der
Gesundheitsflirsorge. Das resultiert daraus, dass - von
Sonderfallen im Rahmen des Infektionsschutzgesetzes
abgesehen - nur diejenige Person ohne Aufenthaltstitel
staatliche Hilfe bei Erkrankung, Verletzung oder Schwan-
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gerschaft erhélt, die zugleich ihre Identitdt und damit,
bedingt durch das System der Meldepflichten zwischen
Sozial- und Auslanderbehdrden, die lllegalitat ihres
Aufenthalts preisgibt. In Konsequenz dieser Preisgabe
droht dieser Person — nach medizinischer Behandlung
oder Geburt des Kindes - die Ausweisung und Ab-
schiebung. Wegen dieser Verkniipfung staatlichen Ge-
sundheitsschutzes und staatlichen Ordnungsrechts ver-
meiden illegal in Deutschland lebende Migrantinnen
und Migranten nicht nur den Kontakt mit staatlichen
Stellen, sondern suchen bei einer Erkrankung oder Ver-
letzung oder Schwangerschaft wesentlich seltener und
oft spater arztliche Hilfe. Das hat zum Teil gravierende
Folgen fiir inre Gesundheit. Eine nicht flichendeckende
und unvollkommene Gesundheitsversorgung fiir diese
Personengruppe existiert momentan nur wegen des
Engagements kirchlicher und nichtstaatlicher Einrich-
tungen.

Dies steht im Widerspruch zu vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen Deutschlands insbesondere aus dem UN-
Sozialpakt. Die Wanderarbeitnehmerkonvention, die
das Recht auf Gesundheit wesentlich enger definiert
als der UN-Sozialpakt, kann hier ein wichtiger Merk-
posten dafiir sein, was im Falle des Rechts auf Ge-
sundheit das menschenrechtliche Minimum darstellt.
Die momentane Gesundheitsversorgung von illegal in

Deutschland lebenden Migrantinnen und Migranten
erfillt aufgrund der Zugangsschranken dieses men-
schenrechtliche Minimum nicht.

SchlieBlich zeigt sich, dass Kinder, die ohne Aufent-
haltsstatus in Deutschland leben, hdufig keinen Zugang
zur Schule haben. Gelingt es den Eltern teilweise noch,
ihren Kindern den Grundschulbesuch zu ermdglichen,
so scheint der Zugang zur weiterfiihrenden Schule fiir
statuslose Kinder ganzlich verschlossen.

Auch diese Situation verst6B3t gegen menschenrechtliche
Verpflichtungen, die sich fiir Deutschland insbesondere
aus dem Sozialpakt, der Kinderrechtskonvention und
dem 1. Zusatzprotokoll zur EMRK ergeben. Auch hier
kénnte die Wanderarbeitnehmerkonvention, die das Recht
auf Bildung fiir die spezifische Situation von Migrantin-
nen und Migranten definiert, hilfreicher MaBstab sein,
um die Verpflichtung, Kindern ohne Aufenthaltstitel
den Zugang zum Bildungssystem zu erdffnen, zu unter-
streichen.

Die drei behandelten Problemfelder geben kein vollstan-
diges Bild der menschenrechtlichen Situation von Migran-
tinnen und Migranten. Sie zeigen aber besonders gra-
vierende Probleme, die dringend einer Losung bedirfen.
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Die Bundesregierung hat bereits in den Verhandlungen
zur Wanderarbeitnehmerkonvention Bedenken gegen
eine derartige Konvention erhoben. Zunachst hob sie
hervor, dass die ILO das geeignete Forum fiir eine solche
Konvention sei. Dies gelte insbesondere fiir Regelungen,
die die Arbeitsausgestaltung betrifft. In der Arbeits-
gruppe, die von der UN-Generalversammlung zwischen
1980 und 1990 eingesetzt war, um die Wanderarbeit-
nehmerkonvention zu entwerfen, duBerte Deutschland
immer wieder Vorbehalte gegen einzelne Regelungen,
insbesondere bei der Normierung der Rechte fiir irre-
gulire Migrantinnen und Migranten.®'® Wegen der erheb-
lichen Vorbehalte gegen die Konvention enthielt sich
Deutschland in der Generalversammlung bei der Abstim-
mung tiber die Wanderarbeitnehmerkonvention.

Von allen Bundesregierungen seit 1990 sind folgende
Argumente gegen die Ratifizierung der Konvention
geduBert worden:

Die Wanderarbeitnehmerkonvention schaffe Anreize
fiir die irregulare Migration, weil sie irregulare und regu-
lare Migranten gleichstelle. Dariiber hinaus beziehe sie
Personengruppen in ihren Schutzbereich ein, deren Situa-
tion nicht vergleichbar mit der von Migrantinnen und
Migranten sei. Drittens vermische die Konvention
Menschenrechte mit technischen Details. Viertens ent-
halte die Wanderarbeitnehmerkonvention Regelungen,
die mit dem deutschen Recht nicht libereinstimmten.®'®
Und schlieBlich habe kein Mitgliedsstaat der EU die
Konvention unterzeichnet oder ratifiziert. Gerade im
Bereich der Migration sei es aber zentral, eine europa-
weit einheitliche Vorgehensweise zu erreichen.**

318 Siehe dazu auch oben, Kapitel 2, I.

In diesem Kapitel erfolgt eine genauere Auseinander-
setzung mit den Bedenken der Bundesregierung.

l. Gleichstellung von irreqularen mit
reqguldren Migrantinnen und Migranten?

Die Bundesregierung hat immer wieder unterstrichen,
dass die Wanderarbeitnehmerkonvention zu einer
Gleichstellung von irreguldren mit reguldren Migran-
tinnen und Migranten fiihren wiirde. Dabei wurde insbe-
sondere hervorgehoben, dass die Konvention nicht zwi-
schen rechtmaBig und unrechtmaBig in Deutschland
lebenden Personen differenziere. Zudem stelle die Kon-
vention einen erheblichen Anreiz fiir einen irrequldren
Aufenthalt dar, weil sie auf eine véllige Legalisierung
des Arbeitsaufenthalts von Personen abziele, die sich
unerlaubt in Deutschland aufhielten. Damit beraube sie
die Staaten der Mdglichkeit, den Zugang und den Aufent-
halt von Wanderarbeitnehmern wirksam zu gestalten.**’

Diese Auffassung ist aus der Wanderarbeitnehmer-
konvention selbst nicht ableitbar. Das ergibt sich ins-
besondere aus drei im Zusammenhang stehenden
Aspekten. Erstens begreift sich die Konvention selbst als
Mittel zur Bekdmpfung von irreguldrer Migration. Zwei-
tens unterstreicht die Konvention das Recht des Staates,
die Zulassung von Auslanderinnen und Ausldndern zu
ihrem Staatsgebiet und zu ihrem Arbeitsmarkt frei zu
regeln. Die Konvention enthdlt keine Norm zur Legali-
sierung von irreguldaren Migrantinnen und Migranten
und verleiht diesen kein Aufenthaltsrecht. Drittens

319 Siehe fiir die Einwande insbesondere die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der PDS, BT-Drucksache

14/1181.

320 Auskunft des Arbeitsstabs Menschenrechte, Auswértiges Amt, am 10.11.2005.
321 Stellungnahme des BMI vom 07.02.2005 an das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit im Rahmen des Petitionsver-
fahrens zur Ratifizierung der Wanderarbeitnehmerkonvention.
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ergeben sich durch die Rechte, die die Konvention den
irreguldren Migrantinnen und Migranten zuschreibt,
keine Gleichstellung mit requléren.

1. Die Wanderarbeitnehmerkonvention als
Mittel zur Bekampfung irrequldrer Migration

Die Konvention selbst beschaftigt sich mit der Frage,
wie irrequldre Migration bekdmpft werden kann. Bereits
in der Praambel unterstreicht sie, dass ,einer Beschaf-
tigung von Wanderarbeitnehmern, deren Status nicht
geregelt ist, auch dadurch entgegengewirkt wird, dass
die grundlegenden Menschenrechte aller Wanderarbeit-
nehmer eine weitergehende Anerkennung finden und
dass auBerdem durch die Gewahrung bestimmter zu-
satzlicher Rechte an diejenigen Wanderarbeitnehmer
und ihre Familienangehdrigen, deren Status geregelt
ist, alle Wanderarbeitnehmer und alle Arbeitgeber ermu-
tigt werden, die Gesetze und Verfahren des betreffenden
Staates zu beachten und sich danach zu richten.”

Damit ordnet sich die Konvention selbst auch als ein In-
strument zur Bekampfung der irrequldren Migration
ein. Als Mittel wahlt sie das ,Empowerment’ der irregu-
laren Migrantinnen und Migranten. Dahinter steht der
Gedanke, dass die Arbeitgeber von irrequldren Migran-
ten das Interesse an deren Beschaftigung verlieren,
wenn diese ihre Rechte und Anspriiche kennen und
auch die Mdglichkeit haben, diese Anspriiche durch-
zusetzen. Wenn eine Person ihre Rechte kennt, kann
sie nicht mehr in der Form ausgebeutet werden, wie
dies der Fall ist, wenn eine Person ausschlieBlich auf die
Information des Arbeitgebers angewiesen ist. Fiir den
Arbeitgeber bedeutet dies umgekehrt, dass die Beschaf-
tigung eines irrequldren Migranten oder einer irregu-
laren Migrantin mit dem Risiko behaftet ist, dass sie
Anspriiche, die ihnen gesetzlich zustehen, geltend
machen. Damit verteuert sich die Arbeit der irrequldr
Beschaftigten. Ein wesentlicher Anreiz fiir die Beschaf-
tigung Irreguldrer wiirde wegfallen: die billige Arbeitskraft.

Wiirde dariiber hinaus in Deutschland nach Kontrollen
der Finanzbehorden der Arbeitnehmer oder die Arbeit-
nehmerin den Lohn einklagen, so hadtte der Arbeitgeber
liber die anfallenden BuBgelder hinaus weitere finan-
zielle Belastungen. Auch dadurch wiirde sich die Arbeit
verteuern.

Auch wenn Menschenrechte nie utilitaristisch zu ver-
stehen sind und jedem Menschen kraft seines Mensch-
seins zustehen, so ist dennoch zu beachten, dass das
Empowerment ein Aspekt bei der Bekdmpfung illegaler
Migration sein kann.

2. Das Recht des Staates, Migration zu
kontrollieren

Die Wanderarbeiternehmerkonvention unterstreicht
dariiber hinaus in drei Artikeln das Recht der Staaten,
die Einreise und die Anwesenheit von Ausldnderinnen
und Ausldndern frei zu regeln. In Art. 35 der Konvention
wird hervorgehoben, dass sich aus den Bestimmungen
der Konvention, die die Rechte von irreguldren und re-
guldren Migranten gleichermaBen betreffen, kein Recht
auf Legalisierung des Aufenthaltsstatus ableiten 13Bt.
Dariiber hinaus fordert die Konvention die Vertrags-
staaten in Art. 68 auf, gemeinsame MaBnahmen zu
ergreifen, um illegale und heimliche Wanderung und
Beschéaftigung zu unterbinden. Diese MaBnahmen sind
gemaB Art. 68:

= MaBnahmen gegen die Verbreitung irrefiihrender
Auskiinfte betreffend Auswanderung und Zuwande-
rung,
MaBnahmen zur Aufdeckung und Unterbindung ille-
galer und heimlicher Wanderungen von Wanderar-
beitnehmern und ihren Familienangehérigen und zur
Verhdngung wirksamer Sanktionen gegen Personen,
Gruppen oder Stellen, die solche Wanderungen orga-
nisieren oder durchfiihren oder dabei behilflich sind,
MaBnahmen zur Verhdngung wirksamer Sanktionen
gegen Personen, Gruppen oder Stellen, die mit Gewalt,
Drohung oder Einschiichterung gegen Wanderar-
beitnehmer oder ihre Familienangehdrigen, deren
Status nicht geregelt ist, vorgehen,
= MaBnahmen, um die Beschdftigung von irreguldren
Migranten zu unterbinden, auch durch Sanktionen
gegen den Arbeitgeber. Dabei miissen aber die Rechte,
die der Migrant gegen den Arbeitgeber hat, gewahrt
bleiben.

SchlieBlich regelt Art. 79, dass keine Bestimmung der
Konvention das Recht eines Staates beriihrt, die Krite-
rien fiir die Zulassung von Wanderarbeitnehmern und
ihren Familienangehérigen festzulegen.**?

322 So auch Vanheule, Foblets, Loones, Bouckaert, (2005), S. 299.
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Gleiches gilt fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt. Bereits
die Definition des requldren Migranten in Art. 5 a) setzt
voraus, dass der Staat bestimmt, welche Person eine
Arbeitserlaubnis erhdlt. Lediglich Personen, die bereits
eine Arbeitserlaubnis fiir eine bestimmte Tatigkeit be-
sitzen, haben unter sehr engen Voraussetzungen gemaB
Art. 52 der Konvention einen Anspruch auf unbe-
schrankten Zugang zum Arbeitsmarkt. Insbesondere
die in Art. 52 Abs. 3 a) und b) genannten Voraussetzun-
gen stimmen mit der geltenden deutschlen Rechtslage,
hier besonders mit § 9 BeschVerfV, der den unbeschrank-
ten Zugang zum Arbeitsmarkt regelt, Gberein.

3. Rechte der irrequldren Migrantinnen und
Migranten

Die Rechte, die gleichermaBen fiir irregulére und regu-
ldre Migrantinnen und Migranten gelten, sind in Art. 8-33
der Konvention geregelt. Wenn man die einzelnen Rech-
te dahingehend analysiert, ob dadurch die Stellung der
Auslanderinnen und Ausldnder ohne Aufenthaltstitel,
die sich in Deutschland aufhalten, liber das bestehende
Recht hinaus gestarkt wird, so ergibt sich folgendes
Bild. Nur drei Artikel enthalten Vorschriften, die tiber die
heute bereits fiir Ausldnderinnen und Ausldnder ohne
Aufenthaltstitel in Deutschland geltenden Vorschriften
hinausgehen.

(1) So schreibt Art. 17 Abs. 3 der Konvention vor, dass
Personen, die wegen VerstoBes gegen auslédnder-
rechtliche Vorschriften in Haft gehalten werden,
soweit mdglich, von Verurteilten oder Untersuchungs-
gefangenen getrennt unterzubringen sind. In ihrer
Regelung uber die Trennung von Abschiebungs-
haftlingen von anderen Haftlingen stimmt die Kon-
vention dabei mit dem Entwurf liber eine Richtlinie
zur Riickfiihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsange-
horiger (im Folgenden ,Riickfiihrungsrichtlinie”)
liberein, den die EU-Kommission im September 2005
vorgelegt hat. Danach sind Abschiebungshaftlinge
getrennt von anderen Haftlingen unterzubringen.®”?

In Deutschland kann gemaB § 62 AufenthG eine
Person ohne strafrechtliche Verurteilung in Abschie-

bungshaft genommen werden, um die Durchsetzung
der Abschiebung zu sichern. Danach kann ein Aus-
ldnder fiir bis zu 18 Monate inhaftiert werden. In
Deutschland werden Abschiebungshéftlinge in der
Regel gemeinsam mit Untersuchungs- oder Straf-
gefangenen untergebracht. Diese Praxis ist immer
wieder von Nichtregierungsorganisationen kritisiert
worden.32*

(2) Art. 22 Abs. 3 verlangt von den Vertragsstaaten,
dass die Entscheidung liber die Ausweisung in einer
dem Auslander verstandlichen Sprache tbermittelt
wird. Ahnliches schldgt auch die EU-Kommission
im Entwurf der Riickfiihrungsrichtlinie vor: Danach
sollen Drittstaatsangehdrige tiber die Entscheidung
in einer ihnen verstindlichen Sprache belehrt wer-
den, wenn sie dies wiinschen.**®

In Deutschland ist das in dieser allgemeinen Form
nicht geregelt. Das deutsche Recht sieht lediglich in
§ 82 Abs. 3 AufenthG vor, dass der Auslénder auf
seine Rechte und Pflichten hingewiesen werden soll.
In der Praxis haben die Bundesldnder zu einzelnen
Fragen, wie Rechtsmittel und Abschiebung, Merk-
blatter in verschiedenen Sprachen erstellt.**®

(3) Art. 22 Abs. 8 verbietet es, dem Auslidnder oder der
Auslanderin, die abgeschoben wird, Kosten der Aus-
weisung, die lber die Reisekosten hinausgehen, in
Rechnung zu stellen. Legt man den Begriff der Aus-
weisung eng aus, so stimmt das deutsche Recht mit
Art. 22 Abs. 8 iberein. Wenn man allerdings unter
Ausweisung auch die zwangsweise Durchsetzung
der Ausweisung, also die Abschiebung versteht,
dann steht § 66 Abs. 1 AufenthG dazu im Wider-
spruch. Danach sind dem Auslédnder die Kosten der
Abschiebung in Rechnung zu stellen. Dabei handelt
es sich gemdB § 67 AufenthG um die Beforde-
rungskosten, die Verwaltungskosten, die bei der Vor-
bereitung und Durchflihrung der Abschiebung ent-
standen sind, einschlieBlich der Ubersetzungs- und
Dolmetscherkosten und der Ausgaben fiir die Unter-
bringung und Verpflegung der abzuschiebenden Per-
son, und um die Kosten fiir eventuell erforderliche
amtliche Begleitung. Nach deutschem Recht ist ein

323 Art. 14 Abs. 3, 15 des Entwurfes der Kommission iiber eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates liber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehdriger vom
01.09.2005, KOM (2005) 391 endgiiltig (Riickfiihrungsrichtlinie). Zudem beschrinkt der Entwurf die maximale Dauer der

Abschiebungshaft auf sechs Monate.

324 Z.B. Stellungnahme von Pro Asyl und amnesty international vom 27.09.2005.

325 Art. 13 Abs. 2 des Entwurfes der Riickfiihrungsrichtlinie.

326 ZB.das Land Berlin. In den Vorldufigen Anwendungshinweisen des Landes Berlin werden die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Auslanderbehorde verpflichtet, die Ubergabe der Merkblétter aktenkundig zu machen. S. B90 der vorlaufigen Anwendungs-

hinweise.



Griinde der Bundesregierung gegen eine Ratifizierung der Wanderarbeitnehmerkonvention 5 .

Ausléander, der abgeschoben wird, also mit enormen
Kosten belastet.**” Der Auslénder haftet aber dann
nicht fiir die Abschiebungskosten, wenn er illegal
beschaftigt war. In diesen Fallen muss der Arbeitge-
ber fiir die Kosten aufkommen (§ 67 Abs. 4 AufenthG).

SchlieBlich bediirfen einige wenige Vorschriften der
Wanderarbeitnehmerkonvention der genauen Auslegung,
um ihren Schutzgehalt zu erfassen. So bestimmt Art. 22
Abs. 9 der Konvention, dass sich eine Ausweisung nicht
nachteilig auf Anspriiche, die der Migrant oder die Mi-
grantin wahrend ihres Aufenthaltes erworben hat, aus-
wirken darf. Diese sind regelméBige Anspriiche gegen
den Arbeitgeber auf Nachzahlung des Lohnes oder auf
addquate Verglitung der geleisteten Arbeit. Gleichzeitig
bestimmt aber Art. 22 Abs. 6 der Konvention, dass im
Falle der Ausweisung den Betroffenen entweder vor
oder nach der Abreise angemessen Gelegenheit zu geben
ist, alle Anspriiche, die sie gegebenenfalls haben, zu
regeln. Das bedeutet, dass einer ziigigen Ausweisung und
Abschiebung dann nichts im Wege steht, wenn sicher-
gestellt ist, dass die Betroffenen auch aus dem Aus-
land ihre Rechte angemessen geltend machen kdnnen.

Es ist deswegen im Ausweisungsverfahren darauf hin-
zuweisen, dass eventuell bestehende Lohnanspriiche
vor einem deutschen Arbeitsgericht eingeklagt werden
kénnen und man sich durch eine andere Person ver-
treten lassen kann. Zudem sollte den Betroffenen Gele-
genheit gegeben werden, mit einer Rechtsanwaltin
oder einem Rechtsanwalt vor der Abreise zu sprechen,
so dass die Aussagen in einem eventuellen Klage-
verfahren eingebracht werden kdnnen.

Alle anderen in der Wanderarbeitnehmerkonvention
geregelten Rechte, insbesondere die Rechte in der Arbeit,
das Recht auf Zugang zu Schulen und das Recht auf
Zugang zu dringender arztlichen Versorgung sind auch
in anderen menschenrechtlichen Vertragen enthalten,
die Deutschland bereits ratifiziert hat. Bereits nach
diesen Vertragen ist Deutschland verpflichtet, den
tatsdchlichen Zugang von irreguldren Migrantinnen
und Migranten zu diesen Rechten zu gewéhrleisten.*?®

4. Bewertung

Aus alledem ergibt sich Folgendes: soweit die Konven-
tion in einzelnen Rechten irreguldre mit reguldren Migran-

tinnen und Migranten gleichstellt, resultiert das daraus,
dass auch Irrequlédre unverduBerliche Menschenrechte
haben, die ein Staat immer achten muss. Diese Gleich-
stellung ist auch in anderen menschenrechtlichen Ver-
tragen enthalten. Uber diese Rechte hinaus differenziert
die Konvention zwischen reguldren und irreguldren Mi-
grantinnen und Migranten und unterstreicht, dass jeder
Staat das Recht hat, den Zugang von Migranten zu regeln.

Il. Ist der geschiitzte Personenkreis zu
weit?

Die Bundesregierung hat dariiber hinaus mitgeteilt,
dass nach ihrer Auffassung der geschiitzte Personen-
kreis der Wanderarbeitnehmerkonvention zu weit sei.
Insbesondere seien die Regelungen fiir selbstdandige
Wanderarbeitnehmer, projektgebundene Wanderar-
beitnehmer und Grenzgdnger verfehlt.

1. Projektgebundene Wanderarbeitnehmer

In Art. 62 erstreckt die Wanderarbeitnehmerkonvention
die Rechte, die requldr im Land lebenden Migrantinnen
und Migranten gewahrt werden, mit einigen Einschran-
kungen auch auf projektgebundene Arbeitnehmerinnen
und -nehmer. Dabei handelt es sich um solche Personen,
die von ihrem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland in den
Beschaftigungsstaat entsandt werden, um dort eine
bestimmte Aufgabe auszufiihren. Nach deutschem
Recht werden diese Personen gemaB § 36 BeschV ent-
sandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer genannt.
Dazu hat die Bundesregierung selbst Folgendes aus-
geflihrt:

.Den auf der Grundlage der bilateralen Vereinbarun-
gen beschaftigten Werkvertragsarbeitnehmern darf die
Arbeitserlaubnis wie anderen auslandischen Arbeit-
nehmern aus Nicht-EU-Landern nur erteilt werden,
wenn sie nicht zu unglinstigeren Arbeitsbedingungen
als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschaftigt
werden (vgl. auch § 285 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB IlI).

Werkvertragsarbeitnehmer sind im Ubrigen auch als
entsandte Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes (AEntG) anzusehen. Sie haben des-
halb auch nach geltender Rechtslage Anspruch auf die

327 Dies kann insbesondere, wenn der Ausldnder danach wieder einreisen will, zum Beispiel wegen EheschlieBung oder

Familienbesuch, zu erheblichen Problemen fiihren.
328 Siehe Kapitel 4 fiir eine ausfiihrliche Diskussion.
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in Artikel 3 der EU-Entsenderichtlinie aufgefiihrten
gesetzlich geregelten Arbeitsbedingungen, wie z.B. die
Vorschriften Gber Sicherheit und Gesundheit am Arbeits-
platz einschlieBlich Arbeitszeitschutzrecht, bezahlten
Mindestjahresurlaub, Arbeitnehmeriiberlassung oder
Gleichbehandlung von Méannern und Frauen am Arbeits-
platz.

In dem fiir die Entsendeproblematik zentralen Baube-
reich haben entsandte Werkvertragsarbeitnehmer aus
den Mittel- und osteuropéischen Staaten (MOE-Staaten)
und der Tiirkei - ebenso wie entsandte EU-Arbeitneh-
mer - nach § 1 AEntG zusatzlich mindestens Anspruch
auf die dort aufgefiihrten, in allgemeinverbindlichen
Tarifvertrdgen geregelten Arbeitsbedingungen; prak-
tisch relevant sind hier derzeit die tarifvertraglichen
Regelungen Gber Mindestlohn und Urlaub (entspre-
chend dem Urlaubskassensystem der Bauwirtschaft).

Bezliglich aller dieser gesetzlichen und tarifvertraglichen
Arbeitsbedingungen ist durch § 8 AEntG den entsandten
Arbeitnehmern zusatzlich zu den bereits im Heimat-
land bestehenden Klagemdglichkeiten die Mdglichkeit
er6ffnet worden, ihren Anspruch auch vor den deut-
schen Arbeitsgerichten einzuklagen.®*®

Zu den projektgebundenen Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern flihrt die Bundesregierung dariiber hinaus
aus, dass jedenfalls bezliglich der Ausgestaltung der
Sozialversicherungspflicht die in Deutschland geltende
Rechtslage mit den Vorschriften der Wanderarbeit-
nehmerkonvention libereinstimmt.*°

Die Bundesregierung hat also selbst unterstrichen, dass
entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer inlan-
dischen Arbeitskréften gleichzustellen sind. Genau diesem
Anliegen will die Wanderarbeitnehmerkonvention Rech-
nung tragen, wenn sie die entsandten Arbeitnehmer
und Projektarbeitnehmer in ihren Schutzbereich mit
einschlieBt.

Soweit die Wanderarbeitnehmerkonvention dariiber
hinaus auch den Familienangehdrigen von projektge-
bundenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern Teil-
haberechte einrdumt, kommen diese nur zum tragen,
wenn der Beschaftigungsstaat die Einreise der Familien-
angehdrigen erlaubt. Dies unterstreicht Art. 36 der Kon-
vention, der festlegt, dass die Rechte des Abschnitts 4

nur fiir diejenigen Familienangehérigen gilt, die liber die
erforderlichen Dokumente verfiigen oder deren Status
im Beschaftigungsstaat geregelt ist.

Nach deutschem Recht besteht ein Recht auf Familien-
nachzug fiir projektgebundene Arbeitnehmerinnen und
-nehmer gemaB § 30 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG nur dann,
wenn die Ehe schon vor der Einreise bestand, der Aus-
|dnder voraussichtlich langer als ein Jahr in Deutsch-
land leben wird und er zudem in der Lage ist, flr sich
und seine Familie aus eigenen Mitteln aufzukommen.

2. Selbstandige Wanderarbeiter

Die Bundesregierung hat zudem beméangelt, dass sich
der Schutz der Konvention auch auf selbstdndige Wan-
derarbeiter erstreckt.

Die Wanderarbeitnehmerkonvention erstreckt in Art. 63
die Rechte fiir requldr im Land lebende Migrantinnen
und Migranten auch auf selbstdndig Tatige. Davon aus-
genommen sind die Rechte, die ausschlieBlich fiir
Arbeitnehmerinnen und -nehmer gelten. Diese betreffen
insbesondere das Recht auf Gewerkschaftsbildung in
Art. 40 und den Zugang zu den Leistungen, die nur ein
Arbeitnehmer erhalt. Das ist in Deutschland zum Beispiel
der Zugang zur Arbeitsforderung, der nur Arbeitneh-
merinnen und -nehmern zusteht.®'

Die Konvention definiert den selbstdndigen Wander-
arbeiter gemdB Art. 2 Abs. 2 h) als eine Person, die ei-
ner bezahlten Tatigkeit auBerhalb eines Arbeitsvertrags
nachgeht. Zudem ist derjenige selbstéandiger Wander-
arbeitnehmer, der nach nationalem Recht als selb-
standig definiert wird.

In Deutschland sind Arbeitsgerichte immer wieder mit
der Frage konfrontiert, wann ein Arbeitsverhaltnis und
wann eine Selbstdndigkeit vorliegt. Dabei sind die
Begriffe zunehmend schwimmend. So hat das Bundes-
arbeitsgericht festgestellt, dass bestimmte Tatigkeiten
sowohl als Arbeitnehmer als auch als Selbstandiger er-
bracht werden kénnen.**? Teilweise werden Personen
als Selbstandige beauftragt, obwohl sie in ihrer Tatig-
keit alle Merkmale des Arbeitnehmers aufweisen. In
vielen Féllen dient diese Vertragsausgestaltung auch
dazu, die Sozialversicherungspflicht zu umgehen. In

329 Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der PDS, BT-Drs. 14/1181 vom17.06.1999.

330 Ebenda.
331 §3 Abs. 1SGB Il und § 1 SGB IV.

332 BAG Urteil des BAG vom 19. November 1997 - 5 AZR 653/96. EzA BGB & 611 Nr. 63.
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diesen Féllen der Scheinselbstandigkeit ordnet die
Rechtsprechung diese Vertrage als Arbeitsvertrage ein.

Das Problem der Scheinselbstdndigkeit hat seit dem
Beitritt der neuen EU-Staaten deutlich zugenommen.
Da die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir eine Ubergangs-
frist beschrankt wurde, Selbstandige aber Freiziigig-
keit genieBen, beobachten Kontrollbeh&rden einen An-
stieg von Scheinselbstdndigen insbesondere im
Baugewerbe. In einem Bericht der Bundesregierung
wird dabei festgestellt: ,(r)egelmiBig stiinden hinter
diesen Scheinselbststandigen so genannte Service-
Agenturen, die den Scheinselbststdndigen die kauf-
ménnische Organisation ihres Handels abnehmen, die
Auftrage akquirieren, die Scheinselbststdndigenkolonnen
zusammenstellen, die Abrechnungen erstellen usw. (...)
Gearbeitet werde von den scheinselbststédndigen ,Fliesen-
legern’ sodann aber auf allen Feldern des Baugewerbes,
in der Regel gegen duBerst kargen ,Unternehmerlohn’
von neun Euro und weniger.

Nach den Feststellungen des Niedersachsischen Ministe-
riums flr Wirtschaft, Arbeit und Verkehr verrichten
besonders im Baugewerbe und auch in der fleischver-
arbeitenden Industrie die im Rahmen von Werkvertragen
beschaftigten - insbesondere ausldndischen - Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer tber die engen legalen
werkvertraglichen Grenzen hinaus Arbeiten gegen Ent-
gelt in den auftraggebenden Firmen. Hierbei werden
bisweilen keine oder weit untertarifliche Léhne gezahlt
und dariiber hinaus die Beitrags- und Meldepflichten
der Sozialversicherung auBer Acht gelassen."*33

SchlieBlich kennt das Gesetz aber auch Selbsténdige,
die wie Arbeitnehmer zu schiitzen sind. Dies sind ins-
besondere die arbeitnehmerahnlichen Personen. Obwohl
sie nicht dem Weisungsrecht der beauftragten Person
unterliegen, sind sie doch wirtschaftlich vom Auftrag-
geber abhdngig. Deswegen unterliegen sie in weiten
Teilen der Sozialversicherungspflicht.*** Besteht Un-
klarheit dariiber, ob eine Person selbstdndig arbeitet
oder Arbeitnehmerin ist, so kann sie eine Feststel-
lungsklage vor dem Arbeitsgericht erheben, um diese
Frage klaren zu lassen.

Indem die Wanderarbeitnehmerkonvention selbstan-
dige Wanderarbeiter in den Schutzbereich der Konven-

tion einbezieht, trégt sie den Schwierigkeiten, die bei
der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selb-
stdndigen besteht, Rechnung. Das ist sinnvoll, denn in
diesem Bereich kdnnen ebenso ausbeuterische Ver-
héltnisse vorkommen wie in abhdngigen Arbeitsver-
haltnissen. Auch hier bendtigen die Migrantinnen und
Migranten also Schutz. Darliber hinaus kdnnen sich
auch klassische Selbstandige in der Situation befinden,
dass sie auf den besonderen Schutz des Staates ange-
wiesen sind. Dies kann zum Beispiel beziiglich der in
Art. 43 Abs. 1 d) und e) der Konvention genannten
Rechte gelten; auch einem selbstdndigen Migranten ist
der Zugang zum sozialen Wohnungsbau und zu Sozial-
und Gesundheitsdiensten zu gewdahrleisten.

Das ist in Deutschland gewdhrleistet. Beim Zugang zu
Leistungen der Grundsicherung wird keine Unterscheidung
zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen getroffen.

[1l. Technische Details in der Wanderar-
beithehmerkonvention?

Die Bundesregierung beméngelt, dass die Wanderar-
beitnehmerkonvention technische Details enthalt, oh-
ne dies zu konkretisieren.

Dem ist entgegenzuhalten, dass es teilweise genauerer
Regelungen zum Versténdnis eines Rechts bedarf und
dass technische Regelungen auch in anderen Men-
schenrechtsvertrdgen dblich sind. So befasst sich die
Konvention unter anderem mit Fragen der Sozialversi-
cherung von Migrantinnen und Migranten und mit Fragen
des Zugangs zu sozialen Leistungen des Staates. Beziig-
lich der Sozialversicherungen ist eine Ausflihrung des
Rechts auf soziale Sicherheit, wie es auch in Art. 9 des
Sozialpaktes enthalten ist, gerade fiir Migrantinnen
und Migranten sehr wichtig, denn sie sind mit beson-
deren Problemen konfrontiert. In vielen Staaten ist die
Sozialversicherungspflicht mit bestimmten Beschafti-
gungszeiten verkniipft. Migrantinnen und Migranten
unterliegen der Gefahr, dass sie ihre Anspriiche im Heimat-
land wegen ihrer Abwesenheit verlieren, gleichzeitig
aber nicht vom Sozialversicherungssystem des Beschaf-
tigungsstaates profitieren, weil sie die dortigen Vor-
aussetzungen nicht erfiillen.*® Deswegen ist es zentral

333 Unterrichtung durch die Bundesregierung - Zehnter Bericht der Bundesregierung liber die Auswirkungen des Gesetzes zur
Bekdmpfung der illegalen Beschaftigung - BillBG -, 20.07.2005, BT-Drs. 15/5934.
334 §8 Abs. 2 SGB IV. Ausfiihrlicher dazu: Schaub (2002), S. 76ff.

335 Siehe dazu auch ILO (2004), S. 77.
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fiir sie, dass sie den gleichen Zugang wie Staatsan-
gehdrige des Beschaftigungsstaates zum Sozialversi-
cherungssystem haben, dass sie ihre erworbenen Rechte
und Anwartschaften behalten, wenn sie das Land ver-
lassen und dass sie auch von den Anwartschaften, die
sie eventuell in verschiedenen Landern gesammelt haben,
profitieren.**® Im Rahmen der EU ist dies schon friih-
zeitig erkannt worden. Dort wird durch die Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstdndige
sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, und der Verordnung
(EWG) Nr. 574/72 iiber die Durchfiihrung der Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71 zwecks Angleichung der An-
spriiche und Vereinfachung der Verfahren geregelt, dass
diejenigen, die in verschiedenen Staaten der Europ@ischen
Union arbeiten, ihre sozialversicherungsrechtlichen An-
spriiche von einem Staat in den anderen mitnehmen
kénnen und durch den Aufenthalt in verschiedenen
Staaten keine Nachteile erleiden.

Dariiber hinaus enthalten auch andere menschen-
rechtliche Vertrdge, die von Deutschland ratifiziert wur-
den, sehr technische Regelungen. Beispielhaft dafiir ist
die Frauenrechtskonvention CEDAW, die in Art. 10 die
Staaten unter anderem dazu verpflichtet, sicherzu-
stellen, dass ,jede stereotype Auffassung in Bezug auf
die Rolle von Mann und Frau auf allen Bildungsebenen
und in allen Unterrichtsformen durch Férderung der
Koedukation und sonstiger Erziehungsformen, die zur
Erreichung dieses Zieles beitragen, insbesondere auch
durch Uberarbeitung von Lehrbiichern und Lehrplanen
und durch Anpassung der Lehrmethode” beseitigt wird.
Solche detaillierten Regelungen sind erforderlich, um
die Verpflichtungen, die sich aus allgemeinen Grundsat-
zen ergeben, zu konkretisieren. Die Regelungen der
Wanderarbeitnehmerkonvention gehen in ihrer Kon-
kretheit nicht Gber das hinaus, was auch in anderen
internationalen Menschenrechtsvertrdgen Ublich ist.

Im Ubrigen hat die Bundesregierung in der Vergan-
genheit bei vergleichbaren Vertragswerken ein Interesse
an der prazisen Formulierung von Verpflichtungen
formuliert. Beziiglich der revidierten Europdischen
Sozialcharta bemangelt sie, dass die dort verankerten
Verpflichtungen nicht ausreichend konkret seien, so
dass fiir die Bundesregierung nicht erkennbar sei, welches
diese Verpflichtungen seien.®’

336 ebenda.

IV. Regelungen, die mit deutschem
Recht nicht libereinstimmen

Die Bundesregierung hat dariiber hinaus gedufBert, dass
viele Regelungen der Konvention nicht mit dem deut-
schen Recht lbereinstimmen. Eine Analyse der Konven-
tion bestatigt dies nicht. Wie bereits oben unter Il. darge-
stellt, gehen nur drei Bestimmungen lber das deutsche
Recht hinaus, soweit Regelungen fiir alle Migrantin-
nen und Migranten getroffen werden. Darliber hinaus
Iasst die Konvention den Staaten in vielen Bereichen ei-
nen breiten Gestaltungsspielraum. Insbesondere ermdg-
licht sie eine Differenzierung nach Art und Dauer des
Aufenthaltes einer Person.

Bei der Ausgestaltung der Rechte, die Migrantinnen und
Migranten zustehen, die sich reguldr im Beschafti-
gungsstaat aufhalten, hat sich die Wanderarbeitneh-
merkonvention zwar dem ersten Eindruck nach gegen
eine Differenzierung nach Art und Dauer des Aufenthalts
entschieden. Sie hat lediglich fiir Grenzgénger, Saison-
arbeitnehmer und projektgebundene und entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Unterschiede
beziiglich der zu gewahrenden Rechte vorgesehen. Damit
scheint die Wanderarbeitnehmerkonvention auf den
ersten Blick nicht dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass der Aufenthalt im Beschéaftigungsstaat sowohl
von sehr unterschiedlicher Dauer sein kann als auch
sehr unterschiedliche Motive haben kann. Je langer eine
Person im Beschaftigungsstaat lebt, desto mehr veran-
dern sich ihre Bediirfnisse und die Anforderungen, die
an ihren Aufenthalt zu kniipfen sind.

Tatsédchlich tragt aber auch die Wanderarbeitnehmer-
konvention diesen Umstdnden Rechnung. So bestimmt
sie in Art. 43 der Konvention, dass jeder reguldre Migrant
und jede reguldre Migrantin unter anderem Zugang zu
folgenden Einrichtungen und Leistungen des Staates
haben muss:

= Zugang zu Bildungseinrichtungen und - angeboten,

® Zugang zur Berufsberatung und Arbeitsvermittlung,

= Zugang zu Angeboten und Einrichtungen der beruf-
lichen Bildung und Umschulung.

Diese Angebote kénnen aber nur von einer Person in
Anspruch genommen werden, deren Aufenthalt nicht

337 Unterrichtung durch die Bundesregierung, Bericht der Bundesregierung liber den Stand der Unterzeichnung und Ratifikation
europdischer Abkommen und Konventionen durch die Bundesrepublik Deutschland fiir den Zeitraum Juli 2003 bis Juni 2005,

25.10.2005, S. 4., BT-Drs. 16/21.
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an eine bestimmte Tatigkeit geknipft ist. Genau dies
lasst aber die Wanderarbeitnehmerkonvention zu: In
Art. 51 stellt sie zwar als Regel auf, dass ein Wander-
arbeitnehmer seinen Aufenthaltstitel nicht schon des-
wegen verlieren darf, weil seine Tatigkeit endet. Gleich-
zeitig unterstreicht die Konvention aber, dass das nicht
fuir diejenigen gelten soll, deren Aufenthaltstitel von
Anfang an an die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit
gekniipft war. Mit anderen Worten: Die Wanderarbeit-
nehmerkonvention lasst die Verkniipfung des Aufent-
haltsstatus an eine bestimmte Tatigkeit zu. Eine solche
Person kann keine Leistungen der Berufsberatung und
Arbeitsvermittlung in Anspruch nehmen, ebenso wenig
wie sie einen Anspruch auf Angebote und Einrichtungen
der beruflichen Umschulung hat. Weder fiir eine andere
Tatigkeit noch fiir eine Umschulung ist ihr der Aufent-
halt im Beschéaftigungsstaat erlaubt.

Damit liegt der Wanderarbeitnehmerkonvention bei den
Regelungen des Abschnitts 4, der sich mit den Rechten
von reguldren Migrantinnen und Migranten beschaftigt,
der gleiche Gedanke zugrunde wie dem Aufenthalts-
gesetz: beide gehen davon aus, dass die Bediirfnisse,
Rechte und Pflichten von Personen gréBer werden, je
ldnger sie im Beschéaftigungsstaat leben.

So wiinscht die Wanderarbeitnehmerkonvention, dass
einem Auslander oder einer Auslanderin nach spatestens
fiinf Jahren des Aufenthalts die Mdglichkeit gewdhrt
werden soll, freien Zugang zum Arbeitsmarkt zu haben.
Ahnlich ist es im deutschen Recht geregelt. Danach soll
ein Auslander oder eine Auslanderin, der oder die zwar
urspriinglich nur nachrangigen Zugang**® zum Arbeits-
markt hatte, nach drei Jahren der Beschaftigung einen
freien Arbeitsmarktzugang haben.**

Auch das deutsche Sozialrecht richtet sich in den Leistun-
gen, die es gewahrt, in Grundziigen nach der Dauer
und Art des Aufenthaltes eines Ausldnders oder einer
Auslénderin. So sind Migrantinnen und Migranten, die
mit einer Niederlassungserlaubnis in Deutschland leben,
Deutschen im Sozialrecht gleichgestellt. Je unsicherer
und kiirzer aber der zu erwartende Aufenthalt in
Deutschland ist, desto mehr weicht der Gesetzgeber
von diesem Grundsatz ab.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Vorgehens-
weise im Jahr 2004 im Grundsatz fiir verfassungsgemaf
erklart.3*° In der Frage, ob Migrantinnen und Migranten
vom Kindergeldanspruch ausgeschlossen werden kdnnen,
wenn ihr Aufenthalt in Deutschland nur ein voriiber-
gehender ist, hat das Bundesverfassungsgericht geur-
teilt, dass dies grundsatzlich mdglich sei. Dabei unter-
strich es aber, dass die Einschatzung, ob eine Person
fiir eine langere Dauer in Deutschland bleibe, nicht
pauschal nach dem Aufenthaltstitel erfolgen diirfe.
Ahnlich hat deswegen das Bundessozialgericht ent-
schieden, dass eine dauerhaft in Deutschland lebende
Hausangestellte eines auslandischen, entsandten Diplo-
maten Anspruch auf Erziehungsgeld hat.**' Das deut-
sche Recht kniipft aber hdufig pauschal an den Aufent-
haltstitel an, um die Leistungsberechtigung zu bestimmen.
So sind Menschen, die mit einer Duldung in Deutschland
leben, insbesondere wenn sie Leistungen nach dem
AsylbLG beziehen, von vielen Sozialleistungen ausge-
schlossen, ohne dass damit der Tatsache Rechnung
getragen wird, dass geduldete Menschen teilweise
schon seit mehr als zehn Jahren in Deutschland leben.
Im Rahmen dieses Systems stimmen einige Rechte, die
in der Wanderarbeitnehmerkonvention enthalten sind,
tatsachlich nicht mit dem einfachen deutschen Recht
tiberein. Dabei ist aber auch fraglich, ob die Regelungen
des deutschen Rechts mit dem Grundgesetz {iberein-
stimmen.*2

V. EU-Recht und die Wanderarbeit-
nehmerkonvention

Die Bundesregierung hat immer wieder betont, dass
sie auch deswegen die Wanderarbeitnehmerkonvention
nicht ratifizieren wird, weil es einer europdischen Har-
monisierung der Migrationspolitik bedarf und die Bun-
desregierung in dieser wichtigen Frage nicht isoliert
von den anderen europdischen Staaten handeln mochte.
Das aber, so die Bundesregierung, wiirde sie tun, wenn
sie als einziger EU-Mitgliedstaat die Wanderarbeit-
nehmerkonvention ratifizieren wiirde. Weder das EU-
Primarrecht noch das Sekundarrecht lassen diesen
Schluss zu. Im Primarrecht hebt Art. 63 des EU-Vertra-

338 Unter nachrangigem Zugang versteht das Gesetz gemaB § 39 Abs. 2 AufenthG, dass nur dann die Zustimmung zum Auf-
enthaltstitel gewdhrt werden darf, wenn kein Deutscher, EU-Biirger oder Drittstaatsangehdriger mit unbeschranktem

Zugang zum Arbeitsmarkt fiir die Stelle in Betracht kommt.
339 §9 BeschVerfV.
340 BVerfG, 1 BvL 4/97 vom 06.07.2004

341 Bundessozialgericht im Urteil vom 23.09.2004, B 10 EG 2/04 R.
342 Siehe umfassend dazu auch Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration (2005),

S. 528ff.
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ges ausdriicklich hervor, dass keine der MaBnahmen,
die vom Rat zur Harmonisierung der Migrationspolitik
beschlossen werden, die Mitgliedstaaten daran hindert,
in den betreffenden Bereichen innerstaatliche Bestim-
mungen beizubehalten oder einzufiihren, die mit diesem
Vertrag und mit internationalen Ubereinkiinften verein-
bar sind. Auch das Sekundarrecht steht einer Ratifi-
zierung nicht entgegen. Bisher haben sich die Mitglied-
staaten auf folgende Richtlinien einigen kdnnen, die
fiir die Rechte von Migrantinnen und Migranten von
Bedeutung sein kénnen:

Grundlegend ist die Richtlinie aus dem Jahr 2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft.3**
In einer Verordnung aus dem Jahr 2003 ist geregelt
worden, dass Drittstaatsangehdrige wie EU-Staatsan-
gehdrige ihre Rechte und Anwartschaften aus Sozial-
versicherungen von einem EU-Land in das andere mit-
nehmen kénnen.*** Damit sind legal in einem EU-Staat
lebende Drittstaatsangehdrige EU-Blirgern beziiglich
der Sozialversicherung gleichgestellt.

In einer Richtlinie aus dem Jahr 2003*** sind die Rechte
derjenigen Migrantinnen und Migranten aus einem Dritt-
staat definiert worden, die sich ldnger als fiinf Jahre in
einem EU-Staat aufhalten. Sie werden beziiglich vieler
sozialer Rechte mit EU-Staatsangehdrigen gleichge-
stellt. Zudem wird ihr Schutz vor Abschiebung gestérkt.

Ebenfalls im Jahr 2003 wurde eine Richtlinie zur Familien-
zusammenfiihrung®*® angenommen, die zwar als restrik-
tiv kritisiert wurde,>*’ aber unter bestimmten Voraus-
setzungen ein Recht auf Familienzusammenfiihrung
einfiihrt. Damit geht sie lber die Wanderarbeitnehmer-
konvention hinaus, denn diese fordert die Staaten nur auf,
die Familienzusammenfiihrung wohlwollend zu priifen.

Fragen, nach welchen Kriterien Migrantinnen und
Migranten zum Arbeitsmarkt in der EU zuzulassen sind,
wurden von der EU bisher nicht im Rahmen von Gesetz-
gebungsverfahren behandelt. Die EU-Kommission hat
in einem im Januar 2005 vorgestellten Griinbuch zur
Arbeitsmigration bestimmte Bereiche der Arbeitsmi-
gration thematisiert und unter anderem die EU-Mit-
gliedstaaten dazu um Stellungnahme gebeten, nach-
dem eine Richtlinie, die im Jahr 2001 vorgeschlagen
wurde, gescheitert war.**® Im Dezember 2005 hat sie
auBerdem einen strategischen Plan zur legalen Einrei-
se vorgelegt.®*

Keiner der bisher angenommenen Sekundarrechtsakte
enthalt Regelungen, die denen der Wanderarbeitnehmer-
konvention entgegenstehen. Auch der jetzt vorgelegte
Vorschlag der Riickfiihrungsrichtlinie®®® enthilt keine
Bestimmungen, die nicht mit der Wanderarbeitnehmer-
konvention lbereinstimmen wiirde. Vielmehr unter-
streicht sie, wie die Wanderarbeitnehmerkonvention,
dass Personen, die in Abschiebungsgewahrsam genom-
men werden, getrennt von Straf- und Untersuchungs-
haftlingen untergebracht werden miissen. Bestimmte
Verfahrensrechte, die die Wanderarbeitnehmerkonven-
tion enthalt, werden allerdings nicht vom Entwurf auf-
genommen. Dies betrifft insbesondere die Kostenrege-
lung. Da der Richtlinienentwurf aber ausdriicklich
glinstigere Regelungen unangetastet ldsst, steht auch
er einer Ratifizierung der Wanderarbeitnehmerkon-
vention nicht entgegen.

Diese Beispiele zeigen, dass der europdische Harmoni-
sierungsprozess kein Argument dafiir ist, die Wander-
arbeitnehmerkonvention nicht zu ratifizieren. Entspre-
chend hat auch das Europdische Parlament immer wieder
die Mitgliedstaaten aufgefordert, die Wanderarbeit-
nehmerkonvention zu ratifizieren.3®' Richtig ist allein,

343 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000, ABI. 2000 L 280/22. Diese Richtlinie nimmt das Auslidnderrecht explizit

aus ihrem Regelungsgehalt aus.

344 Verordnung (EG) Nr. 859/2003 des Rates vom 14. Mai 2003 zur Ausdehnung der Bestimmungen der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 und der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 auf Drittstaatsangehérige, die ausschlieBlich aufgrund ihrer Staats-
angehdorigkeit nicht bereits unter diese Bestimmungen fallen.

345 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberech-

tigten Drittstaatsangehdrigen.

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

347 Siehe dazu oben, 1. Kapitel Il 2.

348 Greenpaper on an EU approach to economic migration, Brussels, KOM(2004) 811 final, 11.01.2005.

349 Mitteilung der Kommission, Strategischer Plan zur legalen Einwanderung, KOM (2005) 669 endg.

350 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den
Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehdriger, KOM(2005) 391 endgiiltig 2005/0167 (COD).

351 Z.B. EntschlieBung des Europiischen Parlaments zu dem EU-Konzept zur Verwaltung der Wirtschaftsmigration (KOM (2004)

0811 - 2005/2059/INI), vom 26.10.2005.
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dass derzeit auch kein anderer Mitgliedstaat der EU
die Wanderarbeitnehmerkonvention ratifiziert hat.**

VI. Fazit

Die Vorbehalte der Bundesregierung halten einer ndhe-
ren Priifung nicht stand. Bereits heute ist Deutschland
durch verschiedene menschenrechtliche Vertrdage ver-
pflichtet, die Rechte von Migrantinnen und Migranten
zu schiitzen. Die Wanderarbeitnehmerkonvention geht
liber diesen bereits existierenden Schutz in den meisten
Bereichen nicht hinaus. Nur in wenigen Punkten, zum
Beispiel der Ausgestaltung der Abschiebehaft, geht sie
liber bestehende internationale Verpflichtungen hin-
aus. Dadurch werden aber keine Anreize zur irreguldren
Migration geschaffen. Vielmehr kann die Stérkung der
betroffenen Personen eine wichtige Strategie zur Be-
kdmpfung irregularer Migration sein. Dies unterstreicht
auch die Wanderarbeitnehmerkonvention.

Die Wanderarbeitnehmerkonvention differenziert ange-
messen zwischen verschiedenen Gruppen von Migran-
tinnen und Migranten und den diesen Gruppen zuste-
henden Rechten. Alle in der Konvention genannten
Personengruppen bedirfen wahrend des Migrations-
prozesses des Schutzes. Deswegen lasst sich aus der
Konvention nicht ableiten, dass der Kreis der geschiitz-
ten Personen zu weit sei.

Wie andere menschenrechtliche Vertrage enthalt die
Wanderarbeitnehmerkonvention neben menschenrecht-
lichen Grundsatzen auch technische Details. Damit un-
terscheidet sie sich nicht von anderen Menschen-
rechtsvertragen.

SchlieBlich steht auch die europdische Harmonisierung
der Migration der Wanderarbeitnehmerkonvention
nicht entgegen. Weder das Primdrrecht noch die bisher
getroffenen sekundarrechtlichen Vereinbarungen ent-
halten Regelungen, die mit der Wanderarbeitnehmer-
konvention nicht vereinbar sind.

352 Zum Teil sind die Begriindungen dhnlich wie die der deutschen Bundesregierung. So hat Belgien eine Ratifizierung mit der
Begriindung abgelehnt, dass die Konvention in die Souveranitdt des Staates dariiber zu entscheiden, wer nach Belgien ein-
reisen diirfe, eingreifen wiirde. Vanheule, Foblets, Loones, Boucakert (2005), S. 297.
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[. Zusammenfassung

Diese Studie stellt die Wanderarbeitnehmerkonvention
vor und untersucht ihre praktische Bedeutung fir
Deutschland. Dabei zeigt sich, dass die Wanderarbeit-
nehmerkonvention lGberwiegend bereits existierende
Rechte, die in anderen internationalen Menschen-
rechtsvertragen verbiirgt sind, aufnimmt und diese fiir
die besonderen Bediirfnisse von Migrantinnen und Mi-
granten konkretisiert. Der Wanderarbeitnehmerkon-
vention kommt daher vor allem eine klarstellende Funk-
tion zu.

Beziiglich des Umfanges dieser Rechte differenziert die
Wanderarbeiternehmerkonvention insbesondere zwischen
irreguldren Migrantinnen und Migranten, das heiB3t
Personen, die ohne Aufenthaltstitel oder ohne Arbeits-
erlaubnis in einem Land leben, und reguldren Migran-
tinnen und Migranten. Darliber hinaus unterscheidet
sie auch nach der Art und Dauer des Aufenthalts der
Personen. Teilweise ist die Wanderarbeitnehmer-
konvention dabei restriktiver als andere Menschen-
rechtsiibereinkommen.

Neu ist, dass die Wanderarbeitnehmerkonvention um-
fassende Informationspflichten der Vertragsstaaten ge-
geniiber Migrantinnen und Migranten vor ihrer Einreise,
wahrend ihres Aufenthaltes und nach ihrer Abreise
normiert.

Fiir die Situation der in Deutschland lebenden Migran-
tinnen und Migranten hat die Wanderarbeitnehmer-
konvention insbesondere die Funktion, den Blick fiir
die spezifische Situation dieser Personengruppe zu
scharfen. In Deutschland sind zum Teil die Menschen-
rechte von Migrantinnen und Migranten nicht gewahr-
leistet. Die vorliegende Untersuchung hat das anhand
der Rechte in der Arbeit, des Rechts auf Gesundheit
und des Rechts auf Bildung dargelegt. Insbesondere
fuir illegale Migrantinnen und Migranten sind diese
Rechte nur ungeniigend gewahrleistet.

Trotz menschenrechtlicher Defizite in Deutschland betont
die Bundesregierung immer wieder, dass sie die Wan-
derarbeitnehmerkonvention nicht ratifizieren wird. Die
von ihr vorgebrachten Griinde gegen eine Ratifizie-
rung, halten aber einer ndheren Analyse nicht stand. So
schafft die Wanderarbeitnehmerkonvention keine An-
reize flr die irreguldre Migration, da sie entgegen der
Auffassung der Bundesregierung irreguldre und regu-
lare Migranten nicht gleichstellt, sondern nach Art und
Dauer des Aufenthaltes und nach dem Aufenthalts-
status differenziert: Die Rechte der irreguldren Migran-
tinnen und Migranten sind wesentlich enger als die
von reguldren.

Auch ist es nicht richtig, dass die Wanderarbeitneh-
merkonvention Personengruppen in ihren Schutzbe-
reich einbezieht, deren Situation nicht vergleichbar mit
der von Migrantinnen und Migranten ist. Tatsachlich
unterscheidet die Wanderarbeitnehmerkonvention ver-
schiedene Gruppen von Migrantinnen und Migranten
und erkennt an, dass solche Personen, die sich nur vorii-
bergehend in einem Land aufhalten, nicht gleiche An-
spriiche gegen den Staat haben, wie Migranten, die
dauerhaft dort leben. Dass die Konvention auch tech-
nische Details neben allgemeinen Prinzipien enthalt,
ist flir Menschenrechtsvertrage nichts ungewdhnliches
und kann deswegen nicht als Argument gegen eine
Ratifizierung gelten. SchlieBlich steht auch das euro-
pdische Recht einer Ratifizierung nicht entgegen. Die
groBe Sorge der Bundesregierung, dass sie bei einer
Ratifikation nicht mehr souveran lber die Migrations-
politik entscheiden kann, ist unbegriindet, weil die
Wanderarbeitnehmerkonvention fiir sich gerade nicht
in Anspruch nimmt, die Voraussetzungen fiir die Ein-
reise, fiir den Aufenthalt oder die Aufnahme einer
Beschaftigung zu regeln. Die Entscheidungshoheit dar-
liber verbleibt beim einzelnen Staat.

Auch wenn die Wanderarbeitnehmerkonvention in erster
Linie bestehende Menschenrechte wiederholt, so kommt
ihr dennoch eine wichtige eigenstdndige Bedeutung
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zu, denn sie stellt klar, welche Verpflichtungen die Ver-
tragsstaaten gegeniiber Migrantinnen und Migranten
in Bezug auf den internationalen Menschenrechts-
schutz haben. Genau diese klarstellende Funktion war
auch intendiert, als die Arbeiten zur Wanderarbeitneh-
merkonvention begannen. Darliber hinaus ist die Wan-
derarbeitnehmerkonvention wichtig, um die Gruppe
der Migrantinnen und Migranten genauer zu bestim-
men. Diese ist in sich sehr heterogen. Die Konvention
tragt dem Rechnung und differenziert angemessen zwi-
schen den verschiedenen Gruppen. Dies gilt nicht nur
fiir die zwei groBen Gruppen der requldren und irrequ-
laren Migrantinnen und Migranten, sondern auch fiir
die Selbstandigen, Grenzganger und -géngerinnen und
die projektgebundenen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer. SchlieBlich kommt der Wanderarbeitnehmer-
konvention eigenstandige Bedeutung zu, weil sie eine
Reihe von Informationspflichten fiir die Staaten eta-
bliert. Damit beriicksichtigt sie, dass gerade Migran-
tinnen und Migranten, die mit einer fremden Sprache,
Kultur und Rechtsordnung konfrontiert sind, haufig ihre
Rechte nicht oder nur ungeniigend kennen. Gleichzeitig
trégt sie dem Umstand Rechnung, dass Migration immer
mehr als einen Staat betrifft. Deswegen haben die Ver-
tragsstaaten, unabhdngig davon, ob sie Herkunfts-,
Transit- oder Empféangerstaat sind, die Verpflichtung,
Migrantinnen und Migranten zu allen Zeitpunkten der
Migration {iber ihre Rechte zu informieren.s®

ll. Empfehlungen

1. Ratifikation der Wanderarbeiterkonvention
und Einsatz fiir eine Ratifikation der Konvention
in der Europdischen Union

Die Bundesrepublik Deutschland sollte die Wanderar-
beiterkonvention ratifizieren. Die Ratifikation der Wan-
derarbeiterkonvention durch Deutschland kann dazu
beitragen, das Augenmerk fiir die Situation von in
Deutschland lebenden Migrantinnen und Migranten zu
scharfen und bestehende Defizite im Schutz der Men-
schenrechte zu erkennen und zu beseitigen.

Dariiberhinaus ist eine Ratifizierung der Wanderarbei-
terkonvention durch Deutschland auch wichtig zur Star-

353 Art. 33 der Konvention.

kung des UN-Menschenrechtssystems. Deutschland,
als wichtiges europaisches Einwanderungsland, ware
einer der ersten so genannten Empfangerstaaten, der
die Wanderarbeiterkonvention ratifizieren wiirde. Inter-
national wiirde die Ratifikation dariiber hinaus unter-
streichen, dass Deutschland bei der Bekampfung der
illegalen Migration die Menschenrechte der betroffenen
Migrantinnen und Migranten respektiert. Deutschland
sollte auch innerhalb der Europdischen Union fiir eine
Ratifikation der Konvention eintreten. Dadurch kénnte
die menschenrechtliche Komponente der EU-Migrations-
politik gestarkt und unberechtigte Vorbehalte gegen-
tiber der Konvention abgebaut werden.

2. Einbeziehung der Menschenrechte von
Migrantinnen und Migranten in die laufenden
Staatenberichtsverfahren

Unabhéngig von einer Ratifikation sollte die Verwirk-
lichung der Menschenrechte von Migrantinnen und
Migranten in alle menschenrechtlichen Staatenberichts-
verfahren durch die Bundesregierung systematisch ein-
bezogen werden. Insbesondere muss der bislang beste-
hende ,blinde Fleck' in der Berichterstattung hinsichtlich
der Situation von Menschen, die sich illegal in Deutsch-
land aufhalten, erhellt werden. Besonderes Augenmerk
sollte dabei auf die Situation hinsichtlich des Rechts auf
Gesundheit, der Rechte in der Arbeit und des Rechts
auf Bildung gelegt werden. Nichtregierungsorganisa-
tionen wird ebenfalls empfohlen, in ihre Alternativbe-
richte Informationen zur Situation der verschiedenen
Gruppen von Migrantinnen und Migranten aufzunehmen.

3. Internationale Thematisierung

Die Bundesregierung sollte bei den Konsultationen mit
den Hauptherkunftsldndern auch die Menschenrechte
der Migrantinnen und Migranten ansprechen. Dabei
sollte die Bundesregierung thematisieren, wie potentielle
Migrantinnen und Migranten vor Falschinformationen
liber Einreisebedingungen geschiitzt werden kdnnen
und wie zuriickgekehrte oder abgeschobene Migran-
tinnen und Migranten eventuell ausstehende Forde-
rungen gegen ihre Arbeitgeber in Deutschland geltend
machen konnen.
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4. Erfiillung der Informationspflichten
gegeniiber Migrantinnen und Migranten

a) Vor der Einreise nach Deutschland

Deutsche Botschaften und Konsulate sollten bereits
vor der Einreise nach Deutschland potentielle Migran-
tinnen und Migranten Uber ihre Rechte informieren.
Die Bundesagentur fiir Arbeit sollte fiir diejenigen Per-
sonen, die visumfrei nach Deutschland einreisen dirfen,
Informationen Ulber ihre Rechte und Pflichten bereit-
stellen. Dies gilt insbesondere fiir Saisonarbeitnehmerin-
nen und Saisonarbeitnehmer. Bei dem Bereitstellen der
Informationen sollte sie sich auch der potentiellen
Arbeitgeber bedienen und mit den Arbeitsvermittlun-
gen im jeweiligen Land zusammenarbeiten. Vorbild fiir
eine solche Information kdnnte das Verfahren sein, das
die Bundesregierung in Herkunftslandern von Menschen-
handel fiir Frauen erarbeitet hat: in 13 Sprachen steht
Informationsmaterial zur Verfligung, das lber die deut-
schen Botschaften und NGO in den Herkunftsldndern
verteilt wird.3**

b) In Deutschland

Die Ordnungsbehdrden sollten bei Razzien zur Bekdmp-
fung der Schwarzarbeit die angetroffenen Migrantinnen
und Migranten {iber ihre Rechte informieren.

Ausreichend wére ein Informationsblatt mit dem Hin-
weis darauf, welche Anspriiche sie gegen ihre Arbeit-
geber geltend machen kdnnen. Dies betrifft insbeson-
dere die Fragen der Lohnzahlung, der Geltendmachung
von Urlaubsanspriichen und der Anwartschaften von
Sozialversicherungen. Ein solches Informationsblatt
sollte auch die Adresse eines Ansprechpartners ent-
halten, der sie bei der Durchsetzung der Anspriiche gegen
den Arbeitgeber unterstiitzt.

Sollte der Migrant oder die Migrantin sofort in Abschie-
behaft genommen werden, dann muss sichergestellt
werden, dass sich die Person auch aus der Abschiebe-
haft an eine solche Beratungstelle wenden kann.

In enger Kooperation mit den Herkunftsstaaten sollten
dariiber hinaus die Opfer von Menschenhandel bei ihrer
Riickkehr ins Heimatland unterstiitzt werden.

Vorbild fiir eine Kooperation zwischen den Ordnungs-
behdrden und unterstiitzenden Einrichtungen kdnnte
das Kooperationskonzept zwischen Fachberatungsstellen
und Polizei fiir den Schutz von Opferzeugen von Men-
schenhandel sein, das in der Bund- Lander-Arbeits-
gruppe Frauenhandel erarbeitet wurde, die federfiihrend
beim Bundesministerium fiir Familien, Senioren, Frauen
und Jugend angesiedelt ist.**®

c) Nach der Ausreise

Deutsche Botschaften und Konsulate sollten zurtick-
gekehrte Migrantinnen und Migranten, die ihren Arbeit-
geber wegen ausstehender Lohnanspriiche in Deutsch-
land verklagt haben, bei der Durchsetzung ihrer Rechte
beraten und unterstiitzen.

5. Schulung der Ordnungsbehdrden und
Vernetzung

Angehdorige der Behorden, die mit der Bekdmpfung der
Schwarzarbeit oder der Durchsetzung auslanderrecht-
licher Verpflichtungen befasst sind, sollten liber die
Rechte von Migrantinnen und Migranten geschult wer-
den. Besonders wichtig ist dies fiir die Polizeien des
Bundes und der Lander, die Zollverwaltung und die Aus-
landerbehdorden.

Nach dem Vorbild der Bund-Landerarbeitsgruppe Frau-
enhandel sollte eine Arbeitsgruppe geschaffen werden,
die sich mit der Verbesserung der Situation von illega-
len Migrantinnen und Migranten beschaftigt. Wichtig
ist, dass an einer solchen Arbeitsgruppe sowohl die
Ordnungsbehdrden wie die Auslanderbehdrden, die
Polizeien von Bund und Ldndern und die Zollverwal-
tung, als auch Sozialbehdrden und Nichtregierungsor-
ganisationen und Gewerkschaften teilnehmen.

6. Stdrkung der Rechte von Opfern von Men-
schenhandel und Arbeitsausbeutung

Opfer von Menschenhandel und Ausbeutung sollten
von Polizei, Ausléanderbehérden und Staatsanwalt-
schaften starker als bisher auf die Angebote von Nicht-
regierungsorganisationen aufmerksam gemacht wer-

354 S. 145f. des 7. Menschenrechtsberichts. Ein Beispiel fiir Informationsmaterial ist die Informationsbroschiire fiir ukrainische
Frauen, die von der GTZ mit Unterstiitzung von La Strada, einer NGO, die sich fiir die Opfer von Zwangsprostitution und

Menschenhandel einsetzt, erarbeitet wurde.

355 Fiir weitere Informationen dazu siehe das Kooperationskonzept zwischen Fachberatungsstellen und Polizei fiir den Schutz

von Opferzeugen/innen von Menschenhandel.
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den. Zudem sollten diese Behdrden die Opfer Gber ih-
re Rechte informieren. Das ist insbesondere notwendig,
damit Opfer von Menschenhandel sich aufgrund um-
fassender Information aller relevanten Umstdnde ent-
scheiden kdnnen, ob sie mit den Strafverfolgungs-
behdrden kooperieren wollen. Dabei sollten auch die
Vorgaben der EG-Opferschutzrichtlinie aufgenommen
werden.?%®

7. Trennung zwischen sozialrechtlichen und
ordnungsrechtlichen Aufgaben

Staatliche Stellen, die sozialrechtliche Aufgaben wie
die Gesundheitsversorgung betreuen, sollten keine
ordnungsrechtlichen Aufgaben wahrnehmen. Es bedarf
einer deutlichen Trennung zwischen sozialrechtlichen
und ordnungsrechtlichen Aufgaben. Im Sozialrecht
muss starker zwischen sozialrechtlichen und ordnungs-
rechtlichen Aufgaben getrennt werden: Offentliche Stel-
len, die Leistungen gewahren, damit Menschen men-
schenwiirdig leben konnen, dirfen nicht gleichzeitig
Hilfsorgane der Auslanderbehdrden sein. Zwischen diesen
Behorden darf ein Datenaustausch nicht stattfinden.
Vorbild fiir diese Praxis kdnnte GroBbritannien sein,
das einen Datenaustausch zwischen Sozialbehdrden
und Ausldnderbehdrden verbietet.

Insbesondere die Meldepflicht von 6ffentlichen Behdrden
an die Auslanderbehdrden tiber den Aufenthaltsstatus
einer Ausldnderin oder eines Auslanders stellt eine
groBe Hiirde fiir die effektive Gewahrleistung der Men-
schenrechte von Migrantinnen und Migranten dar.

Dies betrifft insbesondere 6ffentliche Krankenhduser,
Schulen und Kindertagesstdtten. Die uneinheitliche
Handhabung in den verschiedenen Bundeslandern und
zum Teil innerhalb eines Bundeslandes fiihren dariiber
hinaus zu erheblicher Rechtsunsicherheit.

8. Klarstellung des Rechtes auf Schulbesuch
Die Bundeslander sollten dafiir Sorge tragen, dass alle

Kinder, unabhangig ob sie legal oder illegal in Deutsch-
land leben, Zugang zur Schule haben. Alle Bundeslénder

sollten gesetzlich klarstellen, dass alle Kinder ein Recht auf
Schulbesuch haben. Zudem muss eindeutig geklart wer-
den, dass die Schulleiterinnen und -leiter nicht verpflich-
tet sind, den Aufenthaltsstatus eines Kindes zu priifen
oder aber an die Auslanderbehdrden weiterzuleiten.

9. Verbesserung des Forschungsstandes liber
die Situation irreguldrer Migrantinnen und
Migranten

In der Literatur wird allgemein beklagt, dass die Situa-
tion von irrequldr in Deutschland lebenden Menschen
nicht systematisch und umfangreich erforscht ist.

Teilweise ist aber auch der Kenntnisstand in anderen
Bereichen unbefriedigend. Dies gilt insbesondere fiir
die Gesundheitsversorgung von Migrantinnen und Mi-
granten. Augenmerk der Forschung sollte es sein, diese
Liicke zu schlieBen. Fiir die Politikberatung ist es beson-
ders wichtig, Empfehlungen aufgrund eines soliden
Forschungsstandes geben zu kénnen.

10. Einrichtung einer nichtstaatlichen zentralen
Beratungs- und Dokumentationsstelle

Die Vernetzung der Beratungsstellen fiir Migrantinnen
und Migranten sollte geférdert werden. Eine zentrale
Beratungs- und Dokumentationsstelle sollte geschaf-
fen werden, die Fille von Verletzungen der Rechte von
Wanderarbeitnehmerinnen und Wanderarbeitnehmern
dokumentiert und die alle Beratungsstellen bei kompli-
zierten Fallen auch rechtlich beraten kann. Eine solche
Stelle kénnte bei den Wohlfahrtsverbdnden oder Sozial-
partnern angesiedelt sein.

Die dokumentierten Félle sollten dem UN-Sonderbericht-
erstatter fiir Migration vorgelegt werden. Zudem sollten
diese Falle in die Alternativberichte der NGO zu den
Berichten der Bundesregierung an die verschiedenen
Uberwachungsausschiisse der sechs von Deutschland
ratifizierten UN-Menschenrechtsvertrage einflieBen.
SchlieBlich sollte diese Stelle die Belange von Migran-
tinnen und Migranten, insbesondere von illegalen, in
der Politik vertreten.

356 Richtlinie 2004/81/EG des Rates vom 29. April 2004 Gber die Erteilung von Aufenthaltstiteln fir Drittstaatsangehdrige, die
Opfer des Menschenhandels sind oder denen Beihilfe zur illegalen Einwanderung geleistet wurde und die mit den zustandigen
Behdrden kooperieren. Amtsblatt der Europdischen Union 2004, L 261/19, S. 19.
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