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Iris Glockengiesser

Abgrenzung zwischen «Nachteilsausgleich» und
«Notenschutz» auf der obligatorischen Bildungsstufe -
eine Beurteilung aus rechtlicher Sicht

Zusammenfassung

Das schweizerische Behindertengleichstellungsrecht gewéahrt Menschen mit Behinderung einen Rechtsanspruch auf
Anpassung von Priifungen und Unterricht, der haufig als «Nachteilsausgleich» bezeichnet wird. Der Begriff «Noten-
schutzy ist in der schweizerischen Rechtsprechung und juristischen Lehre jedoch noch weitgehend unbekannt. Dieser
bezeichnet die Nichtbewertung von (Teil-)Leistungen von Personen mit Behinderung, welche unter eng definierten
Voraussetzungen grundsatzlich zuldssiq ist. Die Abgrenzung dieser beiden Begriffe ist auch in der Praxis wichtig.

Résumé

La droit suisse en matiére d'égalité des personnes handicapées accorde a ces personnes le droit a une adaptation des
examens et de ['enseignement, appelé souvent « compensation des désavantages ». La notion de « libération des
notes » (Notenschutz) est toutefois encore largement méconnue dans la jurisprudence suisse et la doctrine juridique.
Elle désigne les cas ol une note n'est pas donnée pour des prestations (partielles) de personnes souffrant d'un han-
dicap, une possibilité qui n'est admise que dans des conditions strictement définies. La délimitation de ces deux no-

tions est importante dans la pratique aussi.

Begriff der Behinderung

Im schweizerischen Behindertengleichstel-
lungsrecht werden Personen, die in ihren
kérperlichen, geistigen oder psychischen
Fahigkeiten auf Dauer beeintréchtigt sind
und fiir welche die Beeintrachtigung je nach
ihrer Form schwerwiegende Auswirkungen
auf elementare Aspekte der Lebensfiih-
rung hat, vom Begriff der Behinderung um-
fasst (vgl. Miiller & Schefer, S. 756). Diesen
Personen stehen Rechtsanspriiche aus dem
Behindertengleichstellungsrecht zu.

Die korperliche, geistige oder psychi-
sche Beeintrachtigung muss voraussichtlich
von einer gewissen Dauer sein. Im Bereich
der Schule kann davon ausgegangen wer-
den, dass sich die Beeintrachtigung zumin-
dest (ber ein Schuljahr erstrecken sollte
(vgl. Aeschlimann-Ziegler, 2011, S. 15f.). Zu-
dem missen durch die Beeintrachtigung
elementare Aspekte der Lebensfiihrung

Schweizerische Zeitschrift fur Heilpadagogik, Jg. 20, 5/2014

betroffen sein, zu welchen die Bildung
zweifelsohne zahlt. Fir Kinder und Jugend-
liche wahrend der Schulzeit bedeutet dies,
dass sowohl schwerwiegende Einschran-
kungen im schulischen Kénnen wie auch in
der sozialen Interaktion als Behinderungim
Sinne des schweizerischen Behinderten-
gleichstellungsrechts gelten (dazu ausfiihr-
lich Aeschlimann-Ziegler, 2011, S. 16ff.).

Das schweizerische
Behindertengleichstellungsrecht

1) Bundesverfassung (BV)

a) Diskriminierungsverbot— Art. 8 Abs. 2 BV
Die Bundesverfassung' enthalt in Art. 8
Abs. 2 ein Diskriminierungsverbot, welches
die direkte und indirekte Diskriminierung
aufgrund einer korperlichen, geistigen oder

Twww.admin.ch/opc/de/classified-compilation/
19995395/index.html [Stand 31.03.14]
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psychischen Behinderung durch Bund, Kan-
tone und Gemeinden in der Rechtsetzung
wie in der Rechtsanwendung verbietet. Die-
se Bestimmung wurde in die Bundesverfas-
sung aufgenommen als Antwort auf die
Feststellung, dass Menschen mit Behinde-
rung — in allen Lebensbereichen — mit Be-
nachteiligungen konfrontiert sind, welche ih-
re Teilnahme am gesellschaftlichen Leben
einschranken (vgl. Miiller & Schefer, 2008,
S. 684ff.). Von einer direkten Diskriminierung
wird gesprochen, wenn die Schlechterstel-
lung direkt an das Merkmal der Behinderung
ankniipft. Eine indirekte (mittelbare) Diskri-
minierung liegt vor, «wenn ein Rechtsakt
nicht der Form nach, sondern aufgrund der
Auswirkungen fiir eine bestimmte geschiitz-
te Personengruppe eine qualifiziert rechtsun-
gleiche Schlechterstellung zur Folge haben
kann» (BGE 135 | 49 E4.3). Die unzulassige
Benachteiligung ergibt sich somit erst aus
der Auswirkung dieser Regelung in der Pra-
xis, d.h. wenn eine Gruppe durch die in Fra-
ge stehende Bestimmung Uberproportional
betroffen ist und dadurch schlechter gestellt
wird (vgl. Schweizer, 2008, S. 201, Rz. 46).

Eine Diskriminierung kann auch vorliegen,
wenn eine unterschiedliche Behandlung
fehlt, die zur Gleichstellung notwendig ware.

Eine Diskriminierung kann zum einen darin
bestehen, dass Menschen mit Behinderung
ohne qualifizierte sachliche Rechtfertigung
anders behandelt und dabei schlechter ge-
stellt werden als Menschen ohne Behinde-
rung. Sie kann zum anderen aber auch vor-
liegen, wenn eine unterschiedliche Be-
handlung fehlt, die zur Gleichstellung not-
wendig wére (vgl. Schweizer, 2008, S. 200,
Rz. 45). Letzteres ist die verfassungsmassi-
ge Grundlage des Nachteilsausgleichs.

Nicht jede Ungleichbehandlung aufgrund
einer Behinderung ist eine verbotene Dis-
kriminierung im Sinne des Art. 8 Abs. 2 BV:
Sachliche Griinde kénnen eine Ungleichbe-
handlung aufgrund der Behinderung recht-
fertigen, wobei diese jedoch nicht stereo-
type Vorstellungen den Betroffenen ge-
geniiber zum Ausdruck bringen dirfen. Zu-
dem muss die Ungleichbehandlung tber
eine geniigende gesetzliche Grundlage
verfligen, ein liberwiegendes Interesse des
Gemeinwohls verfolgen, zur Erreichung
dieses Interesses geeignet und erforderlich
sein und im konkreten Fall missen die
durch die Sonderbehandlung verfolgten In-
teressen die entgegenstehenden Interes-
sen des Betroffenen an gleicher Behand-
lung tiberwiegen (vgl. Miiller & Schefer,
2008, S. 684ff.).

b) Gesetzgebungsauftrag zur Beseitigung
der Benachteiligung von Menschen mit
Behinderung — Art. 8 Abs. 4 BV

Zusatzlich zum Diskriminierungsverbot be-

auftragt die Bundesverfassung in Art. 8

Abs. 4 BV die Gesetzgeber des Bundes, der

Kantone und der Gemeinden, in ihrem je-

weiligen Kompetenzbereich Massnahmen

zur Beseitigung von Benachteiligungen von

Menschen mit Behinderung vorzusehen.

Dies bedeutet, dass die Gesetzgeber den

Anforderungen von Art. 8 Abs. 2 BV gerecht

werden miissen: Sie haben somit sicherzu-

stellen, dass direkte und indirekte Diskrimi-
nierungen wirksam verhindert werden.

Mit dem Erlass des Behindertengleich-
stellungsgesetzes (BehiG) ist der Bund die-
sem Gesetzgebungsauftrag in seinem Kom-
petenzbereich in Teilen nachgekommen. In
den Kantonen wurde der Gesetzgebungs-
auftrag des Art. 8 Abs. 4 BV in sehr unter-
schiedlichem Ausmass und nur in Teilberei-
chen erfillt.
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¢) Anspruch auf ausreichenden und

unentgeltlichen Grundschulunterricht —
Art. 19, 62 BV

Fir den Bereich der obligatorischen Schul-
zeit? ist—neben dem Diskriminierungsverbot
der BV und den Bestimmungen des BehiG —
insbesondere der Art. 19 BV «Anspruch auf
ausreichenden und unentgeltlichen Grund-
schulunterricht» von Bedeutung. Dieser ge-
wahrleistet auch Kindern und Jugendlichen
mit Behinderung einen Anspruch auf einen
ihren individuellen Fahigkeiten und Entwick-
lungsmdglichkeiten angepassten Unterricht,
der sie — soweit es ihre Fahigkeiten ermdgli-
chen — auf ein selbstverantwortliches und
selbstandiges Leben in unserer Gesellschaft

vorbereiten soll (BGE 138 1362 E3.1).
Gemass Art. 62 Abs. 2 BV fallt die Re-
gelung der Grundschule in die Kompetenz
der Kantone, welche dafiir zu sorgen haben,
dass allen Kindern der Grundschulunterricht
an offentlichen Schulen unentgeltlich zur
Verfligung steht und obligatorisch ist. Dies
gilt auch fiir Kinder und Jugendliche mit Be-
hinderung, wobei deren Anspruch auf Son-
derschulunterricht bis langstens zum 20. Le-

bensjahr besteht (Art. 62 Abs. 3 BV).

2) Behindertengleichstellungs-
gesetz (BehiG)

Als Antwort auf den Gesetzgebungsauftrag
des Art. 8 Abs. 4 BV wurde 2004 das Behin-
dertengleichstellungsgesetz?® in Kraft ge-
setzt, welches zum Zweck hat, Benachteili-
gungen zu verhindern, zu verringern oder
zu beseitigen, denen Menschen mit Behin-
derung ausgesetzt sind. Es soll Rahmenbe-

2 Grundschulunterricht und obligatorische Schul-
zeit sind deckungsgleiche Begriffe, welche die Pri-
marschule und die Sekundarstufe | umfassen (vgl.
Muller & Schefer, 2008, S. 787).

3 www.admin.ch/opc/de/classified-compilati-
on/20002658/index.html [Stand 31.03.14]
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dingungen setzen, die es Menschen mit Be-
hinderung erleichtern, am gesellschaftli-
chen Leben teilzunehmen und insbesonde-
re selbstandig soziale Kontakte zu pflegen,
sich aus- und fortzubilden und eine Er-
werbstatigkeit auszuiiben (Art. 1 BehiG).

Das BehiG hebt in Art. 2 Abs. 2 hervor,
dass Benachteiligungen von Menschen mit
Behinderung sowohl direkt als auch indirekt
erfolgen konnen. Demnach liegt eine Be-
nachteiligung vor, wenn Behinderte recht-
lich oder tatsachlich anders als nicht Behin-
derte behandelt und dabei ohne sachliche
Rechtfertigung schlechter gestellt werden
als diese, oder wenn eine unterschiedliche
Behandlung fehlt, die zur tatsachlichen
Gleichstellung Behinderter und nicht Be-
hinderter notwendig ist. Dies entspricht der
oben dargestellten Tragweite des Diskrimi-
nierungsverbotes in Art. 8 Abs. 2 BV.

Das BehiG umfasst die Geltungsberei-
che Bau, Offentlicher Verkehr, staatliche
und private Dienstleistungen, Aus- und
Weiterbildung, Grundschule sowie Erwerb,
bietet in diesen Bereichen aber sehr unter-
schiedliche Rechtsanspriiche (ausfiihrlich
dazu Schefer & Hess-Klein, 2013).

BehiG und Grundschule

Art. 20 BehiG fordert die Kantone auf, ihre
Grundschule an die besonderen Bediirfnis-
se von Kindern und Jugendlichen mit Behin-
derung anzupassen. Soweit es dem Wohl
des Kindes oder Jugendlichen entspricht,
missen sie dessen Integration in die Regel-
schule fordern.

Art. 2 Abs. 5 BehiG definiert die Be-
nachteiligung von Menschen mit Behinde-
rung bei der Inanspruchnahme von Aus-
und Weiterbildungen und zahlt beispielhaft
die Erschwernis der Verwendung behinder-
tenspezifischer Hilfsmittel oder notwendi-
ger personlicher Assistenz auf (lit. a). Eben-
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so besteht eine Benachteiligung bei der
Aus- und Weiterbildung, wenn das Bil-
dungsangebot bzw. die Priifungen in Dauer
und Ausgestaltung nicht an die Bedirfnisse
von Menschen mit Behinderung angepasst
sind (lit. b).

Obwohl das BehiG auf den Bereich der
Grundschule wegen fehlender bundesrecht-
licher Kompetenz nicht direkt anwendbar
ist, bleiben die Bestimmungen des Art. 20
und 2 Abs. 5 BehiG auch fir die obligatori-
sche Schulzeit von zentraler Bedeutung.
Dies, weil sie inhaltlich nicht Uber das
Schutzniveau des verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverbots hinausgehen, son-
dern dieses konkretisieren und somit von
den Kantonen in diesem Bereich als Ausle-
gungshilfe herangezogen werden kdnnen
(vgl. Schefer & Hess-Klein, 2011, Rz. 59; Ur-
teil des Bundesgerichts 2D_7/2011 E2.6;
Aeschlimann-Ziegler, 2011, S. 86f.).

3) UNO-Behindertenrechts-
konvention (BRK)
Die UNO-Behindertenrechtskonvention*
verpflichtet die Vertragsstaaten in Art. 24
zu einer inklusiven Bildung auf allen Ebenen
und fiir alle Altersstufen. Die oben darge-
stellten Bestimmungen der schweizerischen
Bundesverfassung im Bereich der Grund-
schule stehen im Wesentlichen im Einklang
mit den Vorgaben der BRK, werden durch
diese kiinftig aber sicherlich noch konkreti-
siert. In ihren Schlussabstimmungen vom
13. Dezember 2013 haben sich National-
und Standerat fiir den Beitritt der Schweiz
zur UNO-BRK entschieden. Sie wird voraus-
sichtlich im Mai oder Juni 2014 in der
Schweiz in Kraft treten.

4+www.egalite-handicap.ch/uno-behindertenkon-
vention.html [Stand 31.03.14]

Nachteilsausgleich

Die oben dargestellten rechtlichen Grundla-
gen geben Menschen mit Behinderung ei-
nen Rechtsanspruch auf Anpassungen der
Priifungen und des Bildungsangebots staat-
licher> Bildungsinstitutionen des Bundes
und der Kantone/Gemeinden auf allen Bil-
dungsstufen®. Diese Anpassungen werden
haufig mit dem Begriff «Nachteilsaus-
gleich» bezeichnet; es wird aber auch von
«Anpassungen von Rahmenbedingun-
genx, «behinderungsbedingten Anpassun-
gen» im Unterricht/bei Prifungen oder
«Fordermassnahmen ohne Lernzielanpas-
sungen» u.a. gesprochen. Regelmassig
handelt es sich um Massnahmen, welche
die behinderungsbedingten Nachteile der
betroffenen Schiilerinnen und Schiler aus-
gleichen und ihnen so die gleichen Start-
chancen in der Bildung wie ihren nichtbe-
hinderten Kolleginnen und Kollegen geben
sollen (sogenannte Startchancengleichheit;
vgl. Aeschlimann-Ziegler, 2011, S. 255).

Ein Nachteilsausgleich im Sinne der bis-
herigen Rechtsprechung und Literatur um-
fasst jene verhaltnismassigen Anpassungen
des Unterrichts oder der Priifungen, die not-
wendig sind, um die behinderungsbedingten
Nachteile der betroffenen Schiilerinnen und
Schiiler mit Behinderung auszugleichen. Es
geht folglich nicht um inhaltliche Erleichte-
rungen oder eine Bevorzugung der Lernen-
den mit Behinderung gegeniiber den Ler-
nenden ohne Behinderung. Bei der Gewah-
rung eines Nachteilsausgleichs miissen die
fachlichen Anforderungen durch die Schiile-
rinnen und Schiiler mit Behinderung erfiillt

> Fur die obligatorische Schulzeit auch in privaten
Bildungsinstitutionen.

6D.h. vom Kindergarten bis zur Universitat, eben-
so wie in der Berufsbildung (Lehre und Berufs-
schule).
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werden. Daher gilt das Ziel oder der Prii-
fungszweck als Grundlage fiir die Bestim-
mung des Umfangs der Anpassungsmass-
nahmen. Dem Nachteilsausgleich sind somit
dann Grenzen gesetzt, wenn nicht mehr ge-
priift werden kann, ob die betroffenen Schii-
lerinnen und Schiiler mit Behinderung die
Priifungsanforderungen erfiillen. Das ange-
strebte Lernziel des Faches oder der Priifung
darf daher nicht angetastet werden (vgl.
Schefer & Hess-Klein, 2011, Rz. 63; Urteil des
Bundesgerichts 2D_7/2011; Bundesverwal-
tungsgericht B_7914/2007 (2008).

Als zulassige Massnahmen des Nach-
teilsausgleichs hat die Rechtsprechung unter
anderem anerkannt: Priifungszeitverlange-
rung; mehr oder langere Pausen; starkere
Gliederung oder Aufteilen von Priifungen;
Wechsel im Priifungsmodus (schriftlich zu
miindlich und umgekehrt); Beizug von Assis-
tenz oder eines Notetakers; Anpassungen
des Raumes oder der Arbeitsmadbel; Verwen-
dung eines Computers; Anpassungen der
Lern- oder Priifungsunterlagen (vgl. Bundes-
verwaltungsgericht B_7914/2007 (2008).

Insbesondere bei behinderungsbe-
dingter Nichtbewertung von Teilleistungen
von Schiilerinnen und Schiilern mit Lernbe-
hinderungen wie Legasthenie und Dyskal-
kulie kann das Abgrenzungsproblem zwi-
schen rein formalen und bereits inhaltlichen
Anpassungen relevant werden. Auch hier
gilt, dass der Priifungszweck bzw. das Lern-
ziel erreicht werden muss, um noch von ei-
nem Nachteilsausgleich sprechen zu kon-
nen. So erscheint fiir Schiillerinnen und
Schiiler mit Legasthenie die Nichtbewer-
tung der Rechtschreibung bzw. der schrift-
lichen Ausdrucksfahigkeit im Fach Deutsch
als zu weit gehende Massnahme; eine
Nichtbewertung der Rechtschreibung bzw.
schriftlichen Ausdrucksfahigkeit im Fach
Geschichte bewegt sich jedoch noch im
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Rahmen eines verhaltnismassigen Nach-
teilsausgleichs, da der Priifungszweck des
Faches nicht die korrekte Verwendung der
deutschen Sprache, sondern das Wissen
Uber historische Zusammenhénge ist (siehe
auch Hordegen & Richli, 2013, S. 85).

Werden Massnahmen im Rahmen eines
Nachteilsausgleichs gewahrt, so diirfen die-
se nicht im Zeugnis vermerkt werden. Einer-
seits wird so eine Stigmatisierung der be-
troffenen Schiilerinnen und Schiiler mit Be-
hinderung verhindert, die inhaltlich diesel-
ben Leistungen erbringen wie Schiilerinnen
und Schiiler ohne Behinderung. Der Nicht-
eintrag des Nachteilsausgleichs im Zeugnis
ergibt sich andererseits aus dem Umkehr-
schluss des vom Bundesgericht geforderten
Vertrauensschutzes der Offentlichkeit (des
Publikums) in Leistungsausweisen: Zeugnis-
se miissen erkennbar machen, welche in-
haltlichen Anforderungen die betreffende
Person erfiillen kann. Da der Nachteilsaus-
gleich lediglich die behinderungsbedingten
Nachteile ausgleicht, ohne die inhaltlichen
Anforderungen zu senken, ist der Vertrau-
ensschutz der Offentlichkeit in das Zeugnis
gewahrt und diese braucht nicht tber den
Nachteilsausgleich informiert zu werden
(vgl. dazu die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum Schutz des Publikums BGE 122
| 130; Merkblatt SBFI, 2013, S. 3; VSA ZH,
2013, S. 3; in diesem Sinne auch Aeschli-
mann-Ziegler, 2011, S. 255 mit weiteren Hin-
weisen; Hordegen & Richli, 2013, S. 82ff.).
Das Bundesverwaltungsgericht hatin einem
Entscheid bestatigt, dass auf dem Noten-
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blatt kein Vermerk des Nachteilsausgleichs
einzutragen sei (Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7914/2007 E4.5 mit Hin-
weis auf Schnyder, 1999, Rz. 178ff.).

Lernzielanpassungen

und Notenschutz

Im Gegensatz zum Nachteilsausgleich wer-
den bei Lernzielanpassungen (die auch in-
dividuelle Lernziele o.a. genannt werden)
die fachlichen Anforderungen eines Faches
an die Fahigkeiten der Schiilerinnen und
Schiiler mit Behinderung angepasst und
dementsprechend reduziert. Folglich kén-
nen in diesen Féllen die inhaltlichen Anfor-
derungen der Priifung oder des Faches nicht
mehr vollumfénglich erfiillt werden. Daher
kann hier auch nicht mehr von einem Nach-
teilsausgleich gesprochen werden. Lern-
zielanpassungen missen dementsprechend
im Zeugnis vermerkt werden und sind nur
sehr (iberlegt einzusetzen, da damit die Ge-
fahr einer Stigmatisierung der betroffenen
Schiilerinnen und Schiiler mit Behinderung
einhergehen kann.

Unter Notenschutz wird die Nicht-
bewertung einer (Teil-)Leistung oder auch
eines ganzen Faches verstanden.

Der Begriff des Notenschutzes ist in der
Schweiz noch kaum bekannt und wird in der
juristischen Diskussion selten verwendet
(vgl. Hordegen & Richli, 2013, S. 77). Unter
Notenschutz wird die Nichtbewertung einer
(Teil-)Leistung oder auch eines ganzen Fa-
ches verstanden. Notenschutz geht grund-
satzlich tiber die Grenzen des Nachteilsaus-
gleichs hinaus und ist somit als Lernzielan-
passung zu qualifizieren. Rechtlich gesehen
ist der Notenschutz eine Privilegierungs-
massnahme und bedarf daher einer gesetz-

lichen Grundlage, ist nur im Rahmen der
Verhaltnismassigkeit zulassig und darf die
dadurch Schlechtergestellten (also Schiile-
rinnen und Schiiler ohne Behinderung) nicht
in unzumutbarer Weise benachteiligen (vgl.
Miiller & Schefer, 2008, S. 704ff.; Hordegen
& Richli, 2013, S. 771.).

In der Praxis sollte hinsichtlich des be-
troffenen Fachs differenziert werden: Be-
zieht sich die Nichtbewertung von (Teil-)
Leistungen auf nicht promotionsrelevante
Facher (wie z.B. Turnen), so erscheint eine
Dispens von diesem Fach bzw. eine Nicht-
bewertung des Faches insofern weniger
problematisch, als der diesheziigliche Ver-
merk im Zeugnis kaum Nachteile in der wei-
teren Bildungslaufbahn der betroffenen
Schiilerinnen und Schiiler mit Behinderung
nach sich ziehen diirfte. Génzlich anders ist
dies fiir Kernfacher bzw. promotionsrele-
vante Facher zu beurteilen: Hier besteht die
Gefahr, dass mit einem entsprechenden
Vermerk im Zeugnis die weitere Bildungs-
laufbahn der betroffenen Schiilerinnen und
Schiler mit Behinderung negativ beein-
flusst werden kann. Daher sollte eine Nicht-
bewertung von (Teil-)Leistungen in diesen
Fachern nur mit allergrosster Vorsicht und
nur dann angewandt werden, wenn die be-
hinderungsbedingten Nachteile nicht mehr
mit Massnahmen des Nachteilsausgleichs
ausgeglichen werden kdnnen.
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Heft Schwerpunkt

1/2014 Dyslexie — ICT

2/2014 Armut und Behinderung
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Ubrigens, es werden auch regelméssig Beitrage vertffentlicht, die vom jeweiligen Schwerpunktthema abweichen,
aber von heilpadagogischer Relevanz sind. Reichen Sie also ein!
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