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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I1
i. S. A. gegen Schweizerische Maturitdtskommission
B-7914/2007 vom 15. Juli 2008

Menschenwiirde. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot.
Behindertenbenachteiligung. Anspruch auf behindertengerechte
Ausgestaltung von Priifungen.

Art. 7 und Art. 8 Abs. 2 BV. Art. 2 Abs. 5 BehiG. Art. 27 der Ver-
ordnung vom 7. Dezember 1998 iiber die schweizerische Matu-
rititspriifung i.V.m. Art. 12 der Verordnung vom 19. Dezember
2003 iiber die Anerkennung von Berufsmaturititsausweisen fiir
die Zulassung zu den universitiren Hochschulen.

1. Bei korperlich behinderten Priifungskandidaten sind zwecks
Ausgleichs der personlichen Behinderung und zur Gleichstel-
lung mit nicht-behinderten Kandidaten spezielle Priifungser-
leichterungen geboten, wobei die Anpassung des Priifungsab-
laufs auf den Einzelfall abzustimmen ist (E. 4.5).

2. Wird ein Mangel im Priifungsablauf als Benachteiligung eines
behinderten Priifungskandidaten im Sinne von Art.2 Abs. S
BehiG qualifiziert, ist dem Kandidaten die Moglichkeit zu ge-
ben, die Priifung zu wiederholen (E. 6.1).

3. Wird einem behinderten Priifungskandidaten bei einer Physik-
priifung die Assistenz zum Aufzeichnen von Formeln und Skiz-
zen lediglich fiir die Hilfte der Priifungszeit zur Verfiigung
gestellt, und wird dies zu spiit mitgeteilt, stellt dies eine Benach-
teiligung im Sinne von Art. 2 Abs. 5 Bst. a BehiG dar (E. 6.2.1).

4. Es ist zwar nicht zu beanstanden, einen Priifungskandidaten
wihrend der Priifung allein in einem Raum zu lassen. Da von
Kandidaten mit Behinderungen jedoch nicht dieselbe Mobilitit
erwartet werden kann und darf wie von gesunden, sind bei ih-
nen andere Massstibe zu beriicksichtigen. Sieht sich ein Prii-
fungskandidat gezwungen, in seine Hose zu urinieren, weil er
den Priifungsraum infolge seiner Behinderung nicht verlassen
kann, verletzt dies Art. 7 BV (E. 6.2.2).
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Dignité humaine. Egalité et interdiction de discriminer. Inégalité
frappant une personne handicapée. Droit a I'adaptation de 1'orga-
nisation des examens aux besoins des personnes handicapées.

Art. 7 et art. 8 al. 2 Cst. Art. 2 al. 5 LHand. Art. 27 de I'ordonnance
du 7 décembre 1998 sur l'examen suisse de maturité en relation
avec 1'art. 12 de I'ordonnance du 19 décembre 2003 relative a la
reconnaissance des certificats de maturité professionnelle pour
I'admission aux hautes écoles universitaires.

1. Pour les candidats aux examens souffrant de handicap corporel
la mise en place de mesures compensatoires dans les modalités
d'examen est nécessaire, afin de compenser leur handicap per-
sonnel et d'assurer 1'égalité avec les candidats non handicapés;
le déroulement des examens doit &tre adapté a chaque cas
particulier (consid. 4.5).

2. Si un défaut dans le déroulement d'un examen peut étre qualifié
d'inégalité frappant un candidat handicapé, au sens de l'art. 2
al. 5 LHand, la possibilité doit étre offerte au candidat de refai-
re I'examen (consid. 6.1).

3. L'absence, lors d'un examen de physique, d'une assistance ap-
propriée pour tracer des formules et des schémas — ne serait-ce
que pour la moitié de la durée de l'examen — et d'une informa-
tion a temps sur ce point constitue une inégalité au sens de
I'art. 2 al. 5 let. a LHand (consid. 6.2.1).

4. Il n'est pas critiquable de laisser un candidat seul dans une salle
pendant 1'examen. Toutefois il faut s'attendre a ce qu'un candi-
dat handicapé ait une mobilité réduite, et prévoir pour lui d'au-
tres critéres d'organisation que pour un candidat sain. Il y a
violation de I'art. 7 Cst. lorsqu'un candidat se voit forcé d'uri-
ner dans son pantalon parce qu'il ne peut pas quitter la salle en
raison de son handicap (consid. 6.2.2).

Dignita umana. Uguaglianza giuridica e divieto di discriminazione.
Svantaggio nei confronti dei disabili. Diritto all'organizzazione di
esami adeguata alle esigenze dei disabili.

Art. 7 e art. 8 cpv. 2 Cost. Art. 2 cpv. 5 LDis. Art. 7 dell'ordinanza
del 7 dicembre 1998 sull'esame svizzero di maturita in combi-
nazione con l'art. 12 dell'ordinanza del 19 dicembre 2003 con-
cernente il riconoscimento degli attestati di maturita professio-
nale per I'ammissione alle scuole universitarie.
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1. Al fine di compensare la disabilita fisica e garantire 1'uguaglian-
za con i candidati non disabili, ai candidati d'esame che soffro-
no di disabilita é necessario offrire agevolazioni speciali. Lo
svolgimento dell'esame deve essere ogni volta adattato al singo-
lo caso (consid. 4.5).

2. Se una mancanza verificatasi nello svolgimento dell'esame é
qualificata come svantaggio nei confronti di un candidato disa-
bile ai sensi dell'art. 2 cpv. 5 LDis, al candidato deve essere da-
ta la possibilita di ripetere 1'esame (consid. 6.1).

3. Se per un esame di fisica a un candidato disabile viene comuni-
cato troppo tardi che puo essere assistito per tracciare formule
e schizzi solo per la meta della durata dell'esame, egli subisce
uno svantaggio ai sensi dell'art.2 cpv.5 lett. a LDis (con-
sid. 6.2.1).

4. Non si puo criticare il principio che durante 1'esame si lascino i
candidati soli in una sala. Non si puo e non si deve tuttavia pre-
tendere dai candidati con disabilita la stessa mobilita delle per-
sone sane; nel loro caso occorre prendere in considerazione al-
tri criteri per l'organizzazione. Il fatto che un candidato
all'esame sia costretto a urinarsi nei pantaloni, perché non po-
teva lasciare la sala a causa della sua disabilita, costituisce una
violazione dell'art. 7 Cost. (consid. 6.2.2).

Der Beschwerdefiihrer leidet an einer Cerebralparese, die seine Feinmoto-
rik und Konzentrationsfahigkeit einschrénkt. Bei der Anmeldung fiir die
Ergdnzungspriifungen « Passerelle Berufsmaturitit — universitare Hoch-
schulen » im Herbst 2007 beantragte er auf Grund seiner korperlichen
Behinderung, nach Moglichkeit samtliche Priifungen miindlich ablegen zu
diirfen, unter Einschaltung einer ldngeren Pause zur Erholung. Dem Ge-
such legte er Berichte seines Orthopédden und seiner Berufsberaterin bei.

Mit Schreiben vom 17. Juli 2007 ersuchte der Beschwerdefiihrer um Erlass
einer Verfiigung betreffend Priifungsmodalititen. Er legte dar, bei einer
Verlangerung der Priifungszeit hétte er, die Pausen nicht eingerechnet, tig-
lich sechs Stunden Priifung zu absolvieren, was fiir ihn auf Grund seiner
Riickenprobleme und motorischen Einschrankungen in Armen und Hén-
den weder zumutbar noch zu bewiltigen sei. Er sei zwingend darauf ange-
wiesen, zumindest die nicht-sprachlichen Priifungen miindlich ablegen zu
konnen. Weiter sei die Anzahl der Pflichtworter beim Aufsatz im Fach
Deutsch zu reduzieren oder es sei ihm zu gestatten, den Aufsatz in zwei Ta-
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gen zu schreiben. Zudem sei er darauf angewiesen, von allfélligen skizzen-
artigen Zeichnungen dispensiert zu werden. Der Priifungsort miisse roll-
stuhlgéngig sein und iber eine Rollstuhltoilette verfiigen.

Mit Verfiigung vom 30. Juli 2007 gewahrte die Vorinstanz dem Beschwer-
defiihrer eine Verlangerung der Priifungsdauer bei den schriftlichen Prii-
fungen. Zudem bewilligte sie ihm die Benutzung eines Personal Compu-
ters (PC) und wies ihn darauf hin, dass der Priifungsort rollstuhlgédngig sei
und iiber eine Rollstuhltoilette verflige. Eine ausschliessliche Priifung in
miindlicher Form lehnte die Vorinstanz mit der Begriindung ab, die an-
wendbare Verordnung lege die Form der Priifungen in den einzelnen Fa-
chern abschliessend fest.

Mit Verfiigung vom 5. September 2007 teilte die Vorinstanz dem Be-
schwerdefiihrer mit, er habe im Bereich Naturwissenschaften die Note 2.5
und im Bereich Geistes- und Sozialwissenschaften die Note 4.0 erzielt.

Gegen diese Verfiigung erhob der Beschwerdefithrer am 8. Oktober 2007
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht (BVGer) und erklérte seine
Beschwerde vom 14. September 2007 (gegen die Verfiigung vom 30. Juli
2007) zu deren Bestandteil. Er beantragt, seine Noten in den Féchern Phy-
sik sowie Geschichte und Geografie seien angemessen, jedoch mindestens
auf die Noten 4.0 bzw. 5.0, anzuheben. Zudem sei ihm unentgeltliche
Rechtspflege zu gewdhren. Zur Begriindung bringt er vor, die Priifung im
Fach Geschichte und Geografie habe verschoben werden miissen, weil die
Vorinstanz es versdumt habe, die zugesagten Hilfsmittel zum vorgesehenen
Priifungstermin bereit zu stellen. Wahrend der diesbeziiglichen Diskus-
sionen habe sich der verantwortliche Mitarbeiter ihm gegeniiber im Ton
vergriffen. Wahrend der letzten 90 Minuten der Priifung habe man ihn al-
leine im Priifungsraum gelassen. Als er zur Toilette habe gehen miissen,
habe er nicht, wie besprochen, telefonisch um Hilfe zum Verlassen des
Saals bitten konnen, da sein Handy verrutscht sei. In der Folge habe er in
seine Hose uriniert. In Bezug auf die Physikpriifung bringt der Beschwer-
defiihrer vor, die Vorinstanz habe ihm erst am Vorabend der Priifung um
20.58 Uhr mitgeteilt, dass ihm zum Aufzeichnen von Formeln ein Note-
taker zur Verfiigung gestellt werde, dies jedoch lediglich ab 14.30 Uhr, fiir
die Halfte der Priifungszeit. Des Weiteren habe die vorgeschene Mittags-
pause von einer Stunde lediglich 25 Minuten gedauert.

Das BVGer heisst die Beschwerde gut und weist die Sache an die Vorins-
tanz zuriick mit der Weisung, dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit zu ge-
ben, die Priifungen in den Bereichen Naturwissenschaften sowie Geistes-
und Sozialwissenschaften kostenlos zu wiederholen.
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Aus den Erwdgungen:

4.  Der Beschwerdefiihrer bringt im Wesentlichen vor, er habe die Er-
génzungspriifungen « Passerelle Berufsmaturitét — universitdre Hochschu-
len » in den Fachern Physik sowie Geschichte und Geografie unter Um-
stinden ablegen miissen, die seiner Behinderung nicht angepasst gewesen
seien.

Der Zweck von Priifungen ist es, Aufschluss iiber die fachliche und per-
sonliche Beféhigung der Kandidaten fiir einen bestimmten Beruf oder fiir
eine bestimmte Ausbildung zu geben. Dabei geht es um die Feststellung
der konkret vorhandenen Kenntnisse und Féhigkeiten der Kandidaten. De-
mentsprechend haben Priifungskandidaten einen Anspruch darauf, ihre
tatsdchliche Beféhigung nachweisen zu kénnen. Behinderungen sind be-
sondere personliche Eigenschaften, welche die betroffenen Kandidaten
gegeniiber nicht-behinderten Kandidaten bei einer Priifung benachteiligen.
Wird bei der Ausgestaltung einer Priifung diesen personlichen Nachteilen
nicht durch positive Ausgleichsmassnahmen Rechnung getragen, kann der
Aussagewert der Priifungsleistung mitunter stark verfalscht werden. Des-
halb sind im Folgenden die Grundlagen, der Umfang und diec Form des
Anspruchs von Priifungskandidaten mit Behinderungen auf einen positiven
Nachteilsausgleich darzustellen.

4.1 Nach Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) darf niemand diskrimi-
niert werden, namentlich nicht wegen einer korperlichen Behinderung.
Diese Bestimmung orientiert sich in ihren Grundziigen an den internatio-
nalen Grund- und Menschenrechtsgarantien, insbesondere der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention und des UNO-Pakts II (Giovann
Biacemi, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, Ziirich 2007, Art. 8 N 3; RaNer J. ScHwEIzER, in: Bernhard
Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender
(Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl.,
Ziirich/St. Gallen/Basel/Genf 2008, Art. 8 BV, Rz. 43).

Die Diskriminierung im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV stellt im Vergleich zur
rechtsungleichen Behandlung im Sinne von Art. 8 Abs. 1 BV eine qualifi-
zierte Ungleichbehandlung dar (Patrick SutTeErR/FrANZISKA SPRECHER, Das
behinderte Kind im Schul- und Ausbildungsrecht, Ziirich/Basel/Genf
2006, S. 182, mit weiteren Hinweisen). Was als Diskriminierung gewertet
wird bzw. worin die qualifizierte Ungleichbehandlung gegeniiber einer ge-
wohnlichen rechtsungleichen Behandlung liegt, hdngt vom jeweiligen
Diskriminierungsverstandnis ab. Allgemein lassen sich drei Diskriminie-
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rungstheorien unterscheiden: Nach der Ankniipfungstheorie liegt eine Dis-
kriminierung dann vor, wenn der zu beurteilende Rechtsakt an die in Art. 8
Abs. 2 BV erwidhnten personlichen Eigenschaften ankniipft. Nach diesem
Verstdndnis sind positive Massnahmen zu Gunsten diskriminierungsge-
schiitzter Personengruppen (sog. affirmative action bzw. umgekehrte Dis-
kriminierung) nur zuléssig, wenn dies Verfassung oder Gesetz ausdriicklich
vorsehen und die Beglinstigung fiir nicht-diskriminierungsgeschiitzte Per-
sonengruppen nicht unverhéltnisméssig ist. Demgegeniiber versteht die
Benachteiligungstheorie die Diskriminierung als eine faktische Ungleich-
behandlung von diskriminierungsgeschiitzten Personengruppen im Ver-
gleich zu nicht-diskriminierungsgeschiitzten Personengruppen, die nicht
qualifiziert gerechtfertigt werden kann. Dabei kommt es darauf an, ob die
fraglichen Massnahmen oder Rechtsnormen direkt oder indirekt bei dis-
kriminierungsgeschiitzten Personengruppen zu einer faktischen Benach-
teiligung fiihren. Die Herabwiirdigungstheorie schliesslich stellt — wie die
Benachteiligungstheorie — auf die faktische Ungleichbehandlung ab, quali-
fiziert aber als Diskriminierung nur eine ausgrenzende oder herabwiirdi-
gende Behandlung von diskriminierungsgeschiitzten Personengruppen. Sie
verlangt mit anderen Worten eine qualifizierte faktische Ungleichbehand-
lung bzw. Benachteiligung. Nach der Rechtsprechung des BGer (z. B.
BGE 129 1392 E. 3.2.2, BGE 126 11 377 E. 6a, BGE 126 V 70 E. 4c/cc)
enthdlt das allgemeine Diskriminierungsverbot im Sinne von Art. 8 Abs. 2
BV nur ein Herabwiirdigungs-, nicht aber ein generelles Benachteiligungs-
verbot (SUTTER/SPRECHER, a.a.0., S. 182 mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung). Entgegen dieser Rechtsprechung des BGer zu Art. 8 Abs. 2 BV
wird in der Lehre mitunter die Auffassung vertreten, dass fiir das allgemei-
ne Diskriminierungsverbot dasselbe Diskriminierungsverstindnis gelten
miisse wie fir das Behindertengleichstellungsgesetz vom 13. Dezember
2002 (BehiG, SR 151.3), dessen Fundament die Benachteiligungstheorie
ist (Harpy Lanporr, Bemerkungen zum Urteil des Bundesgerichts
2P.190/2004 in: Aktuelle Juristische Praxis 2005, S. 619 ff.).

Eine Sonderbehandlung ohne Forderzwecke ist grundsétzlich nur zum
Schutz einer besonderen Gruppe, nicht aber von Einzelpersonen, zuléssig.
Das BGer verlangt « triftige und ernsthafte Griinde », damit eine Sonder-
behandlung vor der Verfassung standhalt. Ungleichbehandlungen positiver
Art, mit spezifischen und {iblicherweise voriibergehenden Forderungs-
massnahmen zugunsten besonders benachteiligter Gruppen, sog. affirmati-
ve actions, welche den Ausgleich fritherer oder aktueller Diskriminierung
bezwecken, konnen verfassungsrechtlich nicht nur zuléssig, sondern unter
Umstidnden sogar geboten sein, da gerade mittelbare Diskriminierungen oft
nicht durch blosses Aufheben einer angefochtenen Regelung in befriedi-
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gender Weise korrigiert werden konnen. Benachteiligungen in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit und in deren Vorurteilen sind besonders tief
verankert; sie konnen deshalb positive Massnahmen notwendig machen,
um die erstrebte Gleichstellung zu erreichen. Aus der Verfassung folgt die
Verpflichtung von Bund und Kantonen, im Rahmen ihrer Kompetenzen
festgestellte mittelbare Diskriminierungen zu beseitigen. Ein besonderer
Forderungsauftrag — wie er etwa fiir Behinderte in Art. § Abs. 4 BV
verankert ist — ist dazu nicht notwendig (ScHWEIZER, a.a.0., Rz. 52 f., mit
Verweis auf Jorg PauL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999,
S. 447 f.; BErNHARD WaALDMANN, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8
Abs. 2 BV als besonderer Gleichheitssatz, Bern 2003, S. 269). So lehnte
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Botta gegen
Italien (Urteil vom 24. Februar 1998, Recueil des arréts et décisions 1998,
412 ff.) es zwar ab, im Rahmen des Schutzbereichs des Privatlebens eine
positive Verpflichtung der Vertragsstaaten zur behindertengerechten Aus-
gestaltung von privaten Betrieben anzuerkennen. Indessen gab er mit
seiner Priifung und Gewichtung der ortlichen Verhiltnisse im konkreten
Einzelfall zu erkennen, dass entsprechende Forderungen von behinderten
Menschen nicht allgemein und von vornherein zu verneinen sind (vgl.
STePHAN BREITENMOSER/BoORIs RIEMER/CLAuDIA SEITz, Praxis des Europa-
rechts — Grundrechtsschutz, Ziirich/Basel/Genf 2006, S. 52).

4.2 In Art. 8 Abs. 4 BV wird das Diskriminierungsverbot von Art. 8
Abs. 2 BV in Bezug auf Behinderte zusétzlich durch ein besonderes verfas-
sungsrechtliches Egalisierungsgebot erginzt. Die Bundesverfassung erteilt
mit dieser Bestimmung, wonach das Gesetz Massnahmen zur Beseitigung
von Benachteiligungen der Behinderten vorsieht, den Gesetzgebern von
Bund und Kantonen den Auftrag, Massnahmen zur Beseitigung von
Benachteiligungen der Behinderten vorzusehen (Botschaft des Bundesrates
zur Volksinitiative « Gleiche Rechte fiir Behinderte » und zum Entwurf
eines Bundesgesetzes {iiber die Beseitigung von Benachteiligungen
behinderter Menschen vom 11. Dezember 2000 [im Folgenden: Botschaft],
BBI1 2001 1715 ff., 1775 und 1817). Gestiitzt auf diese Bestimmung wur-
den das BehiG sowie die Behindertengleichstellungsverordnung vom
19. November 2003 (BehiV, SR 151.31) erlassen. Beide traten am
1. Januar 2004 in Kraft.

Das BehiG hat den Zweck, Benachteiligungen, denen Menschen mit Be-
hinderungen ausgesetzt sind, zu verhindern, zu verringern oder zu besei-
tigen. Es setzt Rahmenbedingungen, die es Menschen mit Behinderungen
erleichtern, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen und insbesondere
selbststéndig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus- und fortzubilden und
eine Erwerbstétigkeit auszuiiben (Art. 1 Abs. 1 und 2 BehiG; Botschaft,
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BBI 2001 1775 f.). Bund und Kantone ergreifen Massnahmen, um Be-
nachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen. Angemes-
sene Massnahmen zum Ausgleich von Benachteiligungen der Behinderten
stellen keine Ungleichbehandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV dar (Art. 5 Abs. 1
und 2 BehiG; Botschaft, BB1 2001 1779 £.).

Eine Benachteiligung liegt vor, wenn Behinderte rechtlich oder tatsdchlich
anders als Nicht-Behinderte behandelt und dabei ohne sachliche Rechtfer-
tigung schlechter gestellt werden als diese, oder wenn eine unterschied-
liche Behandlung fehlt, die zur tatsdchlichen Gleichstellung Behinderter
und Nicht-Behinderter notwendig wire (Art. 2 Abs. 2 BehiG; Botschaft,
BBI 2001 1777). Diese Definition entspricht dem Wesen der Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 8 Abs. 1 und 2 BV (MarGritH BIGLER-EGGENBER-
GER, in: Bernhard Ehrenzeller et al., a.a.0., Rz. 103). Mit der Regelung
von Art. 2 Abs. 2 BehiG wird fiir den 6ffentlichen Bereich explizit ein
Benachteiligungsverbot statuiert, weshalb damit aus dem Behindertendis-
kriminierungsverbot nicht nur ein Herabwiirdigungsverbot folgt. Demge-
geniiber gilt im privaten Bereich nur ein Herabwiirdigungsverbot (Art. 6
BehiG i. V .m. Art. 2 Bst. d BehiV; Botschaft, BBI 2001 1756, 1780). Das
Herabwiirdigungsverbot gilt auch, wenn ein Behinderter nicht wegen sei-
ner Behinderung, sondern wegen einer anderen in Art. § Abs.2 BV er-
wihnten Eigenschaft ungleich behandelt wird (vgl. SUTTER/SPRECHER,
a.a.0.,, S. 183).

Nach Art. 2 Abs. 5 BehiG liegt bei der Inanspruchnahme von Aus- und
Weiterbildung insbesondere dann eine Benachteiligung vor, wenn:

«a. die Verwendung behindertenspezifischer Hilfsmittel oder der
Beizug notwendiger personlicher Assistenz erschwert werden;

b. die Dauer und Ausgestaltung des Bildungsangebots sowie Priifun-
gen den spezifischen Bediirfnissen Behinderter nicht angepasst
sind. »

Diesbeziiglich wurde in den parlamentarischen Beratungen zum BehiG im
Nationalrat unter anderem Folgendes festgehalten: « ... quelquefois des
personnes trés intelligentes mais entravées dans leur motricité ne peuvent
pas passer leurs examens au méme rythme que leurs camarades qui ne
souffrent pas de handicap » (Amtliches Bulletin [AB], 2002 N 1725, Vo-
tum Meyer). Unter dem Vorbehalt des Verhiltnisméssigkeitsprinzips miisse
deshalb auf die spezifischen Bediirfnisse Behinderter Riicksicht genom-
men werden, soweit es im konkreten Fall moglich sei. Zu denken sei etwa
an die Anpassung der Schulrdume und Hoérsile, insbesondere der Tische,
an die Bediirfnisse von Rollstuhlfahrern oder an das Bediirfnis Behinder-
ter, langer auf die Toilette gehen zu konnen. Mit dem Begriff « insbeson-

BVGE / ATAF / DTAF 383



2008/26 Rechtsgleichheit

dere » wiirden neben dem Beizug der notwendigen Assistenz weitere
Elemente zu einer behindertengerechten Ausgestaltung der Aus- und Wei-
terbildung ausdriicklich unterstiitzt (AB 2002 N 1725).

Wer durch das Gemeinwesen im Sinne von Art. 2 Abs. 5 BehiG benach-
teiligt wird, kann beim Gericht oder bei der Verwaltungsbehorde verlan-
gen, dass das Gemeinwesen die Benachteiligung beseitigt oder unterldsst
(Art. 8 Abs. 2 BehiG). Das Gericht oder die Verwaltungsbehorde ordnet die
Beseitigung der Benachteiligung jedoch in jenen Féllen nicht an, in denen
der fiir Behinderte zu erwartende Nutzen insbesondere im Verhéltnis zum
wirtschaftlichen Aufwand in einem Missverhéltnis steht (Art. 11 Abs. 1
Bst. a BehiG).

4.3  Auf Bundesebene finden sich im Berufsbildungsgesetz vom 13. De-
zember 2002 (BBG, SR 412.10, Art. 3 Bst. ¢) weitere Bestimmungen mit
dem Ziel der Forderung und Entwicklung sowie der Beseitigungen von
Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen. Demnach kann fiir
Personen mit Lernschwierigkeiten oder Behinderungen die Dauer der be-
ruflichen Grundbildung angemessen verldngert oder verkiirzt werden
(Art. 18 Abs. 1 BBG). Die Berufsfachschule fordert unter anderem die
Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen
durch entsprechende Bildungsangebote und -formen (Art. 21 Abs. 2 Bst. ¢
BBG). Als besondere Leistungen des Bundes im &ffentlichen Interesse gel-
ten insbesondere Massnahmen zur Férderung der Bildung und der berufs-
orientierten Weiterbildung von Menschen mit Behinderungen (Art. 52
Abs. 1 i.V.m. Art. 55 Abs. 1 Bst. a BBG). Die Berufsbildungsverordnung
vom 19. November 2003 (BBV, SR 412.101) fiihrt aus, falls eine Kandida-
tin oder ein Kandidat auf Grund einer Behinderung besondere Hilfsmittel
oder mehr Zeit benétigt, wird dies angemessen gewdhrt (Art. 35 Abs. 3
BBV).

Auch die Mehrheit der Kantone verfiigt iiber spezifisch auf Behinderte
zugeschnittene Bestimmungen, ohne dass dabei aber ein allgemeiner Stan-
dard festgestellt werden kann. Meistens finden sich die behindertenspe-
zifischen Normen nicht in einem, sondern in zahlreichen Erlassen des je-
weiligen kantonalen Rechts, insbesondere in Raumplanungs- und Bauge-
setzen oder in Steuergesetzen. Wahrend beinahe alle Kantone in ihren Ver-
fassungen die Pflicht des Staates stipulieren, die besonderen Bediirfnisse
der Behinderten zu beriicksichtigen, sehen nur einzelne von ihnen beson-
dere Bestimmungen in ihren Gesetzgebungen vor (Botschaft, BBl 2001
1747 ff.). So bezweckt z. B. das Gesetz iiber die Eingliederung behinderter
Menschen des Kantons Wallis vom 31. Januar 1991 (Systematische Ge-
setzessammlung [SG] des Kantons Wallis, SG VS 850.6) die Forderung
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der Eingliederung behinderter Menschen (Art. 1 Abs. 1). Des Weiteren
bezweckt etwa das Behindertengesetz des Kantons Graubiinden vom
18. Februar 1979 (SG des Kantons Graubiinden, Band II, 440.000) die
vorschulische, die schulische und die berufliche Forderung, Beschiftigung,
Bildung und Betreuung sowie die soziale Integration von Personen mit
Behinderungen. Unter kantonale Forderungsmassnahmen fiir Behinderte
fallen die Sonderschulung einschliesslich paddagogisch-therapeutischer
Massnahmen, die berufliche Ausbildung, Eingliederung und Wiederein-
gliederung, das behindertengerechte Bauen, die Organisationen, Betriebe
und Personen, welche die soziale und berufliche Integration behinderter
Erwachsener unterstiitzen, sowie Einrichtungen zur beruflichen und so-
zialen Integration behinderter Erwachsener. Bei allen Massnahmen sind
die Art der Behinderung, die Féhigkeiten und Bediirfnisse sowie die
Selbstbestimmung der Behinderten zu beriicksichtigen (Art. 1 und la Be-
hindertengesetz des Kantons Graubiinden).

4.4  Das BGer hat sich in seiner Rechtsprechung betreffend Behinderte
bisher neben der Anwendung des BehiG im Baubereich (vgl. dazu Napia
Herz, 3 Jahre Behindertengleichstellungsgesetz — Erfahrungen aus der
Praxis, in: PBG aktuell, 2007, H. 1, S. 5-19) insbesondere zum Diskrimi-
nierungsverbot im Allgemeinen und zu Fragen im Bereich der Invaliden-
versicherung im Besonderen gedussert (z. B. BGE 133 V 472, BGE 132 1
167, BGE 132 1 82; Urteil des BGer 5P.97/2006 vom 1. Juni 2006, Urteil
des BGer I 68/02 vom 18. August 2005, Urteil des BGer 2P.140/2002 vom
18. Oktober 2002).

Auf dem Gebiet der Bildung dusserte sich das BGer etwa zum Anspruch
auf unentgeltlichen Grundschulunterricht, der Ein- und Sonderschulung im
Besonderen oder zur Frage der Ubernahme der Transportkosten fiir den
Besuch des Untergymnasiums (Urteil des BGer 2C.187/2007 vom 16. Au-
gust 2007; BGE 133 I 156, BGE 130 I 352). Im Zusammenhang mit ei-
nem Schulzuweisungsentscheid und dem in Art. 19 BV statuierten An-
spruch auf ausreichenden Grundschulunterricht hielt das BGer fest, die
Benachteiligung behinderter Kinder sei mit Art. 8 Abs. 4 BV grundsétzlich
unvereinbar, nicht aber ihre unterschiedliche Behandlung, wie etwa im
schulischen Bereich. Jedes behinderte Kind solle seinen intellektuellen Fé-
higkeiten entsprechende Schulen besuchen kénnen. Das Wohl des behin-
derten Kindes sei vorab massgebend fiir den Entscheid, welche Schule in
Frage komme. Weder qualifiziere sich die Sonderschulung als ein Eingriff
in das Recht des Kindes auf freie Entfaltung der Personlichkeit, noch be-
stehe ein Anspruch, ohne Riicksicht auf die Fahigkeiten andere Schulen
am Wohnort zu besuchen, wenn dort keine Sonderschulung moglich sei,
die der konkreten Behinderung entspreche. Das Diskriminierungsverbot

BVGE / ATAF / DTAF 385



2008/26 Rechtsgleichheit

und das BehiG konnten als allgemein gehaltene Bestimmungen nicht dazu
filhren, dass jemand entgegen seinen Interessen und seinem Wohl in die
Einfiihrungsklasse eingeschult werde. Insofern @ndere das Anliegen, Men-
schen mit Behinderungen nicht zu diskriminieren, nichts am Beurteilungs-
massstab. Zwar miisse eine behinderungsbedingte Ungleichbehandlung,
wie die Nichteinschulung in die Regelschule, qualifiziert gerechtfertigt
werden. Eine unterschiedliche Behandlung — nicht aber eine Benachteili-
gung — sei mit Verfassung und Gesetz jedoch durchaus vereinbar. Massge-
bend sei dabei in erster Linie das Wohl der Betroffenen, wobei das effektiv
Maogliche nicht ausser Acht gelassen werden diirfe (BGE 130 I 352 E. 6).
Der Anspruch auf eine den individuellen Fahigkeiten und der Personlich-
keitsentwicklung entsprechende, unentgeltliche Grundschulausbildung sei
verletzt, wenn die Ausbildung des Kindes in einem Masse eingeschrénkt
werde, welches die Chancengleichheit nicht mehr wahre, und wenn das
Kind Lerninhalte nicht vermittelt erhalte, die in der hiesigen Wertordnung
als unverzichtbar gelten (Urteil des BGer 2C.187/2007 vom 16. August
2007 E. 2.3.1).

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich hielt im Zusammenhang mit
der Frage der integrativen Schulung fiir ein autistisches Kind fest, dass ein
Zusatzangebot, welches sich nicht an den schulischen Bediirfnissen einer
Schiilerin orientiere, eine Benachteiligung im Sinne von Art. 2 Abs. 5
1.V.m. Art. 3 Bst. f BehiG darstelle. Gemaéss Art. 11 Abs. 1 BehiG sei die
Aufrechterhaltung einer Benachteiligung gerechtfertigt, wenn der Nutzen
einer Massnahme filir den Behinderten in einem Missverhéltnis zum 6f-
fentlichen Interesse, z. B. zum wirtschaftlichen Aufwand, stehe. Auf
Grund der Gegeniiberstellung des privaten Interesses an zusétzlichen, auf
die spezifischen schulischen Bediirfnisse ausgerichteten Forderstunden und
dem offentlichen Interesse bejahte das Gericht den Anspruch auf schu-
lische Forderung mit der Begriindung, dass die Betreuung durch eine Heil-
pidagogin wihrend 20 Stunden sowie die zusétzliche Forderung wihrend
acht Stunden ebenso hohe Kosten verursachten wie der Besuch einer
heilpddagogischen Schule mit Zusatzunterricht oder der Besuch einer spe-
ziell fur autistische Kinder ausgerichteten Schule (Urteil VB.2006.00450
vom 7. Februar 2007).

Im Zusammenhang mit den fachlichen Anforderungen in und an Priifun-
gen kann zudem auf verschiedene Urteile des BGer hingewiesen werden,
die bereits vor Inkrafttreten des BehiG ergangen sind. So lehnte das BGer
etwa einen Anspruch darauf, dass die Fahigkeitsanforderungen an die
Zulassung zum Anwaltsberuf fiir Behinderte gesenkt werden, ab (BGE 122
I 130 E. 3). Es erwog, verfassungsmissige Rechte enthielten eine konsti-
tutive oder programmatische Komponente, was aber nichts daran dndern
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konne, dass die Menschen aufgrund ihrer faktischen Ungleichheit in Be-
zug auf das Vermdgen, die Gesundheit oder die Begabung in unterschied-
lichem Masse in der Lage seien, von den ihnen rechtlich zustehenden
Maoglichkeiten und Anspriichen Gebrauch zu machen. Der Staat sei weder
aufgrund der Rechtsgleichheit noch aufgrund spezifischer Grundrechte
verpflichtet, simtliche faktischen Ungleichheiten zu beheben. Dies schlage
sich auch in der Méglichkeit nieder, bestimmte Berufe zu ergreifen. Viele
Berufe erforderten besondere Eigenschaften und Fahigkeiten, die nicht alle
Menschen in gleichem Masse beséssen. Der blosse Umstand, dass einzelne
Personen ohne eigenes Verschulden diese Fahigkeiten nicht beséssen, kon-
ne nicht dazu fiithren, dass die Anforderungen reduziert werden miissten.
Die (damalige) Handels- und Gewerbefreiheit — diese entspricht der heu-
tigen Wirtschaftsfreiheit von Art. 27 BV — konne jedenfalls keinen An-
spruch darauf geben, dass solche Berufe von allen Personen ungeachtet
ihrer individuellen Fahigkeiten ergriffen und ausgeiibt werden diirften. Aus
der menschenrechtlichen Komponente, die der Handels- und Gewerbe-
freiheit insbesondere in der Ausgestaltung der Berufswahlfreiheit innewoh-
ne, folge, dass der Staat die Berufszulassung nicht unndtigerweise von Vor-
aussetzungen abhdngig machen diirfe, die Behinderte nicht erfiillen
konnten. Solange jedoch polizeilich gerechtfertigte Anforderungen zur
Diskussion stiinden, kénne der blosse Umstand, dass einzelne Personen
diese nicht zu erfiillen vermogen, noch kein Grund sein, die Anforderun-
gen zu senken. Das Erfordernis eines Fahigkeitsnachweises fiir Rechtsan-
wilte diene namentlich dem Schutz des rechtsuchenden Publikums, wes-
halb es gerechtfertigt sei, hohe Anforderungen an die Fachkenntnisse eines
Anwalts zu stellen. Werde der Priifungsablauf der spezifischen Situation
eines behinderten Kandidaten angepasst, sei ein allenfalls aus der Handels-
und Gewerbefreiheit ableitbarer Anspruch auf individuelle Gestaltung des
Priifungsablaufs jedenfalls nicht verletzt. Ebenso sei damit das Gebot
beachtet, Ungleiches ungleich zu behandeln und damit auch im Lichte der
Rechtsgleichheit nicht zu beanstanden, dass die Priifungsanforderungen fiir
einen behinderten Kandidaten nicht reduziert werden. Zum gleichen
Schluss kam das BGer im Zusammenhang mit einer Aufnahmepriifung an
die Mittelschule (Urteil des BGer 2P.140/2002 vom 18. Oktober 2002).
Eine Ungleichbehandlung gegeniiber anderen Priifungskandidaten sei zu
verneinen, wenn ein behinderter Kandidat wie alle anderen Kandidaten
nach der anwendbaren Priifungsverordnung beurteilt werde. Werde der
Eintritt in die Mittelschule nicht wegen vorhandener Gebrechen, sondern
mangels Erfiillung der Zulassungsanforderungen an die Mittelschule
verweigert, liege keine direkte Diskriminierung im Sinne von Art. 8 Abs. 2
BV vor. Der Besuch eines Gymnasiums, dessen Ziel der Erwerb der Hoch-
schulreife sei, stelle hohere Anforderungen an Schiiler als der Besuch einer
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Volks- oder Sekundarschule. Dazu gehore unter anderem auch die Fa-
higkeit, unter Stressbedingungen Gedankengénge richtig zu erfassen und in
einer korrekten Formulierung zum Ausdruck zu bringen, zumal dies in
allen Schulfachern von Wichtigkeit sei. Diese Féhigkeit diirfe auch von
Behinderten erwartet werden. Daher stelle es keine indirekte Diskrimi-
nierung dar, wenn es auf Grund einer Behinderung abgelehnt werde, die
Anforderungen an eine Aufnahmepriifung zu senken oder die Bewertung
einer Arbeit zu verbessern.

4.5  Diese Rechtsprechung wird auch im Schrifttum bestétigt (vgl. WEr-
NER SCHNYDER, Rechtsfragen der beruflichen Weiterbildung in der Schweiz,
Ziirich 1999, Rz. 178 ff., mit weiteren Hinweisen). So seien bei korperlich
behinderten Priifungskandidaten zwecks Ausgleichs der personlichen Be-
hinderung und Gleichstellung mit nicht-behinderten Kandidaten spezielle
Priifungserleichterungen geboten. Die Notwendigkeit der beantragten Er-
leichterung miisse durch eine behordliche oder é&rztliche Bestétigung
angezeigt sein. Voraussetzung sei, dass der Kandidat die Priifungsbehorde
vorgangig in hinreichendem Masse iiber seine Behinderung und die erfor-
derlichen und sachlich gerechtfertigten Anpassungen des Priifungsablaufs
informiere. Auf dem Notenblatt sei kein Vermerk betreffend Priifungser-
leichterung einzutragen. Beim Nachteilsausgleich sei stets zu beachten,
dass ein behinderter Kandidat durch die besondere Priifungsausgestaltung
gegeniiber den tibrigen Kandidaten nicht bevorzugt werden diirfe. Ziel der
Anpassungen in der Priifungsausgestaltung sei nur der Ausgleich der aus
der Behinderung resultierenden Schlechterstellung, nicht aber eine Besser-
stellung gegentiber den iibrigen Kandidaten. Die fachlichen Anforderungen
seien jedoch mit Riicksicht auf die Behinderung nicht herabzusetzen. Die
gewidhrten Erleicherungen diirften auch nicht dazu fithren, dass Fertig-
keiten, die fiir die Ausiibung eines Berufs wichtig sind, nicht gepriift wer-
den konnten. Es seien deshalb keine Erleichterungen zu gewdhren hin-
sichtlich der Anforderungen, die der Priifungsstoff verlangt. Qualifiziere
eine Priifung fiir einen Beruf, der gewisse korperliche oder geistige Fa-
higkeiten erfordert, miisse gewdhrleistet sein, dass die personlichen Defi-
zite auch dort noch hinreichend ausgeglichen werden koénnten. Bei der
Frage nach Art und Umfang des Ausgleichs miisse gepriift werden, welche
Erleichterungen notwendig sind, damit ein behinderter Kandidat die
gleichen Chancen habe, die Priifung zu bestehen, wie wenn seine Behinde-
rung nicht vorhanden wére (SCHNYDER, a.a.0., Rz. 178 ff.).

In Bezug auf die Ausgestaltung von Priifungsabldufen ist dem Schrifttum
(vgl. Saskia Keune/Craubia FrounenBerG, Nachteilsausgleich fiir be-
hinderte Priifungsteilnehmerinnen und Priifungsteilnehmer, Handbuch mit
Fallbeispielen und Erlauterungen fiir die Priifungspraxis, Bonn 2004) Fol-
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gendes zu entnehmen: Die Anpassung des Priifungsablaufs an spezifische
Behinderungssituationen konne auf verschiedene Arten geschehen und sei
auf den Einzelfall abzustimmen. Ein individualisiertes Vorgehen sei des-
halb erforderlich, weil Art und Grad von Behinderung sehr vielfiltig sein
konnten. Ein Vorgesprach mit dem Kandidaten trage zur Herstellung eines
giinstigen Priifungsklimas bei und sichere eine grossere Transparenz tiber
den Priifungsverlauf. Grundsétzlich sei als Nachteilsausgleich nur an for-
male Priifungserleichterungen zu denken. Die am héufigsten gewéhlten
Modifikationen seien Priifungszeitverlangerungen in einem angemessenen
Umfang, insbesondere als Ausgleich fiir ein behinderungsbedingt verlangs-
amtes Arbeitstempo, z. B. wegen Bewegungsstorungen. Dabei sei grund-
sitzlich zu priifen, ob dem Kandidaten eine reine Zeitverlingerung auch
wirklich helfe. Werde eine Verldngerung der Priifungszeit gewahrt, miisse
sichergestellt werden, dass der Kandidat die Mehrzeit auch effektiv nutzen
konne. Als weitere Anpassungen der Priifungsmodalititen sei an léngere
oder zusitzliche Pausen, eine stirkere Priifungsgliederung, die Abnahme
der Priifung in mehreren Etappen, andere Priifungsformen oder an die
Benutzung eines Computers zu denken. Bei sehbehinderten Kandidaten
seien z. B. die Priifungsunterlagen zu vergrossern, um der {ibermaissig auf-
tretenden Ermiidung Rechnung zu tragen. Bei korperbehinderten Kandida-
ten wiederum sei ein behinderungsgerecht angepasster Arbeitsplatz erfor-
derlich, der hohenverstellbar und/oder kippbar sei. Gegebenenfalls miisse
eine Hilfsperson die erforderlichen Einstellungen vornehmen. Falle einem
Kandidaten das Schreiben von Hand schwer, sei ihm ein Computer oder —
wenn er einen PC nicht angemessen bedienen konne — ein Diktiergerdt zur
Verfiigung zu stellen. Weiter konne behinderten Kandidaten eine Arbeits-
assistenz in Form eines Vorlesers oder einer Schreibhilfe zur Verfiigung
gestellt werden. Diese filhre manuelle Arbeiten aus, wie Stifte bereit stel-
len, Seiten umblittern oder Hilfestellung beim Gang auf die Toilette.

5.  Die Vorinstanz gewihrte dem Beschwerdefiihrer mit Verfligung vom
30. Juli 2007 eine Verlédngerung der Priifungszeit bei den schriftlichen Prii-
fungen und bewilligte die Benutzung eines PC. Weitergehende Anpas-
sungen der Priifungsmodalititen lehnte sie ab.

Der Beschwerdefiihrer riigt, die Vorinstanz habe keines seiner medizinisch
begriindeten Begehren betreffend Priifungsgestaltung akzeptiert und be-
griinde nicht, weshalb der Priifungszweck bei ausschliesslich miindlichen
Priifungen nicht erreicht werden koénne. Indem die Vorinstanz schematisch
entschieden habe, ohne dabei die besonderen Umstinde des Einzelfalls zu
berticksichtigen, habe sie ihr Ermessen unterschritten. Angesichts der gros-
sen Bedeutung der Ergénzungspriifung, die den Weg zu einer hoheren
Bildung 6ffne, hitte die Vorinstanz ihr Ermessen aber besonders sorgfaltig
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ausiiben miissen. Die beantragten Priifungsanpassungen seien mit relativ
geringem Aufwand sowohl realisierbar als auch verhdltnisméssig und er-
mdoglichten ihm die gleichen Priifungsbedingungen wie den iibrigen Absol-
venten.

5.1 Beim angefochtenen Entscheid der Vorinstanz vom 30. Juli 2007
handelt es sich im Rahmen des Priifungsverfahrens um einen selbststéindig
anfechtbaren Zulassungsentscheid (Art. 5 der Verordnung vom 7. Dezem-
ber 1998 tiber die schweizerische Maturitétspriifung [SR 413.12]; im Fol-
genden: Maturitétspriffungsverordnung). Er bezieht sich auf die Frage der
Zulassung zur Priifung mit den von einem Kandidaten beantragten Moda-
litdten. Vorliegend geht es dabei um die Zulassung zur Priifung mit gewis-
sen Erleichterungen, um der Behinderung des Beschwerdefiihrers gerecht
zu werden. Der Entscheid stiitzt sich auf Art. 12 der Verordnung vom
19. Dezember 2003 {iber die Anerkennung von Berufsmaturititsausweisen
fir die Zulassung zu den universitiren Hochschulen (SR 413.14), im
Folgenden: Anerkennungsverordnung i.V.m. Art. 27 Maturitéitspriifungs-
verordnung, der wie folgt lautet:

« Sofern besondere Umsténde dies erfordern (etwa bei behinderten
Kandidatinnen und Kandidaten), kann die Kommission auf begriin-
detes Gesuch hin Abweichungen von den Bestimmungen dieser Ver-
ordnung zulassen. Der Priifungszweck nach Artikel 8 muss aber in
jedem Fall erreicht werden. »

Mit dieser Regelung werden der Vorinstanz in Bezug auf die Ausnahme-
regelung zugunsten behinderter Kandidaten fiir den Entscheid im Einzel-
fall ein Entschliessungs- und Auswahlermessen eingeraumt. Damit werden
sowohl der Entscheid iiber das Ob als auch derjenige in Bezug auf die Art
und den Umfang allfdlliger Abweichungen und Ausnahmen von den Prii-
fungsbestimmungen in ihr Ermessen gestellt. Dieser weite Ermessensspiel-
raum bedeutet aber nicht, dass die Vorinstanz in ihrer Entscheidung vollig
frei ist. Sie hat innerhalb ihres Entscheidungsspielraums unter Beriicksich-
tigung der Rechtsgrundsétze der Ermessensausiibung vielmehr die zweck-
missigste Losung zu treffen. Die Vorinstanz ist dabei an die Verfassung
gebunden und muss insbesondere das Rechtsgleichheitsgebot, das Verhalt-
nismissigkeitsprinzip und die Pflicht zur Wahrung der offentlichen Inte-
ressen befolgen. Zudem sind Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung
auch bei Ermessensentscheiden zu beachten. Das Ermessen ist insoweit
einer eingrenzenden Verrechtlichung ausgesetzt. Pflichtgemésse Ausiibung
bedeutet aber nicht nur, dass der Entscheid rechtmaéssig, sondern auch, dass
er angemessen (zweckmaéssig) sein muss. Des Weiteren steht die pflicht-
gemisse Bindung der Ermessensentscheide in einem Zusammenhang mit
dem Begriindungszwang, d. h. der Pflicht, Entscheide zu begriinden (UL-
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rRicH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 441 ff.; Verwaltungspraxis
der Bundesbehorden 66.22 E. 3.5.2, mit weiteren Hinweisen).

5.2 Im Folgenden ist zu priifen, ob die Vorinstanz im Zulassungsent-
scheid das ihr zustehende Ermessen im Rahmen der Ausnahmeregelung
fiir behinderte Priifungskandidaten sachgerecht und mithin rechtsfehler-
frei, d.h. nicht missbrauchlich, ausgeiibt hat.

Die Vorinstanz lehnte eine Priifung des Beschwerdefiihrers in miindlicher
Form mit der Begriindung ab, die anwendbare Verordnung lege die Form
der Priifungen in den einzelnen Féchern abschliessend fest. Die Begehren
des Beschwerdefiihrers betreffend skizzenartige Zeichnungen und betref-
fend die Priifung im Fach Deutsch lehnte sie implizit mit folgender Be-
merkung ab: « Weitergehende Anpassungen werden nicht vorgenom-
men .»

5.2.1  Bei der Begriindungspflicht handelt es sich um einen Teilgehalt
des Anspruchs auf rechtliches Gehor gemaéss Art. 29 Abs. 2 BV. Eine sach-
gerechte Anfechtung eines Verwaltungsakts ist nur dann moglich, wenn
sich sowohl der Betroffene als auch die Rechtsmittelinstanz ein Bild tiber
die Tragweite eines Entscheids machen konnen. Demnach miissen in je-
dem Fall diejenigen Uberlegungen angefiihrt werden, von denen sich die
Behorde hat leiten lassen und auf die sie ihren Entscheid stiitzt, wobei sie
sich jedoch auf die wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken darf. Erfor-
derlich ist, dass sich aus der Gesamtheit der Begriindung ergibt, weshalb
die Behorde den Vorbringen der Partei nicht folgen konnte. Die Anforde-
rungen an die Begriindungsdichte sind je nach Komplexitit des Sachver-
halts bzw. des der Behorde eingerdumten Ermessensspielraums unter-
schiedlich. So miissen insbesondere die Auslegung von unbestimmten Ge-
setzesbegriffen und die Ermessensbetitigung so erklért werden, dass sie
nachvollziehbar sind. An die Begriindung sind umso strengere Anforderun-
gen zu stellen, je grosser der der Behorde eingerdumte Ermessensspiel-
raum ist und je vielféltiger die tatsdchlichen Voraussetzungen sind, die bei
der Betitigung des Ermessens zu beriicksichtigen sind. Eine sachgerechte
Anfechtung und Uberpriifung von Ermessensentscheiden sind nur mog-
lich, wenn die zustindige Instanz die Griinde fiir ihren Entscheid darlegt
(BGE 1291232 E. 3.3, mit weiteren Hinweisen).

Rechtsfolge einer Verletzung der Begriindungspflicht und somit des An-
spruchs auf rechtliches Gehor ist die Aufhebung der angefochtenen Ver-
fiigung. Sofern Abkldrungen, Priifungen und Gewichtungen unterblieben
sind, die flir einen Entscheid in der Sache unabdingbar sind, wird die
Rechtssache zu einem erneuten Entscheid an die Vorinstanz zuriickge-
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wiesen. Wenn der Rechtsmittelinstanz die gleiche Uberpriifungsbefugnis
wie der Vorinstanz zukommt und die entscheiderheblichen Abklérungen
gemacht worden sind, kann in der Sache entschieden werden, sofern dem
Beschwerdefiihrer daraus kein Nachteil erwidchst (Urteil des BVGer
B-2782/2007 vom 4. Oktober 2007 E. 3.2; BGE 129 1 232 E. 3.3, je mit
weiteren Hinweisen).

5.2.2 In Bezug auf den Antrag des Beschwerdefiihrers, im Fach
Deutsch sei beim Aufsatz die Anzahl der Pflichtworter zu reduzieren, ist
festzuhalten, dass er die Priifung in diesem Fach erst anldsslich der zweiten
Teilpriifung absolvieren wird (...). Deshalb waren diesbeziigliche Rege-
lungen nicht Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens betreffend die
erste Teilpriifung, und die Vorinstanz hat sich im Zulassungsentscheid zu
Recht nicht zu dieser Frage geédussert. Infolgedessen gehoren diese Prii-
fungsanpassungen auch nicht zum Streitgegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens, weshalb auf die diesbeziiglichen Antridge des Beschwerdefiihrers
nicht einzutreten ist.

Eine ausschliessliche Priifung des Beschwerdefiihrers in miindlicher Form
lehnte die Vorinstanz mit der Begriindung ab, die anwendbare Verordnung
lege die Form der Priifungen in den einzelnen Fachern abschliessend fest.
Zuvor hatte sie diesbeziiglich im Schreiben vom 21. Juni 2007 ausgefiihrt,
bei ausschliesslich miindlichen Priifungen werde der Priifungszweck nicht
erreicht. Diese Begriindungen erscheinen aus folgenden Griinden nicht
nachvollziehbar: Art. 27 Maturitétspriifungsverordnung sieht ausdriicklich
vor, dass fiir behinderte Kandidaten Abweichungen von den Priifungsbe-
stimmungen vorgesehen werden kénnen. Ausgehend von Sinn und Zweck
der Bestimmung, behinderungsbedingte Nachteile auszugleichen, miissen
derartige Abweichungen auch Anpassungen in Bezug auf die Modalititen
der Priifungen, insbesondere der Form der Priifungen, einschliessen. Wes-
halb dies nicht der Fall sein sollte, fiihrt die Vorinstanz nicht aus. Sie
begriindet auch nicht, weshalb und inwiefern der Priifungszweck bei
ausschliesslich miindlichen Priifungen nicht erreicht werden koénne, und
sie reicht im vorliegenden Verfahren keine entsprechende Begriindung
nach. Des Weiteren dussert sich die Vorinstanz mit keinem Wort zu den
vom Beschwerdefiihrer eingereichten drztlichen Zeugnissen sowie zu der
Frage, ob die beantragten Priifungsanpassungen verhdltnismaissig sind. Aus
diesen Griinden ist fiir das BVGer nicht nachvollziehbar, welche Uberle-
gungen fiir die Vorinstanz beim Entscheid gegen eine Priifung des Be-
schwerdefiihrers in miindlicher Form ausschlaggebend waren und ob sich
ihr Entscheid insgesamt auf sachlich haltbare Uberlegungen stiitzt. Damit
hat die Vorinstanz ihre Begriindungspflicht und damit den Anspruch des
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Beschwerdefiihrers auf Gewahrung des rechtlichen Gehors geméss Art. 29
Abs. 2 BV verletzt.

Ebensowenig ist fiir das BVGer auf Grund der pauschalen Erklarung der
Vorinstanz, weitergehende Anpassungen wiirden keine vorgenommen,
nachvollziehbar, weshalb diese im Zulassungsentscheid einen Dispens des
Beschwerdefiihrers von skizzenartigen Zeichnungen zunéchst abgelehnt
hat. Mit dieser klar ungeniigenden Begriindung hat die Vorinstanz den
Anspruch des Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor auch in diesem
Punkt verletzt. Wie der Umstand zu beurteilen ist, dass die Vorinstanz dem
Beschwerdefiihrer trotz gegenteiligen Zulassungsentscheids dennoch einen
Notetaker zur Verfligung stellte, wird im Folgenden zu erdrtern sein.

5.2.3  Wie oben ausgefiihrt, ist Rechtsfolge der Verletzung der Begriin-
dungspflicht die Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Es stellt sich
die Frage, ob die Sache zum Entscheid iiber die Modalititen allfélliger
Wiederholungspriifungen des Beschwerdefiihrers (vgl. E. 6) an die Vorin-
stanz zuriickzuweisen ist, oder ob das BV Ger dariiber befinden kann.

Die Beschwerdeinstanz kann nur dann in der Sache entscheiden, wenn sie
volle Kognition hat und die Vorinstanz zudem die fiir einen Sachentscheid
ndtigen Abwigungen, Priifungen und Gewichtungen vorgenommen hat.
Da sich das Gericht vorliegend, wie dargelegt, nicht auf eine umfassende
Begriindung bzw. Evaluation der Begehren des Beschwerdefiihrers durch
die Vorinstanz stiitzen kann, kdnnte es einen Sachentscheid schon aufgrund
mangelnder Entscheidgrundlagen nicht féllen. Hinzu kommt, dass das
BVGer sein Ermessen nicht anstelle des Ermessens der Vorinstanz, die als
Fachgremium besser befahigt ist, iiber die Geeignetheit von Priifungs-
modalititen zu befinden, stellen darf. Deshalb ist es im erwdhnten Fall
Sache der Vorinstanz, unter Beachtung der Begriindungspflicht erneut iiber
die vom Beschwerdefithrer beantragten und weitere Anpassungen der
Priifungsmodalitéiten zu befinden.

6.  Der Beschwerdefiihrer beantragt, seine Noten in den Fachern Physik
sowie Geschichte und Geografie seien anzuheben. Er bringt vor, die Prii-
fungsabldufe seien seiner Behinderung nicht angepasst gewesen. Damit
rigt er Verfahrensméngel im Priifungsablauf, die vom BVGer mit voller
Kognition zu tiberpriifen sind.

6.1  Verfahrensmingel im Priifungsablauf und Reglementsverletzungen
sind nur dann rechtserheblich und damit ein Grund, eine Beschwerde
gutzuheissen, wenn sie in kausaler Weise das Priifungsergebnis eines Kan-
didaten entscheidend beeinflussen konnen oder beeinflusst haben. Es ist
aber zu beachten, dass auch die Anerkennung eines Verfahrensfehlers nicht
dazu fiihren kann, eine Priifung als bestanden zu erkldren, denn ein giil-
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tiges Priifungsresultat ist die grundsétzliche Voraussetzung fiir die Erteilung
des entsprechenden Ausweises oder Diploms. Lige ein Verfahrensfehler
vor, der das Priifungsergebnis ungiinstig beeinflusst hat, so konnte dies da-
her nur zur Folge haben, dass dem Beschwerdefiihrer die nochmalige Ab-
legung der Priifung — oder eines Teils der Priifung — ermoglicht werden
muss (vgl. Urteil des BGer 1P.420/2000 vom 3. Oktober 2000 E. 4b; Urteil
des BVGer B-7894/2007 vom 19. Juni 2008 E. 4.1 mit weiteren Hinwei-
sen).

Nichts anderes ergibt sich aus Art. 8 Abs. 2 BehiG, wonach derjenige, der
durch das Gemeinwesen im Sinne von Art. 2 Abs. 5 BehiG benachteiligt
wird, beim Gericht oder bei der Verwaltungsbehorde verlangen kann, dass
das Gemeinwesen die Benachteiligung beseitigt oder unterlésst. Wird dem-
nach ein Mangel im Priifungsablauf als Benachteiligung eines behinderten
Priifungskandidaten im Sinne von Art. 2 Abs. 5 BehiG qualifiziert, so kann
dieser Beseitigungsanspruch jedenfalls nicht dazu fiihren, dass eine Prii-
fung als bestanden erklart wird, weil es nicht mdglich ist, festzustellen,
welche Leistungen der Kandidat ohne die Benachteiligung erbracht hitte.
Vielmehr wird der Beseitigungsanspruch verwirklicht, indem dem Kandi-
daten die Moglichkeit gegeben wird, die Priifung zu wiederholen.

6.2  Eine Wiirdigung der Darlegungen des Beschwerdefiihrers und der
Vorinstanz fiihrt zum Schluss, dass die Vorinstanz der Darstellung des Be-
schwerdefiihrers betreffend die in Frage stehenden Priifungsabléufe grund-
sitzlich nicht widerspricht. Somit liegen auf Grund der Akten keine An-
haltspunkte fiir eine unglaubwiirdige Sachverhaltsdarstellung durch den
Beschwerdefiihrer vor. Es ist deshalb im Folgenden bei der Beurteilung des
Priifungsverfahrens darauf abzustellen.

6.2.1  In Bezug auf die Physikpriifung vom (...) geht Folgendes aus den
Akten hervor: Zunéchst wies die Vorinstanz das Gesuch des Beschwerde-
filhrers um Dispens von skizzenartigen Darstellungen im Zulassungsent-
scheid ohne Begriindung ab. Als der Beschwerdefithrer anldsslich der
Gesprache mit der Vorinstanz im Zusammenhang mit der Priifung im Fach
Geschichte und Geografie am (...) erneut darauf hinwies, dass er bei der
Physikpriifung algebraische Formeln mit dem PC nicht darstellen konne,
bot man ihm an, dass ein Experte seine Losungen unter seiner Anleitung zu
Papier bringen konne. Man teilte ihm mit, dass dieses Vorgehen noch mit
dem Experten besprochen werden miisse, weshalb er den endgiiltigen
Entscheid im Laufe des Tages erhalten werde. Die Mitteilung, dass sich der
Experte, der die Priifungsaufgaben verfasst habe, bereit erklért habe, sich
von 14.30 Uhr bis « max. » 17.30 Uhr als Notetaker zur Verfiigung zu stel-
len, erhielt der Beschwerdefiihrer mit E-Mail von 20.58 Uhr am Vorabend
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der Priifung, die um 8.30 Uhr begann. Die Vorinstanz begriindet diesen
Umstand damit, dass sich der Priifungsverantwortliche erst nach Beendi-
gung der Priifungen des ersten Tages den Anliegen des Beschwerdefiihrers
habe annehmen kdnnen. Wiahrend der Priifungen habe dieser sich auf die
Uberwachung der Kandidaten konzentrieren und fiir unerwartet auftreten-
de Vorfille zur Verfligung stehen miissen.

Wie dargelegt, lag es nach Art. 27 Maturitétspriifungsverordnung im Er-
messen der Vorinstanz, dariiber zu befinden, ob und in welcher Form der
Nachteil des Beschwerdefiihrers bei der Darstellung algebraischer Formeln
mit dem PC auszugleichen ist (vgl. E. 5.1). Sie wére aber grundsétzlich
dazu verpflichtet gewesen, ihren diesbeziiglichen Entscheid rechtzeitig in
begriindeter und anfechtbarer Form zu erdffnen. Auf Grund der spit
erfolgten Mitteilung per E-Mail war der Beschwerdefiihrer offensichtlich
nicht in der Lage, allféllige Einwénde gegen den Entscheid vorzubringen.
Angesichts dieser Tatsache befremdet der Einwand der Vorinstanz, der
Beschwerdefiihrer habe sich an der Priifung mit dem Beizug des Note-
takers einverstanden erklirt und im Vorfeld der Priifung nicht den Wunsch
gedussert, diese Art der Priifungsdurchfithrung im Voraus einzuiiben. Des
Weiteren erscheint es nicht sachgerecht, dass die Vorinstanz dem Be-
schwerdefiihrer die Assistenz bei einer Priifung, deren wesentlicher Be-
standteil Formeln und Skizzen sind, lediglich fiir die Hélfte der Prii-
fungszeit zur Verfiigung gestellt hat. Es kann ndmlich davon ausgegangen
werden, dass die Darstellung von Skizzen und Formeln bei einer Phy-
sikpriifung nicht nur bei bestimmten, sondern bei simtlichen Aufgaben in
einem gewissen Masse erforderlich war. Wére dies nicht der Fall gewesen,
so widre die Vorinstanz zumindest dazu verpflichtet gewesen, dem Be-
schwerdefithrer mitzuteilen, welche Aufgaben er erst nachmittags mit
Hilfe der Assistenz bearbeiten solle. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, er
sei den ganzen Vormittag iiber nicht in der Lage gewesen, Formeln zu
notieren. Er sei vielmehr gezwungen gewesen, die Losungswege zundchst
in Sdtzen zu formulieren, abzutippen und diese dann nachmittags dem Ex-
perten zu diktieren.

Aus diesen Griinden kommt das BVGer in Bezug auf die Physikpriifung
zum Schluss, dass der behinderungsbedingte Nachteil des Beschwerdefiih-
rers durch den Beizug des Notetakers nicht ausgeglichen wurde, sondern
dass ihm die Bearbeitung der Aufgaben im Gegenteil zusétzlich erschwert
wurde. Damit hat es die Vorinstanz versaumt, die Priifung im Fach Physik
in einer Art und Weise zu gestalten, welche die personlichen Nachteile des
Beschwerdefiihrers ausgeglichen und damit seine Gleichstellung mit nicht-
behinderten Kandidaten bewirkt hétte. Sie hat ihm aus sachlich nicht
gerechtfertigten Griinden den Beizug notwendiger personlicher Assistenz
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erschwert und ihn damit im Sinne von Art. 2 Abs. 5 Bst. a BehiG benach-
teiligt. Die Vorinstanz hat deshalb dem Beschwerdefiihrer die Moglichkeit
zu geben, die Priifung im Fach Physik zu wiederholen (vgl. E. 6.1).

Aus diesen Griinden ertibrigt es sich, auf das Vorbringen des Beschwer-
defiihrers einzugehen, wonach die fiir ihn medizinisch zur Erholung indi-
zierte Pause am Mittag lediglich 25 Minuten gedauert habe. Die Vorinstanz
wird diesen Umstand jedoch bei der Organisation der Wiederholungs-
priifung zu beachten haben.

6.2.2  Fiir die Priiffung im Fach Geschichte und Geografie hat die Vor-
instanz dem Beschwerdefiihrer zwei zusétzliche Stunden Priifungszeit ein-
gerdumt. Der Beschwerdefiihrer erklért, er habe den Horsaal alleine nur
dusserst schwer verlassen kdnnen, da der Rollstuhlplatz im betreffenden
Horsaal sehr eng gewesen sei. Am Vormittag und zu Beginn des Nach-
mittags sei ihm beim Platznehmen und Verlassen des Saals das Aufsichts-
personal zwar behilflich gewesen. Wéhrend der ihm zusétzlich zur Verfu-
gung gestellten letzten 90 Minuten der Priifung habe er sich jedoch alleine
im Horsaal befunden. Als er zur Toilette habe gehen miissen, habe er nicht,
wie mit dem Priifungssekretariat vereinbart, per Handy um Hilfe rufen
konnen, da dieses verrutscht und nicht mehr in seiner Reichweite gewesen
sei. In der Folge habe er in seine Hose uriniert. Erst nach zahllosen Versu-
chen sei es ihm schliesslich gelungen, den Stecker des Laptops aus der
Wand zu ziehen, den Tisch umzuschieben und die Tiir, die jeweils auto-
matisch wieder zugefallen sei, zu 6ffnen und den Raum zu verlassen.

Grundsétzlich wére es nicht zu beanstanden, einen Priifungskandidaten
wihrend der Priifung alleine in einem Raum zu lassen. Bei Priifungs-
kandidaten mit korperlichen Behinderungen sind jedoch andere Massstéibe
zu setzen als bei gesunden, da von ihnen nicht die gleiche Mobilitdt er-
wartet werden kann und darf. Zwar ist der Einwand der Vorinstanz nach-
vollziehbar, dass fiir sie keine Veranlassung bestanden habe, die Rollstuhl-
géangigkeit des Priifungsraums speziell zu iiberpriifen, da dieser als solcher
gekennzeichnet war. Indessen ist ihr entgegen zu halten, dass die Priifungs-
aufsicht dariiber im Bilde war, dass der Beschwerdefiihrer den Raum ohne
Hilfe tiberhaupt nicht oder nur mit grosser Miihe verlassen konnte, da sie
ihm vormittags und zu Beginn des Nachmittags beim Platznehmen und
Verlassen des Saals behilflich sein musste. Trotzdem hat die Vorinstanz
den Beschwerdefithrer wahrend 90 Minuten alleine in diesem Priifungs-
raum gelassen. Auch das von der Vorinstanz erwéhnte « regelméssige »
Vorbeikommen der Priifungsaufsicht war offensichtlich nicht héufig ge-
nug, um zu verhindern, dass der Beschwerdefiihrer keine andere Moglich-
keit mehr sah, als in seine Hose zu urinieren. Die Tatsache, dass ein Prii-
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fungskandidat sich gezwungen sieht, in seine Hose zu urinieren, weil er
den Priifungsraum infolge seiner Behinderung nicht verlassen kann, ver-
letzt nun aber in klarer Weise das in Art. 7 BV statuierte Gebot zur Ach-
tung der Wiirde des Menschen. Es wire zusétzlich entwiirdigend, dem Be-
schwerdefiihrer Selbstverantwortung dafiir zuzuweisen, dass er unter den
gegebenen Umsténden sein Handy griffbereit halte und in einem Gerichts-
verfahren zu erwarten, dass er sich fiir das Erlebte auch noch rechtfertige.
Fest steht und von Bedeutung ist vorliegend daher einzig der effektive
Ablauf der Priifung. Denn es muss als notorisch angesehen werden, dass
nach einem Zwischenfall wie notgedrungenem Urinieren in die Hose das
Erbringen konzentrierter Priifungsleistungen nicht mehr maglich ist. Es ist
vielmehr davon auszugehen, dass die Leistungsfahigkeit des Beschwerde-
fithrers bereits von dem Augenblick an, in dem er vergeblich zu versuchen
begann, sein Handy zu erreichen, stark beeintréchtigt oder sogar vollstin-
dig aufgehoben war.

In Bezug auf die Priifung im Fach Geschichte und Geografie kommt das
BVGer deshalb zum Schluss, dass diese Priifung mit einem rechtserhebli-
chen Verfahrensmangel behaftet ist, der das Priifungsergebnis des Be-
schwerdefiihrers in kausaler Weise entscheidend beeinflusst haben diirfte.
Die Vorinstanz hat es dem Beschwerdefithrer damit verunmdglicht, die
Priifung unter Umsténden abzulegen, die ihm die volle Konzentration auf
die gestellten Aufgaben ermoglicht hétten. Deshalb gibt die vom Be-
schwerdefiihrer an dieser Priifung erbrachte Leistung keinen Aufschluss
iiber seine tatsichlichen Fahigkeiten. Uberdies verstosst der Priifungsablauf
gegen das in Art. 2 Abs. 5 Bst. a und b BehiG statuierte Benachteiligungs-
verbot bei der Inanspruchnahme von Aus- und Weiterbildung. Aus diesen
Griinden hat die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit zu geben,
auch die Priifung im Fach Geschichte und Geografie zu wiederholen (vgl.
E.6.1).

Damit eriibrigt es sich, auf die weiteren Vorbringen des Beschwerdefiihrers
im Zusamenhang mit den Ereignissen vom (...), d. h. vor dem urspriinglich
vorgesehenen Priifungstermin im Fach Geschichte und Geografie, einzu-
gehen.
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