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Das Verbot der Diskriminierung von Menschen mit
Behinderungen (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG) und seine
Bedeutung fiir Nachteilsausgleiche in Priifungen
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The article traces an outmoded constitutional jurisprudence that still slows down inclusion in the practice of uni-
versity exams. Compensation for disadvantages in examinations is sometimes denied, although according to the
prohibition of discrimination it is fundamentally required. In view of the wide range of possible or even legally
prescribed compensation for disadvantages in professional life, no exam objective in an university context should,
as a rule, require the rejection of comparable compensation measures during exams.

A. Einleitung: eine jahrzehntealte
Rechtsprechung

Im Aktionsplan 2.0 der Bundesregierung zur Umsetzung
der UN-Behindertenrechtskonvention heifit es wie folgt:2
.In Deutschland studieren etwa 450.000 Menschen
mit gesundheitlichen Beeintrachtigungen. Von diesen
berichteten 95.000 Studierende (ca. 4 Prozent aller
Studierenden) von schwereren Beeintrichtigungen,
die zu Schwierigkeiten im Studium fithren. Dabei sind
psychische Beeintrachtigungen und chronisch-soma-
tische Erkrankungen die am héufigsten genannten Be-
eintrachtigungen."
Die Beeintrichtigungen betreffen haufig auch die Pri-
fungen. Nachteilsausgleiche kénnten vielfach Chancen-
gleichheit sichern, werden indessen immer wieder nicht
gewidhrt, insb. nicht bei psychischen Beeintrachtigun-
gen. Hintergrund ist ein Beschluss des BVerwG aus dem
Jahre 1985:3
~Dauverleiden [hier: eine biphasische endogene Psy-
chose] prdgen als persénlichkeitsbedingte Eigenschaf-
ten die Leistungsfahigkeit des Priflings. lhre Folgen
bestimmen deshalb im Gegensatz zu sonstigen krank-
heitsbedingten Leistungsminderungen das normale
Leistungsbild des Priiflings. Sie sind mithin zur Beur-
teilung der Befdhigung bedeutsam, die durch die Pri-
fung festzustellen ist. Der in Art. 3 Abs. 1 GG veran-
kerte priifungsrechtliche Grundsatz der Chancen-
gleichheit 1&Bt es daher ... nicht zu, eine von den Aus-
wirkungen eines Dauerleidens betroffene Priifungs-
leistung unberiicksichtigt zu lassen (...)."
Diese Entscheidung, die ihrerseits an noch altere Judika-
te ankniipft, pragt seit 35 Jahren die Rechtsprechung zu
Nachteilsausgleichen in Priifungen.
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B. Verdienste der bisherigen Rechtsprechung

Diese Rechtsprechung hat durchaus ihre Vorziige. Be-
sonders verdienstvoll ist die Konstruktion des priifungs-
rechtlichen Grundsatzes der Chancengleichheit, der un-
mittelbar im Grundgesetz — in Art. 3 Abs. 1 GG - wur-
zelt. Konsequenz ist, dass Studierende einen Anspruch
auf Nachteilsausgleich selbst dann geltend machen kon-
nen, wenn die einschldgige Priifungsordnung Nachteils-
ausgleiche nicht oder nur liickenhaft vorsieht. Das ist
auch heute noch wichtig, wie eine Entscheidung des VG
Berlin vom 09.09.2020 verdeutlicht:4
«Nach § [xy] der Prifungsordnung ... sind Priifungs-
teilnehmern, die aufgrund ihrer Behinderung anderen
Priifungsteilnehmern gegeniiber wesentliche Nach-
teile haben, auf Antrag durch den Vorsitzenden des
Priffungsausschusses die ihrer Behinderung angemes-
senen Erleichterungen im Priifungsverfahren einzu-
raumen. Die Bestimmung ist auf die hier im Streit ste-
hende Zwischenprifung nicht unmittelbar anwend-
bar. Ein entsprechender Anspruch auf Herstellung
chancengleicher Priifungsbedingungen diirfte man-
gels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ... unmit-
telbar aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
Chancengleichheit nach Art. 3 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 12 Abs. 7 GG folgen..."
Hervorzuheben ist dabei, dass diese Rechtsprechung die
Position von Studierenden mit Behinderung schon ver-
bessert hat, bevor das Verbot der Diskriminierung von
Menschen mit Behinderung Eingang in das Grundgesetz
gefunden hat (1994) und lange bevor die UN-Behinder-
tenrechtskonvention in Kraft getreten ist (2009).

C. Warum Art. 3 Abs. 1 GG? Warum nicht
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG?

Die beiden Rechtsprechungszitate von 1985 und von
2020 weisen darauf hin, dass die Rechtsprechung An-
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spriiche auf Nachteilsausgleiche fur Studierende mit Be-
hinderungen auf Art. 3 Abs. 1 GG stiitzt; diese Norm
lautet:

«Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.”

I. Art.3 Abs. 3 S. 2 GG ist lex specialis zu Art. 3 Abs. 1 GG
Seit 1994 gibt es mit Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG jedoch einen
speziellen Gleichheitsgrundsatz fiir Menschen mit Be-
hinderungen:
«Niemand darf wegen seiner Behinderung benachtei-
ligt werden."
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist lex specialis® zu Art. 3 Abs. 1
GG und deshalb vorrangig anwendbar. Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG verbietet auch mittelbare Benachteiligungen, wie
das BVerfG in jiingerer Zeit mehrfach ausgefiihrt hat.6
Das ist genau die Situation in Prifungen: Wenn z.B. eine
Prifungsordnung vorgibt, dass die Schreibzeit fiir eine
Examensklausur 120 Minuten betrdgt, dann gilt die Re-
gelung formal fiir alle Priflinge gleichermaRen, benach-
teiligt mittelbar aber den Priifling mit einer Schreibbe-
hinderung.
Nun stellt sich folgende Frage: Kénnen (mittelbare) Be-
nachteiligungen, die an eine Behinderung ankniipfen,
trotz des Verbotes in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ausnahms-
weise gerechtfertigt werden? Das BVerfG bejaht dies in
einer Entscheidung von Januar 2019, aber nur unter
sehr engen Voraussetzungen:”?
Eine (auch nur mittelbare) ,Schlechterstellung Behin-
derter ist nur zuldssig, wenn zwingende Griinde eine
solche rechtfertigen ... Die Rechtfertigung einer Be-
nachteiligung entgegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG unter-
liegt damit einem strengen Mafstab..."
Ganz dhnlich lautet eine Formulierung des BVerfG aus
dem Jahr 2020:8
... eine Schlechterstellung von Menschen mit Behin-
derungen ist nur zulissig, wenn dafiir zwingende
Griinde vorliegen..."

[I. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verlangt zwingende Griinde zur
Rechtfertigung einer (mittelbaren) Benachteiligung von
Studierenden mit Behinderung
Eine mittelbare Benachteiligung, die durch das Prii-
fungssetting entsteht, ist also nur dann zuldssig, wenn
es zwingende Griinde flr das Prifungssetting gibt. An
das Merkmal ,zwingend" ist ein strenger MaBstab anzu-
legen. Als rechtfertigender zwingender Grund kommt
der Priifungszweck in Betracht. Aber dann muss das
Prifungsamt Uberzeugend darlegen, warum der Prii-
fungszweck dem Nachteilsausgleich zwingend entge-
gensteht.
Zur Erlduterung ein Beispiel:
A hat eine Behinderung/chronische Erkrankung, die
mit erheblichen Rickenproblemen und Schmerzen
einhergeht. Sie kann eine finfstindige Examensklau-
sur nur durchhalten, wenn sie regelmafige kurze
Gymnastikpausen einlegt, sobald die Schmerzen un-
ertraglich zu werden drohen. Das Prifungsamt ge-
wihrt ihr Nachteilsausgleich in Form von Gymnas-
tikpausen, die nicht auf die Schreibzeit angerechnet
werden.
B hat eine Behinderung/chronische Erkrankung (z.B.
Angststorung), die dazu flihrt, dass seine Konzentrati-
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onsfahigkeit nach einiger Zeit abbricht. Um die Kon-
zentrationsfihigkeit wiederherzustellen, bendtigt er
regelmidBige kurze Ruhepausen fiir Entspannungs-
ibungen. Das Priifungsamt verweigert ihm Nachteils-
ausgleich mit der Begriindung, dass seine Konzentra-
tionsprobleme/Angststérung als personlichkeitsbe-
dingte Eigenschaft seine Leistungsfahigkeit und sein
normales Leistungsbild pragen.

Steht der Priifungszweck bei B wirklich zwingend entge-

gen, wenn er nur begehrt, was A in ganz &hnlicher

Weise gewdhrt wird?

[1l. Wenn keine zwingenden Griinde vorliegen: Anspruch

auf hinldngliche Kompensation der Benachteiligung

Das Benachteiligungsverbot gem. Art. 3 Abs. 3 5. 2 GG

kann staatliche Handlungspflichten auslésen, wie das

BVerfG ausgefiihrt hat:?
«Eine Benachteiligung i.S.v. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG liegt
bei einem Ausschluss von Entfaltungs- und Betati-
gungsmoglichkeiten durch die &ffentliche Gewalt vor,
soweit dieser nicht durch eine auf die Behinderung
bezogene FdrdermaBinahme’® hinldnglich kompen-
siert wird."

Die hinldngliche Kompensation erfolgt dann z.B. durch

den Nachteilsausgleich in einer Priifung (etwa zusitzli-

che Ruhepausen oder Schreibzeitverlingerung etc.).

IV. Nur sehr eingeschrankter Ressourcenvorbehalt

Das BVerfG verkniipft die Pflicht zur hinlanglichen Kom-
pensation mit einem eng umgrenzten Ressourcenvorbe-
halt: Die mittelbare Benachteiligung ist nur dann zulas-
sig, wenn Kompensationsmalnahmen ,unmaéglich oder
unzumutbar” sind.1" Im Regelfall ist der zusitzliche Ver-
waltungsaufwand fiir die Gewdhrung eines Nachteils-
ausgleichs aber nicht so groR, dass es filr die Hochschule
unmoglich oder unzumutbar ist.

Im Ubrigen miisste die Hochschule darlegen, warum
Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit gegeben sind.
Deshalb kann sie sich erst dann (berzeugend auf die
Unmaoglichkeit und Unzumutbarkeit berufen, wenn sie
ein Gesamtkonzept erarbeitet hat, aus dem hervorgeht,
wie sie trotz begrenzter Ressourcen im Wege prakti-
scher Konkordanz méglichst allen Belangen — auch den
Belangen der betroffenen Studierenden mit Behinde-
rungen — Rechnung tragen will.12

V. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG als Legitimation fiir eine gesetz-
liche Besserstellung von Menschen mit Behinderung

Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist in erster Linie ein spezielles
Gleichheitsgebot und verbietet insoweit die Schlechter-
stellung von Menschen mit Behinderung. Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG ermoglicht indessen sogar deren Besserstellung.
Wihrend das Verbot der Schlechterstellung und der An-
spruch auf Gleichstellung unmittelbar aus Art. 3 Abs. 3
5. 2 GG folgen, kann ein Anspruch auf Besserstellung
erst/nur durch den Gesetzgeber begriindet werden.3
Prifungsrechtliche Relevanz entfaltet Art. 3 Abs. 3 5. 2
GG z.B. fiir den sog. Notenschutz im Schulbereich, wo-
nach Rechtschreibfehler von legasthenen Schiller*innen
nicht in die Bewertung einflieBen. Nétig ist dann ein
entsprechender Zeugnisvermerk. Die Nachteilsaus-
gleichsanspriiche, die in diesem Beitrag im Fokus ste-
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hen, begriinden jedoch keine Besserstellung, sondern
sollen lediglich die Schlechterstellung verhindern.

D. Selbst wenn Art. 3 Abs. 1 GG herangezogen
wird — warum dann nicht unter konsequenter
Anwendung der sog. neuen Formel?

Die Rechtsprechung blendet bislang Art. 3 Abs, 3 S, 2
GG aus und stellt auf Art. 3 Abs. 1 GG ab. Aber selbst
dann ist ihr vorzuhalten, dass sie bei der Anwendung
des allgemeinen Gleichheitssatzes die sog. neue Formel
ignoriert.

. Friher: Art. 3 Abs. 1 GG als Willkiirverbot

Der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG wurde
zundchst als Willkiirverbot verstanden. Eine Ungleichbe-
handlung konnte deshalb schon dann verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt werden, wenn sie nicht willkirlich
war, wenn es vielmehr (irgend)einen sachlichen Grund
gab. Auf das Prifungsrecht gewendet, wiirde dies be-
deuten: Wenn die einheitliche Durchfithrung der Prii-
fung fir alle Studierenden unabhingig von einer etwai-
gen Behinderung durch irgendeine nachvollziehbare Er-
wagung zum Priifungszweck getragen wire, dann kénn-
te kein Nachteilsausgleich begehrt werden. Die Willkiir-
formel erméglicht also pauschale Betrachtungen.

. Heute: neue Formel verlangt hier strenge Verhiltnis-
méBigkeitspriifung im Einzelfall

Die heute vom BVerfG verwendete sog. neue Formel
vermeidet einen allgemeinen RechtfertigungsmaRstab,
stellt vielmehr auf den konkreten Sachverhalt ab, ob nur
das Willkiirverbot oder das VerhiltnismaRigkeitsgebot
greift. Das BVerfG hat dabei einige Leitlinien fiir den
RechtfertigungsmaRstab entwickelt: Der Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatz (und nicht nur das Willkiirverbot)
greift, wenn die Ungleichbehandlung zugleich in Frei-
heitsrechte eingreift.'# Eine strenge Bindung an den
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz besteht bei personenbe-
zogenen Ungleichbehandlungen, und zwar auch bei
mittelbarer Ungleichbehandiung von Personengrup-
pen.’> Die Anforderungen an die Rechtfertigung einer
ungleichen Behandlung von Personengruppen sind
dabei umso strenger, je mehr sich die zur Unterschei-
dung fiihrenden personenbezogenen Merkmale den in
Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmalen annihern.16
Fir den Nachteilsausgleich in Priifungen folgt daraus
eine strenge Bindung an die VerhaltnismaRigkeit: Prii-
fungen greifen i.d.R. in die Berufsfreiheit ein. Es geht um
eine personenbezogene (mittelbare) Ungleichbehand-
lung, die an eine Behinderung ankniipft, die nicht be-
einflusst werden kann und zudem dem Anwendungsbe-
reich von Art. 3 Abs. 3 GG zumindest nahe kommt,
wenn nicht sogar bei Vorliegen einer Behinderung oh-
nehin Art. 3 Abs. 3 5. 2 GG anwendbar ist.

Der Ausschluss des Nachteilsausgleichs muss (mittler-
weile) verhdltnismaRig sein, d.h. er muss geeignet und
erforderlich sein, um den Priifungszweck zu erreichen,
und der Nachteil fir den betroffenen Priifling muss in
einem angemessenen Verhiltnis zum Vorteil fir den
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Prifungszweck stehen. Die Angemessenheit ist insbe-
sondere dann zu bejahen, wenn der Prifungszweck
deutlich gewichtiger ist als der Nachteil fiir den*die Be-
troffene*n. Umgekehrt bedeutet dies: Wenn die Verwei-
gerung von Nachteilsausgleich mit Blick auf den Prii-
fungszweck unverhaltnismaBig ist, entsteht die Pflicht,
Nachteilsausgleich zu gewihren.

Diese Anderung der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 1 GG wird, soweit er-
sichtlich, in der prufungsrechtlichen Rechtsprechung
noch nicht aufgegriffen. Deshalb sei hervorgehoben:
Selbst wenn man den Anspruch auf Nachteilsausgleich
von Studierenden mit Behinderungen weiterhin auf Art.
3 Abs. 1 GG (und nicht wie hier vertreten auf Art. 3 Abs.
3 S. 2 GQG) stitzen will, muss die Verweigerung von
Nachteilsausgleich verhaltnismaBig sein. Nétig ist stets
eine auf den konkreten Einzelfall bezogene Abwéagung
mit dem Priifungszweck. Fiir die VerhéltnismaRigkeit gilt
ein strenger MaRstab.

E. Warum wird die unmittelbare Geltung des
Diskriminierungsverbotes aus Art. 5 Abs. 2
UN-BRK von der Rechtsprechung
ausgeblendet?

Die Rechtsprechung zu Nachteilsausgleichen hat die Be-
deutung der UN-Behindertenrechtskonvention noch
nicht ausreichend gewiirdigt. Diese enthilt in Art. 5
Abs. 2 ein allgemeines Diskriminierungsverbot
«Die Vertragsstaaten verbieten jede Diskriminierung
aufgrund von Behinderung und garantieren Men-
schen mit Behinderungen gleichen und wirksamen
rechtlichen Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus
welchen Griinden."
Fir den Hochschulbereich gibt es ein spezielles Diskri-
minierungsverbot in Art. 24 Abs. 5 UN-BRK. Das Diskri-
minierungsverbot gilt unmittelbar (self executing), d.h.
jede*r Biirger*in kann sich gegeniiber Beh&rden und Ge-
richten unmittelbar darauf berufen.17
Unstreitig verbietet Art. 5 Abs. 2 UN-BRK auch mittel-
bare Diskriminierungen.'® So stellt sich erneut die Frage,
ob eine (mittelbare) Diskriminierung ausnahmsweise ge-
rechtfertigt werden kann. In der Literatur wird diese
Frage bejaht, aber nur unter engen Voraussetzungen:
Gerechtfertigt ist die Ungleichbehandlung nur, wenn sie
zwingend erforderlich ist.19
Liegt kein zwingender Grund vor, muss die Diskriminie-
rung durch eine angemessene Vorkehrung beseitigt wer-
den. Werden angemessene Vorkehrungen versagt, liegt
gem. Art. 2 UAbs. 4 UN-BRK wiederum eine unzulassige
Diskriminierung vor. Nachteilsausgleiche in Prifungen
kénnen angemessene Vorkehrungen sein.20 Die Pflicht,
angemessene Vorkehrungen zu treffen, entfdllt, wenn
diese zu einer unverhaltnisméRigen oder unbilligen Be-
lastung fihren (Art. 2 UAbs. 4 UN-BRK).
Deutlich wird, dass die Wertungen und Wirkungen von
Art. 3 Abs. 3 5.2 GG und Art. 5 Abs. 2 UN-BRK weitest-
gehend parallel verlaufen.
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F. Wenn Nachteilsausgleiche im spateren
Berufsleben moglich und teils sogar
gesetzlich vorgeschrieben sind, warum
dann kein Nachteilsausgleich in Priifungen?

Hochschulprifungen weisen in aller Regel einen Berufs-
bezug auf. Wenn Beeintrachtigungen eines Priflings im
spateren Berufsleben durch die*den Arbeitgeber*in aus-
geglichen werden kénnen, ldsst dies vermuten, dass
auch ein entsprechender Nachteilsausgleich in der Pri-
fung méglich ist. Und noch einen Schritt weiter: Wenn
im Arbeitsleben Beeintrachtigungen ausgeglichen wer-
den miissen, dann spricht dies dafiir, dass in Prifungen
ein Nachteilsausgleich gebaten ist.

Im Arbeitsleben gibt es derartige gesetzlich fundierte
Anspriiche von Arbeitnehmer*innen mit Behinderun-
gen. Zu nennen ist insb. § 164 Abs. 4 und 5 SGB [X.21
Beispiele sind u.a. Pausenregelungen, Begrenzungen der
téglichen und wdchentlichen Héchstarbeitszeit oder
Einzelzimmer. Konsequenzen flr Nachteilsausgleiche in
Prifungen: Wenn derartige Nachteilsausgleiche in der
Berufspraxis moglich oder sogar gesetzlich geboten
sind, dann steht der Prifungszweck vergleichbaren
Nachteilsausgleichen nicht zwingend entgegen.

G. Fazit

Hochschulpriifungen wirken noch zu oft als Inklusions-
bremse. Grund ist eine Priifungspraxis und eine Recht-
sprechung, deren Wurzeln tiber 50 Jahre in die Vergan-
genheit reichen. Mittlerweile gibt es mit Art. 3 Abs. 3 S.
2 GG und Art. 5 Abs. 2 UN-BRK ein Benachteiligungs-
verbot bzw. ein Diskriminierungsverbot, die bewirken,
dass ein Nachteilsausgleich nur verwehrt werden kann,
wenn der Priffungszweck dies zwingend erfordert.
Wenn spiter Arbeitgeber gem. § 164 Abs. 4 und 5 SGB
IX zu verschiedenen Ausgleichsmalinahmen verpflichtet
sind, spricht viel dafiir, dass der Prifungszweck ver-
gleichbaren Ausgleichsmalnahmen in Priifungen nicht
mehr in allen Fdllen zwingend entgegensteht, in denen
heute noch Nachteilsausgleich verwehrt wird.
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