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Regeste

Turnen und Sport

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), sofern sie von Behorden erlassen wurden, die geméss Art. 33 VGG ds
Vorinstanzen gelten, und tberdies keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Das
BASPO gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. d VGG und ist daher Vorinstanz des
Bundesverwaltungsgerichts. Das BASPO bietet geméss Art. 37 der Verordnung vom 21.
Oktober 1987 Uber die Foérderung von Turnen und Sport (Sportférderungsverordnung, SR
415.01) durch die Organisationseinheit Eidgendssische Hochschule fir Sport Magglingen
(EHSM) auf Fachhochschulstufe Bachelor- und Masterstudiengénge an. Das Handeln der
EHSM ist somit dem BASPO as " Tragerbehdrde" zuzurechnen. Eine Ausnahme betreffend
das Sachgebiet ist nicht gegeben. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zur Beurteilung
der vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (vgl.
Art. 37 VGG).

E.13

Die Verfugung vom 26. November 2009 betreffend die Nicht-Promotion Masterstudium
Spitzensport 2008/2010 ersetzt als spétere digjenige mit gleichem Gegenstand und fast
identischem Wortlaut vom 25. November 2009 und hebt diese implizit auf.
Anfechtungsobjekt im vorliegenden Verfahren bildet somit die Verfligung vom 26.
November 2009.

E.14

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Der Beschwerdefiihrer ist als Adressat der angefochtenen
Verfliigung vom 26. November 2009 durch diese sowohl formell als auch materiell
beschwert. Ebenso hat er ein aktuelles und praktisches Interesse an deren Aufhebung bzw.
Anderung, da er dadurch sein Masterstudium fortsetzen konnte. Der Beschwerdefiinrer ist
somit zur Beschwerde berechtigt. Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde



(vgl. Art. 50 und Art. 52 VWV G) ist einzutreten.

E.15

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberprift die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen - einschliesslich
unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und
Rechtsfehler bei der Ausiibung des Ermessens - sowie auf Angemessenheit (Art. 49
VWVG).

E.151

Das Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt jenen
Rechtssatz anzuwenden, den es a's den zutreffenden erachtet. Esist nicht an die
Begriindung der Begehren gebunden (Art. 62 Abs. 4 VwV G) und kann eine Beschwerde
auch aus anderen al's den geltend gemachten Griinden gutheissen oder den angefochtenen
Entscheid im Ergebnis mit einer von der V orinstanz abweichenden Begriindung bestétigen
(sog. Mativsubstitution; vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7391/2008 vom 19.
Oktober 2009, BV GE 2007/41 E. 2; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.O, S. 21 Rz. 1.54).

E.15.2

Im vorliegenden Fall beurteilt das Bundesverwaltungsgericht einen Entscheid Uber die
(Nicht-)Promotion im Masterstudium Spitzensport 2008/2010 des BASPO. Es auferlegt
sich ebenso wie das Bundesgericht, der Bundesrat sowie bereits die friiheren Rekurs- und
Schiedskommissionen des Bundes bei der Bewertung von Prifungsl el stungen eine gewisse
Zuriickhaltung und weicht bei Fragen, die seitens der Verwaltungsjustizbehdrden
naturgemass schwer tberprifbar sind, nicht ohne Not von der Beurteilung der
erstinstanzlichen Prifungsorgane und Examinatoren ab (vgl. BVGE 2008/14 E. 3.1).
Demgegenuber hat die Rechtsmittelbehdrde bel Riigen Uber Verfahrensmangel im
Prufungsablauf oder Uber die Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften die
erhobenen Einwendungen mit umfassender Kognition zu prifen, wobei all jene Einwénde
auf Verfahrensfragen Bezug nehmen, die den ausseren Ablauf der Prifung oder das
Vorgehen bei der Bewertung betreffen (BGE 106 la 1 E. 3c; Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts B-6340/2008 vom 26. August 2009, BV GE 2008/14 E. 3.3 mit
weiteren Hinweisen).

E.2

Eine Verfugung, die an einem Verfahrensmangel leidet, ist in der Regel nicht nichtig,
sondern lediglich anfechtbar. Das bedeutet, dass fehlerhafte Verfligungen grundsétzlich
genauso rechtswirksam sind, wie fehlerfreie Verfugungen. Eine Verfligung ist nur in
seltenen Féallen nichtig. Eine nichtige Verfligung entfaltet zu keinem Zeitpunkt
Rechtswirkungen. Nichtigkeit liegt nur dann vor, wenn nach der Evidenztheorie kumulativ
drei Voraussetzungen erfillt sind. Erstens muss der Mangel besonders schwer wiegen;
zweitens muss er offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar sein; und drittens darf
durch die Annahme der Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht ernsthaft gefahrdet werden.
Nur qualifizierte Fehler vermogen aso Nichtigkeitsgrinde zu setzen (vgl.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, aa.0., § 31, Rz. 13 ff.; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, a.a.0., Rz. 950 ff.; Moser/Beusch/Kneublhler, aa.O, S. 24 f. Rz. 2.5). Die
angefochtenen Verfligungen weisen keinen entsprechenden qualifizierten Fehler auf,
weshalb deren Nichtigkeit zu verneinen ist. Es bleibt jedoch zu priifen, ob Form- oder
Verfahrensméngel vorhanden sind, welche die Aufhebung der angefochtenen Verfligungen



erfordern.

E.31

Gemass Art. 13 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 17. Méarz 1972 Uber die Forderung von
Turnen und Sport (Sportforderungsgesetz, SR 415.0) erfullt das BASPO Aufgaben, die dem
Bund aus der Férderung von Turnen und Sport erwachsen. Es ist Ausbildungs- und
Kurszentrum fir die Kaderausbildung (Abs. 2). Aufgabe des Ausbildungs- und
Kurszentrumsist es unter anderem, Bachelor- und Masterstudiengénge Sport durchzufhren
(Art. 36 Abs. 1 Bst. b der Sportforderungsverordnung). Das BASPO bietet geméass Art. 37
Sportférderungsverordnung durch die Organisationseinheit Eidgendssi sche Hochschule fir
Sport Magglingen (EHSM) auf Fachhochschulstufe Bachelor- und Masterstudiengange
Sport an (Abs. 1). Abs. 3 dieser Bestimmung beauftragt das Departement unter anderem
damit, die Zulassungs- und Studienbedingungen, deren Inhalte, die Anforderungen an die
Abschlisse und die Studiendauer zu regeln. Diesem Auftrag ist das Departement mit Erlass
der Verordnung vom 14. Januar 2005 des VBS Uber die Bachelor- und Masterstudiengange
Sport an der Eidgentssischen Hochschule fuir Sport (VO Fachhochschul studiengénge Sport,
SR 415.75) nachgekommen. Sie regelt die Leitung der Studiengénge und weist ihr in Art.
17 die Ausarbeitung und Anpassung der Reglemente fir die Studien und den Studienbetrieb
als Aufgabe zu. Gestiitzt auf diese Bestimmung haben schliesslich das Rektorat und die
Studienleitung am 23. Juni 2008 das EHSM-Reglement fur Masterstudien (nachfolgend:
Studienreglement) erlassen. Dieses sieht in Ziff. 1.2 vor, dass das Curriculum, Ausgabe Juni
08 (nachfolgend: Curriculum), integrierter Bestandteil des Studienreglements sei. Es
enthalte die Gesamtplanung des Masterstudiums sowie die Hauptangaben zu alen
Modulen. Ebenfalls am 23. Juni 2008 wurde das EHSM-Reglement fur Prifungen und
Promotionen (nachfolgend: Prifungsreglement) erlassen. Dieses sieht in Art. 6 vor, dass es
fUr jedes Modul eine Beschreibung im Studienplan gebe, die unter anderem Auskunft Gber
die Formen und Modalitéten der Kompetenznachweise enthalte.

E.3.2

Das Curriculum seinerseitsist ein Leitfaden sowohl fir die Studierenden als auch fur die
Dozenten. Den Studierenden bietet es eine Orientierungshilfe, auf die sie sich (nach Treu
und Glauben) miissen verlassen kénnen. Es ist, wie bereits erwahnt, integrierter Bestandteil
des Studienreglements (vgl. Ziff. 1.2). Als "Reglementsbestandteil” kann es geméss Art. 17
Bst. ader VO Fachhochschul studiengange Sport nur durch die Leitung der Studiengénge
ausgearbeitet, angepasst (oder gedndert) werden. Keine solche Kompetenz steht dem
einzelnen Dozenten zu, der fUr die Abnahme der Priifungen verantwortlich ist. Dieser hat
sich vielmehr an das Curriculum zu halten oder dessen Anderung durch die Studienleitung
Zu beantragen.

E.41

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, Prof. B. habe sich a's Priifungsexperte nicht
an den Modulbeschrieb gehalten, wie er auf Seite 13 des Curriculums Masterstudium
abgedruckt gewesen sei. Statt des Kompetenznachweises durch eine mindliche Prifung,
kombiniert mit VVornoten aus Gruppenarbeiten, habe ein Aufsatz geschrieben werden
mussen. Die Vorinstanz bestreitet diesen Umstand nicht. Sie fahrt jedoch in ihrer
Vernehmlassung aus, der Modulverantwortliche Prof. Dr. B. habe sich aufgrund
seiner Erfahrungen mit den mindlichen Prifungen des ersten Semesters fir die
Durchfiihrung einer schriftlichen Priifung zum Ende des zweiten Semesters entschieden.



Dies habe er den Studierenden unmittelbar zu Beginn des zweiten Semesters bekannt
gegeben und mit E-Mail vom 26. Mai 2009 nochmals bestétigt. Diesen Sachverhalt
bestreitet der BeschwerdefUhrer nicht.

E.4.2

Mundliche und schriftliche Prifungen sind nicht dasselbe. Davon ist auch Prof. B.
ausgegangen, als er auf Grund gewisser Erfahrungen die Prifungsform anderte. Bei der
mundlichen Prifung kommt es auf die entsprechende Présentation an, es finden zwischen
dem Experten und dem Kandidaten - auch non-verbae - Kommunikationen statt, es sind
Ruckfragen und Erganzungen maglich; Unschérfen und Ungenauigkeiten konnen einfacher
korrigiert oder modifiziert werden. Der Rede-, aber weniger Schreibgewandte kann seine
Stérken ausspielen. Schriftliche Prifungen kénnen durch den Experten mehrmals
durchgelesen und Uberprift, Widerspriiche und Redundanzen einfacher festgestellt werden.
Besonders deutlich kommt dies in der Beurteilung der Nachprtfung des Beschwerdefiihrers
beztglich der "Richtigkeit und Originalitét der Beurteilung der Qualitdt der gewéahlten
Studie" vom 21. September 2009 zum Ausdruck: Quellenangaben - wie sie der Experte als
fehlend beanstandet - werden in einer mindlichen Prifung entweder nicht verwendet oder
koénnen nachgefragt werden und der kritisierte Kurzausdruck "weniger ist mehr" kannin
einer mindlichen Prifung einfacher umschrieben werden. Bei schriftlichen Prifungen ist
der Ausdruck, die Schreibgewandtheit ebenfalls wesentlich. Prof. B. hat denn auch
in seiner Beurteilung darauf hingewiesen, das sprachliche Niveau und die

L esefreundlichkeit des Textes (mit einer Gewichtung von 10%) des BeschwerdefUhrers
seien ungenigend. Diese Gewichtung ware in einer muindlichen Prifung so nicht
vorgenommen worden. Eine mindliche Prifung kann schliesslich nicht spater noch durch
weltere Experten beurteilt werden, die an der Prifung nicht teilgenommen haben.
Schliesslich ist auch die Verifizierung einer mindlichen Prifung, wie sie die
Prufungskommission am 21. September 2009 vorgenommen hat, eine vollig andere, als bei
einer mindlichen Prifung, bei der Vornoten berticksichtigt werden.

E.43

Das Prufungsreglement sieht in Art. 27 Bst. aund d vor, dass die Prifenden den
Studierenden rechtzeitig bekannt geben miissen, in welcher Form der Kompetenznachweis
stattfinde und wer die Bewertungen vornehme. Im Curriculum wird die entsprechende
Mitteilung gemacht. Auf Seite 13 wird das Modul "Wissensbeschaffung im Spitzensport 2"
beschrieben. In diesem Modulbeschrieb ist Prof. B. als Modulverantwortlicher
aufgeflihrt. Das Curriculum sieht weiter vor, dassim Modul "Wissensbeschaffung im
Spitzensport” sowohl im ersten al's auch im zweiten Semester eine muindliche Prifung
durchgefihrt werde und dass neben der Modul prifung V ornoten aus Gruppenarbeiten in die
Beurteilung der Gesamtleistung einbezogen werden. Diese Prifungsform wurde in der
Folge nicht eingehalten. Anstelle einer mindlichen Prifung war ein Aufsatz zu verfassen.
Die Vornoten kénnen fur die Endbeurteilung ausschlaggebend sein (sie wiirden sonst nicht
berticksichtigt). Gemass dem Curriculum sind sie fir das Fach "Wissensbeschaffung im
Spitzensport 2" zwingend beizuziehen; diesist offensichtlich nicht geschehen, wird in der
Beurteilung von Prof. B. nicht erwahnt und wird von der Vorinstanz auch nicht
behauptet.

E.44



Wird wie vorliegend die Form eines Kompetenznachwei ses gedndert und anstatt einer
mundlichen Prifung mit Beriicksichtigung von Vornoten aus den Gruppenarbeiten eine
schriftliche Prifung durchgefiihrt, handelt es sich entgegen der Ansicht der Vorinstanz
nicht um eine "kleinere Anpassung" wie sie auf Seite 4 des Curriculums vorbehalten ist.
Auch die Nichtberiicksichtigung der VVornoten aus den Gruppenarbeiten stellt eine
wesentliche Anderung des M odul beschriebs dar, welche nicht ohne Zustimmung der
Leitung der Studiengange zuléssig ist. Esist auch nicht davon auszugehen, die
Studienleitung habe bloss zufdlligerweise den Kompetenznachweis durch eine miindliche
Prufung mit Berticksichtigung von Vornoten verlangt; vielmehr dirfte sie sich diese
Prifungsform wohl tberlegt haben. Um die Form des Kompetenznachweises von einer
mundlichen in eine schriftliche Prifung zu andern und auf die Beriicksichtigung der
Vornoten zu verzichten, hétte es deshalb einer formlichen Anderung des Curriculums durch
die Studienleitung bedurft (E. 3.2). Die blosse Mitteilung durch Prof. B. konnte
dafUr nicht ausreichen, selbst wenn sie friihzeitig erfolgt war. Bereits die erste Priifung hat
somit nicht den zwingenden Anforderungen im Modul beschrieb entsprochen, weshalb sie
an einem wesentlichen Form- und Verfahrensmangel litt.

E.5

Der BeschwerdefUhrer seinerseits hatte keinen Anlass, Prof. B. vor der Prifung auf
den Formfehler aufmerksam zu machen, denn Prof. B. als Modulverantwortlicher
kannte sowohl die rechtlichen Grundlagen der Prifung als auch die Formvorschriften Uber
die Anderung der Prifungsform. Prof. B. durfte auch nicht darauf vertrauen, seine
Schiiler wiirden einer Anderung des Curriculum stillschweigend zustimmen, ohne
gegebenenfalls darauf zuriickzukommen. Welche Form eine alfdlige
Wiederholungsprifung hétte, ist hier nicht zu beurteilen und kann offen bleiben. In Ziff. 3.1
des Anhangs zum Prifungsreglement ist vorgesehen, dass bei Wiederholungsprifungen die
Form der Prifung (schriftlich oder mindlich) gedndert werden kdnne. Die Form einer
Nachprtfung konnte, sofern die erste Prifung formrichtig erfolgt, somit von derjenigen der
ersten Prufung abweichen. Der Formfehler der in der ersten Priifung begangen wurde, kann
jedoch nicht durch die Nachprtfung behoben werden. Es kann nicht argumentiert werden,
die Nachprifung durfe ohnehin eine andere Form aufweisen, als digienige, dieim
Curriculum vorgesehen sei, wenn bereits die erste Prifung nicht der im Curriculum
vorgesehenen Form entsprach. Wenn die Anderung der Form nur fiir die Nachpriifung
ausdriicklich vorbehalten wird, ist ausserdem daraus zu schliessen, dass die Form fur die
erste Prifung nicht durch den Dozenten beliebig gewahlt werden darf.

E.6.1

Die Beschwerde wird demnach insoweit gutgeheissen. Die Verflgung der Vorinstanz vom
26. November 2009 ist aufzuheben und dem BeschwerdefUihrer ist Gelegenheit zu geben,
im Modul "Wissensbeschaffung im Spitzensport 2" den Kompetenznachweis dem
Curriculum entsprechend in Form einer mindlichen Prifung unter Berticksichtigung der
Vornoten aus den Gruppenarbeiten zu erbringen. Diese Priifung gilt als erster Versuch.

E.6.2

Der Beschwerdefuhrer verlangt sinngemaéss in erster Linie die Aufhebung der Verfligung
vom 26. November 2009 und damit die Aufhebung des negativen Priifungs- und
Promotionsentscheids und des Studienausschlusses. Diesem Begehren wird entsprochen (E.
6.1). Die Priifungen werden behandelt, wie wenn sie nicht geschrieben worden wéren.



Damit werden die weiteren Rechtsbegehren und Vorbringen des Beschwerdefihrers
betreffend die Verfigung vom 26. November 2009 gegenstandslos, denn fir eine "nicht
geschriebene” Priifung kann weder eine gentigende Note vergeben noch eine
Nachbesserungsmaoglichkeit eingeraumt werden.

E.6.3

Das Subeventual begehren des Beschwerdefiihrers, es sei ihm Gelegenheit zu geben,
aufgrund des neu in Kraft tretenden Studienreglements in den Masterstudiengang
2010/2012 einzusteigen, richtet sich gegen die Verfiigung vom 13. Oktober 2009. Da die
Beschwerde gutgeheissen, damit die Verfligung vom 26. November 2009 aufgehoben wird
und er zur Prifung zuzulassen ist, bleibt der Beschwerdeftihrer vorerst ohnehinim
Studiengang 2008/2010 immatrikuliert. Dadurch wird die Verfigung vom 13. Oktober
2009 hinfallig. Die dagegen erhobene Beschwerde wird, aufgrund des nachtréglichen
Wegfalls des Anfechtungsobjekts, gegenstandslos. Somit ist nicht weiter zu prifen, ob die
EHMS auf das Begehren des Beschwerdefihrers zu Unrecht nicht eingetreten ist.

E.71

Bei diesem Ausgang des Verfahrens werden in Anwendung von Art. 63 VWV G keine
Verfahrenskosten erhoben. Der vom BeschwerdefUhrer erhobene K ostenvorschuss in der
Hohe von Fr. 500.-- wird diesem zuriickerstattet.

E.7.2

Der Beschwerdefuhrer hat gestutzt auf Art. 64 VwVG in Verbindung mit Art. 7 Abs. 4 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) keinen Anspruch auf
Parteientschadigung; es sind ihm keine hohen Kosten erwachsen.

E.8

Die Beschwerde an das Bundesgericht gegen Urteile betreffend die Ergebnisse von
Prufungen und Fahigkeitsbewertungen ist ausgeschlossen (Art. 83 Bst. t des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Der vorliegende
Entscheid ist damit nur anfechtbar, soweit er nicht als Entscheid tber ein Prifungsergebnis
Zu betrachten ist.
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