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Regeste

Hohere Fachprifung

Erwagungen

E.1

Gestitzt auf Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021). Die Beschwerde ist geméss Art. 33 Abs. d VGG zuldssig gegen Verfligungen der
den Departementen unterstellten Dienststellen der Bundesverwaltung. Der angefochtene
Beschwerdeentscheid ist eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 VwVG und das BBT
ist eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts im Sinne von Art. 33 Abs. d VGG. Das
Bundesverwaltungsgericht ist damit fur die Behandlung der vorliegenden Beschwerde
zustandig.

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der Regel in Dreierbesetzung. Im
vorliegenden Verfahren hat der Abteilungsprasident auf Antrag des Instruktionsrichters
eine Funferbesetzung angeordnet (Art. 21 Abs. 2 VGG).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich gemass Art. 37 VGG nach
dem VwV G, soweit das V erwal tungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmit.

E.13

Die Beschwerdeftihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, sieist as
Entscheidadressatin vom angefochtenen Entscheid besonders beriihrt und hat ein
schutzwiirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder Anderung. Sie ist damit nach Art. 48
Abs. 1 VwV G beschwerdeberechtigt.

E.14

Die Beschwerde wurde rechtzeitig eingereicht (Art. 50 Abs. 1 VwVG) und die Form- und
Inhaltserfordernisse gemass Art. 52 Abs. 1 VwV G sind eingehalten. Ebenso wurde der
Kostenvorschuss von Fr. 1'100.-- am 13. Oktober 2008 bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G). Auf
die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.2

Gemass Art. 27 des Berufsbildungsgesetzes vom 13. Dezember 2002 (BBG, SR 412.10)
kann die hohere Berufshildung einerseits durch eine eldgendssische Berufsprifung oder
eine eidgendssi sche hohere Fachpriifung (Bst. @) und andererseits durch eine eidgenéssisch



anerkannte Bildung an einer htheren Fachschule (Bst. b) erworben werden. Die
eidgendssischen Berufspriifungen und die héheren Fachprifungen setzen eine einschlagige
berufliche Praxis und einschl&giges Fachwissen voraus (Art. 28 Abs. 1 BBG). Die
zustandigen Organisationen der Arbeitswelt regeln die Zulassungsbedingungen,
Lerninhalte, Qualifikationsverfahren, Ausweise und Titel. Sie berlicksichtigen dabei die
anschliessenden Bildungsgange. Die Vorschriften unterliegen der Genehmigung durch das
BBT. Sie werden in Form eines Verweises nach dem el dgendssischen Publikationsgesetz
im Bundesblatt veroffentlicht (Art. 28 Abs. 2 BBG).

E.21

Gestiitzt auf diese Delegation hat die Treuhandkammer, bestehend aus der Schwel zerischen
Kammer der Wirtschaftspriifer, Steuerexperten und Treuhandexperten, am 11. Juni 2004
die Prifungsordnung tber die Hohere Fachprifung fur Wirtschaftspriferinnen und
Wirtschaftspriifer erlassen (publiziert in: BBl 2004 4860). Die Prufungsordnung ist mit der
Genehmigung des BBT vom 15. Oktober 2004 in Kraft getreten. Gemass Ziff. 1.11 der
Prufungsordnung soll durch die Priifung festgestellt werden, ob die Kandidatin oder der
Kandidat die zur selbstandigen Ausiibung des Berufs eines Wirtschaftsprifers
erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse besitzt. Mit dem gesetzlich geschtitzten Titel
"dipl. Wirtschaftsprifer/dipl. Wirtschaftspriferin® soll der Wirtschaft und Verwaltung die
Auswahl tiichtiger und vertrauenswirdiger Sachverstandiger erleichtert werden. Die
Prufung soll sicherstellen, dass diese massgebende Spezialisten in Fragen der
Wirtschaftsprifung und den mit dieser im Zusammenhang stehenden Gebieten des
Rechnungswesens, der Betriebswirtschaftslehre, des Handel srechts und der Steuerberatung
sowie in finanziellen Fragen sind. Die Durchftihrung der Prifungen hat die Tragerschaft fur
die hohere Fachprifung fir Wirtschaftsprifer einer Prifungskommission Ubertragen (Ziff.
2.11), deren Wahl und Konstituierung in den Ziffern 2.11 f. der Prifungsorgani sation
geregelt ist. Nach Ziff. 2.2 (Aufgaben der Prifungskommission) erlésst die
Prufungskommission eine Wegleitung zur Prifungsordnung (Ziff. 2.21 Bst. a). Sie wahlt
die Expertinnen und Experten (Bst. f), entscheidet tber die Zulassung zu den Prifungen
sowie Uber einen allfalligen Ausschluss (Bst. g), tberwacht die Prifungen und entscheidet
Uber die Abgabe des Diploms (Bst. h).

E.22

Gemass Ziff. 4.43 der Prifungsordnung beurteilen mindestens zwei Experten die
schriftlichen Prifungsarbeiten und legen gemeinsam die Punktzahl fest. Die
Prufungskommission beschliesst im Anschluss an die Priifungen an einer Sitzung auf
Antrag der Fachkommission fur die schriftlichen Arbeiten und nétigenfalls nach
Rucksprache mit den beteiligten Experten Uber das Bestehen der Priifung (Ziff. 4.51). Die
Prufung erstreckt sich auf alle Tatigkeitsgebiete des Wirtschaftsprifers. Sie umfasst geméass
Ziffer 5.1 der Prifungsordnung folgende Teile: Professional Judgement (Fallstudie)
schriftlich, max. 480 Minuten, Professional Judgement (Expertengesprach) mindlich, 50-60
Minuten, Kurzreferat mindlich, 5-10 Minuten. Fir die Berechnung der Gesamtnote der
Prufung zéhlen die Fallstudie dreifach, das Expertengesprach doppelt und das Kurzreferat
einfach (Ziff. 6.13). Die Gesamtnote ist das Mittel aus den Noten der gewichteten
Prufungsteile und wird auf eine Dezimalstelle gerundet (Ziff. 6.14). Die Leistungen werden
mit Noten von 6 bis 1 bewertet, wobei Noten ab 4 genligende und Noten unter 4
ungentigende L eistungen bezeichnen. Andere al's halbe Zwischennoten sind nicht zuléssig
(Ziff. 6.2). Die Prufung gilt als bestanden, wenn die Kandidatin oder der Kandidat in alen



Prufungsteilen zusammengerechnet eine gewichtete Gesamtnote von mindestens 4,0 (24
Notenpunkte) erzielt hat und dabei insgesamt nicht mehr al's 1,5 Notenpunkte unter 4 zur
Anrechnung kommen. Fir die Ermittlung der Notenpunkte unter 4 werden die Note des
Professional Judgement schriftlich (Fallstudie) dreifach und digjenige des Professional
Judgement mundlich (Expertengespréach) zweifach gewertet (Ziff. 7.11).

E.3

Wie die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid feststellt, hat die BeschwerdefUhrerin -
unter Berticksichtigung des Ergebnisses der Nachkorrektur - in der Fallstudie die Note 3
erzielt. Der gewichtete Notendurchschnitt betragt 4,1, und es kommen 3 Notenpunkte unter
4 zur Anrechnung. Mit diesem Ergebnis hat die Beschwerdefihrerin die Prifung geméss
Ziff. 7.11 der Prifungsordnung nicht bestanden, da mehr als 1,5 Notenpunkte unter 4 zur
Anrechnung kommen. Die Beschwerdefthrerin verlangt mit ihren Antrdgen wie bereitsim
vorinstanzlichen Verfahren einzig die Erhéhung der ungentigenden Note fur die Fallstudie.
Wie der Vernehmlassung der Erstinstanz an das Bundesverwaltungsgericht vom 15.
Dezember 2008 zu entnehmen ist, konnten der BeschwerdefUhrerin gestiitzt auf eine vierte
Nachkorrektur durch einen weiteren Experten nochmals sechs zusétzliche Punkte erteilt
werden, einschliesslich der drei zusétzlichen Punkte fur die Aufgabe 2.1. Diese zusétzlichen
Punkte &ndern indessen nichts am Notenergebnis, dafur 194,5 Punkte ebenfalls die Note 3
ertellt wird und die Differenz zur nachsthéheren halben Note 3,5 somit immer noch 10,5
Punkte betragt. Dieses Prifungsergebnis bildet den Streitgegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens und ist im Folgenden anhand der Antrége und Rigen der
Beschwerdefihrerin zu Gberprifen. Gestlitzt auf Art. 49 Bst. ac VWV G kann die
Beschwerdefuhrerin mit der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht die Verletzung
von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die
Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids rigen.

E.31

Als Erstes rugt die Beschwerdefihrerin, ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sel verletzt, da
die Prifungskommission ihr die Musterlésung nicht herausgegeben habe.

E.3.2

Wie das Bundesverwaltungsgericht in seinem Entscheid B- 2207/2006 vom 23. Mé&rz 2007
in Sachen dieselbe Beschwerdefihrerin betreffend Prifung fur Wirtschaftsprifer 2005
sowie im Entscheid B-2208/2006 vom 25. Juli 2007, an welchem der gleiche Anwalt wiein
diesem Verfahren beteiligt war, mit Hinweis auf die sténdige Praxis des Bundesgerichts,
des Bundesrats und der friiheren Rekurskommissionen in Prifungsféllen festgestellt hat,
besteht der Anspruch auf Akteneinsicht als verfahrensrechtlicher Teilanspruch des
rechtlichen Gehors darin, in alle entscheiderheblichen Akten Einsicht nehmen zu kénnen, es
sei denn, es handle sich um verwaltungsinterne Akten, die ausschliesslich der
behérdeninternen Meinungsbildung dienen und denen kein Bewel scharakter zukommt.

E.33

Wie die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid und die Erstinstanz in ihren
Vernehmlassungen ausfihren, handelt es sich bei der Musterl6sung um eine
verwaltungsinterne Entscheidgrundliage. Die Musterlésung dient den Experten as
Korrekturhilfe und erméglicht esihnen, bel der grossen Anzahl von mitwirkenden
Korrektoren eine Gleichbehandlung der Kandidaten sicherzustellen. Die Musterl6sung ist



aber kein Bewertungsraster, welches den Experten genau vorgibt, wie viele Punkte fir
welche Antworten zu erteilen sind. Es handelt sich vielmehr um eine L dsungsskizze des
Autors der Prifungsaufgabe, welche den Experten eine erste Orientierung tUber die
erwarteten L 6sungen geben soll. Dieses V orgehen ermoglicht den Experten damit eine
raschere und genauere Meinungsbildung. Die Musterlsungen werden unter Umstéanden im
Laufe der Korrekturen von den Experten anhand der wahrend der Korrektur gewonnenen
Erkenntnisse diskutiert und gegebenenfalls erganzt, was erklart, weshalb es
unterschiedliche Fassungen davon geben kann. Wie die Erstinstanz darlegt, dient die
fortlaufende Anpassung der Musterldsung dazu, alle Prifungsarbeiten der Kandidaten im
Vergleich zu den Lésungen der anderen Kandidaten gleich zu bewerten. Die Fallstudie wird
laut Priifungsordnung von mindestens zwei Experten korrigiert, im Fall der
Beschwerdefiihrerin sind es mittlerweile vier. Gemass Ziff. 4.51 der Prifungsordnung und
den Ausfihrungen der Erstinstanz in der Vernehmlassung fasst die Prifungskommission
den Entscheid Uber das Bestehen der Prifung gestitzt auf die Benotungen der Experten, mit
denen sie bei Unklarheiten Ricksprache nimmt. Dies zeigt, dass der Musterlosung als
blosser bzw. erster Korrekturhilfe eine untergeordnete Bedeutung zukommt, dadie
Experten die Fallstudien gestitzt auf ihren eigenen Eindruck korrigieren und sich danach
bei Abweichungen auf eine Note einigen. Die Praxis der Erstinstanz, solche oft nur
skizzenhafte MusterlGsungen nicht herauszugeben, ist denn auch aus Uberlegungen des
Schutzes der personlichen Meinungen der Prifungsexperten versténdlich und entspricht
uberdies den Weisungen der Vorinstanz zur Akteneinsicht. Lediglich ausnahmsweise kann
ein Anspruch auf Herausgabe der Musterl6sung bestehen. So hat das

Bundesverwal tungsgericht entschieden, dass eine Edition der Musterlésung u.a. dann
verlangt werden kann, wenn in dieser gleichzeitig die Bewertung festgelegt ist und neben
der Musterl6sung kein selbsténdiger Bewertungsraster vorliegt (vgl. diein Erw. 3.2
zitierten Urteile B-2207/2006 E. 3.4 und B-2208/2006 E. 3.3). Diese Umsténde sind aber
vorliegend nicht gegeben, weshalb kein Anlass besteht, auf die Praxis, dass Musterl6sungen
grundsétzlich nicht ediert werden, zurickzukommen.

E.34

Zur Begruindung ihres Anspruchs auf Herausgabe der Musterl6sung bringt die
Beschwerdefihrerin zusétzlich vor, die in einem anderen Beschwerdeverfahren eingesetzte
Instruktionsrichterin habe die Prifungskommission aufgefordert, die Musterl6sung oder
den Bewertungsraster der Fallstudie zu edieren, aus welcher bzw. welchem hervorgehe, wie
viele Punkte fUr welche Teile der richtigen Losung moglich gewesen seien. Darauf habe die
Prufungskommission ihren Entscheid in Wiedererwagung gezogen und entschieden, dass
jener Beschwerdefiihrer die Prifung bestanden habe. Die Beschwerdefthrerin kann nun
aber aus einer Instruktionsverfiigung in einem anderen Beschwerdeverfahren keinen
Anspruch auf die Herausgabe der Musterldsung ableiten. Die Prifungskommission hatte die
Musterl6sung denn auch in jenem Fall nicht herausgegeben, weshalb der
Beschwerdefihrerin auch kein Nachteil gegentiber anderen Beschwerdefiihrern erwachsen
ist. Im hier zu beurteilenden Fall wurde der Beschwerdefuhrerin der Bewertungsraster (sog.
Punkteschema) ausgehandigt, womit fir sie auch ohne Musterl6sung erkennbar war, fir
welche Tellaufgaben wie viele Punkte erzielt werden konnten. Auch in Anbetracht jener
Instruktionsverfligung des Bundesverwal tungsgerichts besteht somit kein Anlass, von der
stéandigen Praxis, nach welcher Musterl6sungen als verwaltungsinterne Akten gelten und
deshalb nicht ediert werden, abzuweichen.



E.35

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid betreffend eine schriftliche Anwaltsprifung aus
dem Kanton Luzern allgemein festgehalten, dass eine Kandidatin keinen Anspruch auf
Einsicht in die Prifungsarbeiten anderer Kandidaten habe, da aufgrund des von der
Expertin ausgearbeiteten L ésungsschemas und einer 2%2-seitigen Beurteilung der Arbeit der
Beschwerdefiihrerin durch die Expertin Punkt fr Punkt ersichtlich sei, wie die
Prufungsarbeit beurteilt worden sei (vgl. BGE 121 | 225 E. 2d). Ausjenem Verfahren einer
kantonalen Anwaltsprifung, welches andere Besonderheiten aufweist a's das Verfahren der
hoheren Fachprifung fur Wirtschaftspriifer, kann die Beschwerdefiihrerin ebenfalls keinen
Editionsanspruch fir die Musterl6sung ableiten.

E. 4

In materieller Hinsicht legt die Beschwerdefuhrerin auf den Seiten 11-63 ihrer
Beschwerdeschrift dar, wo ihr Uberall zusétzliche Punkte zu erteilen seien und welche
Notenskala die Prifungskommission hétte anwenden sollen, damit sie die Priifung
bestanden hétte. Zusétzlich beruft sie sich auf zwei Parteigutachter, welche als
Wirtschaftsprufer die Fallstudie der Beschwerdefihrerin beurteilt hétten.

E.41

Wie das Bundesgericht (vgl. BGE 1311 467 E. 3.1, 121 | 225 E. 4b), der Bundesrat (vgl.
VPB 62.62 E. 3, 56.16 E. 2.1) und die ehemaligen Rekurs- und Schiedskommissionen des
Bundes (vgl. VPB 66.62 E. 4, 64.122 E. 2) auferlegt sich das Bundesverwaltungsgericht bei
der Uberprifung von Examensl eistungen eine gewisse Zuriickhaltung, indem esin Fragen,
die durch gerichtliche Behdrden naturgemass schwer Uberprtfbar sind, nicht ohne Not von
den Beurteillungen der erstinstanzlichen Prifungsorgane und der Experten abweicht (vgl.
BVGE 2008/14 E. 3.1; 2007/6 E. 3.). Der Grund dafUr liegt darin, dass der
Rechtsmittelbehdrde zumeist nicht alle massgeblichen Faktoren der Bewertung bekannt
sind und esihr deshalb nicht méglich ist, sich ein zuverlassiges Bild Uber die Gesamtheit
der Leistungen des Beschwerdefiihrers sowie der Leistungen der Ubrigen Kandidaten zu
machen. Hinzu kommt, dass Prifungen Spezial gebiete zum Gegenstand haben, in denen die
Rechtsmittel behorde tiber keine eigenen Fachkenntnisse verfiigt. Eine freie Uberpriifung
der Examensbewertung wirde zudem die Gefahr von Ungerechtigkeiten und
Ungleichheiten gegeniiber anderen Kandidaten in sich bergen. Die Bewertung von
Leistungen in Fachprifungen wird von den Rechtsmittel behdrden daher nicht frei, sondern
nur mit Zurtickhaltung Uberprift (vgl. dazu auch BGE 118 1a488 E. 4c, 106 la 1 E. 3c, mit
Verweis auf MAX IMBODEN/RENE RHINOW, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Band I, 6. A., Basal und Frankfurt am Main 1986, Nr. 66 B 11
a, dundV a, sowie Nr. 67 B Il ¢; Martin Aubert, Bildungsrechtliche

L eistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, Diss. Bern/Stuttgart/Wien 1997, 107 ff.,
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung und Lehre; HERBERT PLOTKE, Schweizerisches
Schulrecht, 2. A., Bern/Stuttgart/Wien 2003,S. 724 f.). Nach konstanter Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist die Vorinstanz nicht dazu verpflichtet oder berechtigt, ihr
Ermessen an die Stelle der Erstinstanz zu setzen und quasi als Oberprifungskommission die
Bewertung einzelner Aufgaben im Detail erneut vorzunehmen. In einem
Beschwerdeverfahren nehmen die Experten, deren Notenbewertung beanstandet wird,
vielmehr im Rahmen der Vernehmlassung der Prifungskommission Stellung. In der Regel
Uberprifen sie ihre Bewertung nochmals und geben bekannt, ob sie eine Korrektur as
gerechtfertigt erachten oder nicht. Solange konkrete Hinweise auf eine Befangenheit fehlen



und die Beurteilung nicht als fehlerhaft oder unangemessen erscheint, ist auf die Meinung
der Experten abzustellen. V oraussetzung dafr ist jedoch, dass die Stellungnahme insofern
vollstandig ist, als darin die substantiierten Rugen des Beschwerdefuhrers beantwortet
werden und die Auffassung der Experten, insbesondere soweit sie von derjenigen des
Beschwerdefiihrers abweicht, nachvollziehbar und einleuchtend ist. Die dargelegte
Zuriickhaltung gilt jedoch nur mit Bezug auf die materielle Bewertung der
Prufungsleistungen. Sind indessen die Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften
streitig oder werden Verfahrensmangel im Prifungsablauf geriigt, hat die
Beschwerdeinstanz die erhobenen Einwande in freier Kognition und umfassend zu prufen,
andernfalls sie eine formelle Rechtsverweigerung beginge (vgl. BVGE 2008/14 E. 3.3;
Aubert, aa.0O., 113, 138 ff.; Johannes F. Fulda, Rechtsschutz im Prifungswesen der
Bundeshochschulen, ZBI 1983, S. 145 ff., 156). Weil es nicht Aufgabe einer
Beschwerdebehdrde sein kann, die Priifung gewissermassen zu wiederholen, missen an den
Bewels der behaupteten Unangemessenheit gewisse Anforderungen gestellt werden. Die
entsprechenden Rigen muissen zumindest von objektiven und nachvollziehbaren
Argumenten sowie den entsprechenden Beweismitteln getragen sein. Bleiben ernsthafte
Zweifel an der Angemessenheit der Bewertung, ist die Angelegenheit entweder zu weiteren
inhaltlichen Abklarungen an die Vorinstanz zurtickzuweisen oder esist aus
prozessikonomischen Uberlegungen ein unabhangiger Sachverstandiger beizuziehen,
welcher sich in einem Gutachten zu den widersprichlichen Beurteilungen durch die
Prufungsexperten ussert und deren unvollstéandige, fehlende oder widerspriichliche
Ausfihrungen erganzt bzw. klart und auf diese Weise dem Gericht ermdglicht, in der
Beschwerdesache reformatorisch zu entscheiden. Die Beschwerdeinstanz hebt aber einen
angefochtenen Entscheid nur auf, wenn sein Ergebnisin keiner Weise mehr vertretbar
erscheint, sai es, well die Prifungsorgane in ihrer Beurteilung eindeutig zu hohe
Anforderungen gestellt haben oder, ohne Ubertriebene Anforderungen zu stellen, sie die
Arbeit des Kandidaten offensichtlich unterbewertet haben. Ergeben sich solche
offenkundigen und eindeutigen Anhaltspunkte nicht bereits aus den Akten, kann von der
Rechtsmittel behodrde nur dann verlangt werden, dass sie auf alle die Bewertung der
Examendleistung betreffenden Rigen detailliert eingeht, wenn der BeschwerdefUhrer
substantiierte und tberzeugende Anhaltspunkte dafr liefert, dass in der Prifung eindeutig
zu hohe Anforderungen gestellt oder seine Leistungen offensichtlich unterbewertet worden
sind (vgl. VPB 61.32 E. 7.2, m.w.H.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28.
August 2009, B-8409/2008 E. 3).

E.4.2

Die Frage, ob Beschwerden gegen Prifungsentscheide unter die Garantien des fairen
Gerichtsverfahrens nach Art. 6 der Européischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK, SR 0.101) fallen,
hatten das Bundesgericht und der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR)
zunéchst offen gelassen. In der Folge hielt das Bundesgericht in einem unverdffentlichten
Entscheid vom 10. November 1995 in Sachen A.D. gegen Commission d'examens des
avocats du canton de Geneve fest, dass der Entscheid Uber die Erteillung einer
Berufsaustibungsbewilligung eine zivilrechtliche Streitigkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 1
EMRK darstelle. Es gebe daher gewisse Griinde, diese Bestimmung auf Entscheide tber
das Bestehen einer Berufsprifung anzuwenden, sofern diese Priifung eine direkte
Voraussetzung fir die Berufsausiibung ist und - wasin jenem Entscheid der Fall war - die
Nichterteilung der Anwaltsbewilligung das einzige Hindernis zur Austibung des



Anwaltsberufs sei. Das Bundesgericht hielt weiter fest, dass die
Konventionsrechtsprechung den Begriff der zivilrechtlichen Streitigkeit weit fasse, das
Problem aber heikel bleibe und der Entscheid des EGMR im Falle von Marle und andere
gegen Niederlande (Urteil vom 26. Juni 1986, Série A/101), in welchem esum die
Zulassung a's Wirtschaftspriifer nach einer Rechtsanderung ging, diese Bedenken eigens
festhalte. Das Bundesgericht liess die Frage, ob die Beschwerde unter Art. 6 Abs. 1 EMRK
falle, schliesslich offen, da es die Beschwerde wegen Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots guthiess (vgl. Aubert, aa.0., S. 53). Inzwischen gilt es aber als
unbestritten, dass auch die erstmalige Austibung eines Berufs unter den Schutzbereich von
Art. 6 Abs. 1 EMRK fdlt, ebenso wie das Recht auf eine freiberufliche Erwerbstatigkeit als
zivilrechtlich im Sinne von Art. 6 EMRK angesehen wird. Dabei ist nicht von Bedeutung,
ob die Erwerbstétigkeit von einer Bewilligung abhangig gemacht wird oder ob die
Berufsaustiibung auch 6ffentlichrechtlichen Zwecken dienen soll, wie dies bei Arzten oder
Anwadlten der Fall ist. Damit ist die Beschwerde gegen das Nichtbestehen der Prifung fr
Wirtschaftsprufer als zivilrechtliche Streitigkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK
anzusehen, die - wie vorliegend der Fall - einer gerichtlichen Uberpriifung zuganglich zu
sein hat (vgl. Aubert, a.a.O., S. 54; Jochen Abr. Frowein/Wolfgang Peukert,
EMRK-Kommentar, 3. A., D-Kehl am Rhein 2009, Rz. 11 ff. zu Art. 6 EMRK; Mark E.
Villiger, Handbuch EMRK, 2. Aufl., Zlrich 1999, Rz. 381; Arthur Haefliger/Frank
Schirmann, Die Européi sche Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. A., Bern
1999, S. 143).

E.421

Zweifel an der Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 EMRK im Bereich der Bewilligung einer
erstmaligen Berufsaustibung bestehen somit nicht mehr in Bezug auf die zivilrechtliche
Natur des Anspruchs, sondern allenfallsin Bezug auf die Frage, ob tatsachlich eine
Streitigkeit Uber ein Recht vorliegt. Keine Streitigkeit Uber ein Recht liegt etwa vor, wenn
es um die Beurteilung der beruflichen Eignung im Rahmen einer Prifung geht (vgl. BGE
1311 467 E. 2.9; Christoph Grabenwarter, Européi sche M enschenrechtskonvention, 4.
Aufl., Munchen/Basel/ Wien 2009, S. 330, Rz. 5f1.).

E.4.22

Mit der Bejahung der zivilrechtlichen Natur der Zulassung zu einer erstmaligen
Berufsausiibung ist aber nichts tber die geforderte Intensitét einer gerichtlichen
Uberpriifung von Entscheiden tiber Priifungsergebnisse gesagt. Die Verfahrensgarantien
gemass Art. 6 Abs. 1 EMRK sind jedenfalls auch bei einer gerichtlichen Uberpriifung mit
eingeschrankter Kognition, die sich die Beschwerdeinstanz aufgrund der Natur der Sache
auferlegt, gewahrt (vgl. BGE 131 1 467 E. 3; Aubert, a.a.0., S. 54; Hafliger/Schirmann,
aa0., 144).

E.43

Aus Art. 13 EMRK lassen sich ebenfalls keine zusétzlichen Garantien ableiten. Das Recht
auf eine wirksame Beschwerde gemass Art. 13 EMRK, dessen Verletzung nur zusammen
mit einer anderen Bestimmung der EMRK oder eines Zusatzprotokolls gertigt werden kann
(vgl. RAINER J. SCHWEIZER, in: Internationaler Kommentar zur Européischen

M enschenrechtskommission, Kéln/Berlin/M iinchen, 4. Lieferung Mai 2000, Art. 13, Rz.
37), umfasst das Recht auf eine Instanz, die gentigend unabhangig gegentiber der
Entscheidungsinstanz ist (vgl. SCHWEIZER, a.a.O., Rz. 64). Die Bestimmung 6ffnet nicht



zwingend den Rechtsweg zu einem Gericht, sondern lediglich zu einer hinreichend
unabhangigen Verwaltungsinstanz (vgl. AUBERT, aa.0., S. 56; VILLIGER, aa.O., Rz.
647 ff.). Fals Art. 13 EMRK anwendbar wére, was offen gelassen werden kann, da das
akzessorische Recht auf Bildung in Art. 2 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK von der
Schweiz nicht ratifiziert worden ist, wirde sich mit der Wirksamkeit der Beschwerde auch
die Frage nach der Uberprifungsbefugnis der Beschwerdeinstanz stellen. Eine umfassende
Kognition der Beschwerdeinstanz |&sst sich aber auch aus Art. 13 EMRK nicht ableiten
(vgl. SCHWEIZER, a.a.0O., Art. 13 Rz. 69).

E.44

Die Beschwerdeftihrerin kann somit auch aus den Rechtsschutzgarantien der EMRK keine
vollstandige und umfassende Prifungspflicht der Beschwerdeinstanz herleiten. Nichts
anderes ergibt sich auch aus dem Internationalen Pakt Uber birgerliche und politische
Rechte vom 16. Dezember 1966 (UN-Pakt 11, SR 0.103.2; vgl. Walter Kélin/Giorgio
Malinverni/Manfred Nowak, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2. A.,
Basel/Frankfurt am Main, 1997, S. 184 ff.) Damit bleibt es dabei, dass das
Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der Riigen die Angemessenheit des angefochtenen
Entscheids lediglich mit Zurlickhaltung, die Auslegung und Anwendung von
Rechtsvorschriften und Verfahrensmangel im Prifungsablauf hingegen mit
uneingeschrankter Kognition Uberpruft.

E.5

Die Beschwerdefhrerin listet die bereits vorgebrachten Riigen im vorliegenden
Beschwerdeverfahren erneut auf, ohne sich mit den Erwagungen des angefochtenen
Entscheids und den dort wiedergegebenen Expertenaussagen auseinanderzusetzen. Sie
kommt damit ihrer Rige- und Substantiierungspflicht nicht nach, dasie keine
Uberzeugenden Anhaltspunkte dafir liefert, dassin der Prifung eindeutig zu hohe
Anforderungen gestellt oder ihre Leistungen offensichtlich unterbewertet worden wéren
(vgl. vorne E. 4.1). Entgegen den erhobenen Vorwiirfen, welche allesamt die
Unangemessenheit der Korrekturen betreffen, haben die Experten bereitsim
vorinstanzlichen Verfahren in Bezug auf jede der geforderten Punkteerhthungen dargelegt,
weshalb sie an ihren Korrekturen und am Prifungsergebnis festhalten. Die Erstinstanz
kommt in ihren Vernehmlassungen im vorinstanzlichen Verfahren und im vorliegenden
Beschwerdeverfahren aufgrund der drei durchgefihrten Nachkorrekturen zum
Ubereinstimmenden Ergebnis, dass die Fallstudie mit der Note 3 zu bewerten sei und der
Beschwerdefuhrerin weiterhin 10,5 Punkte fUr das Erlangen der Note 3,5 fehlen wirden.
Diese Note wird ebenfalls durch die Nachkorrektur des Experten R. bestétigt,
welche dieser anldsslich des Beschwerdeverfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht im
Auftrag der Prifungskommission durchgefihrt hat. In seiner Stellungnahme vom 27.
November 2008 hat er die Einwendungen der Beschwerdefihrerin nochmals im Einzelnen
gepruft (vgl. seine Ausfihrungen zu den Teilaufgaben 1, 2.1, 3.1, 3.1.3, 3.2, 3.3.1, 3.3.2,
5.2, 8.2 und 8.7) und ist zum Ergebnis gekommen, dass der Beschwerdefihrerin 6
zusétzliche Punkte erteilt werden kdnnen, welche aber keine Auswirkungen auf die erteilte
Note hatten. Auf seine Ausfihrungen kann verwiesen werden, da sie Uberzeugend und
nachvollziehbar sind und jedenfalls keine Anhaltspunkte daflr liefern, dass die L eistungen
der Beschwerdefhrerin von der Prifungskommission offensichtlich unterbewertet worden
sind. Im Ergebnisist festzustellen, dass die Prifungskommission, abgesehen von einer
unbedeutenden Unklarheit betreffend die Punkteerteilung in Aufgabe 2.1, welcheim



Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht berichtigt worden ist, aber keine
Auswirkungen auf die erteilte Note hat, zu den Antrégen der Beschwerdefihrerin mit
Bezug auf die beantragte Erhdhung der Punktzahl ausfihrlich und umfassend Stellung
genommen hat. lhre schriftlichen Ausfiihrungen zeigen widerspruchslos auf, dass die
Fallstudie vollsténdig korrigiert und von den verschiedenen Experten in gleicher Weise und
mit Ubereinstimmendem Ergebnis bewertet worden ist. Aufgrund dieser klaren Umstande
kommt das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass die Prifungskommission ihr
Ermessen korrekt ausgelibt hat. Es besteht deshalb kein Grund, die Angelegenheit zur
Neubeurteilung zuriickzuweisen oder einen weiteren Experten mit der Uberprifung der
Bewertung zu beauftragen, wie dies die BeschwerdefUhrerin beantragt.

E.51

Die Beschwerdefthrerin bringt gegen die Bewertung ihrer Fallstudie weiter vor, sie hétte
die Prifung bestanden, wenn eine lineare Notenskala angewendet worden wére. Dazu hélt
die Prufungskommission fest, das Prifungsreglement gehe davon aus, dass fir das Bestehen
der Prifung eine genligende L eistung, d.h. eine Note 4 oder hoher, erwartet werde. Die
verwendete Notenskala sehe deshalb unter der Note 4 Schritte von jeweils 20 Punkten pro
halbe Note und Uber der Note 4 Schritte von jeweils 15 Punkten pro halbe Note vor. Diese
Skalasal von der Prifungskommission in der Absicht gewéhlt worden, einerseits den sehr
guten Kandidaten - die mehr al's eine gentigende L eistung vorweisen - leichter das
Erreichen der Note 6 zu ermdglichen, und andererseits den nur knapp ungentigenden
Kandidaten mit nur einigen Punkten unter dem Durchschnitt von 205 Punkten die Chance
Zu geben, in der Fallstudie noch die Note 3,5 zu erreichen und damit trotz 1,5 Notenpunkten
unter der Note 4 bel gentigenden Leistungen in den anderen beiden Fachern die Prifung zu
bestehen (vgl. Ziff. 7.11 Prifungsordnung, vorne E. 2.2). Daraus kénne aber keine Willkar
abgeleitet werden. Die BeschwerdefUihrerin habe weniger als die fur die Note 4
erforderlichen 225 Punkte erzielt, weshalb ihr eine lineare Skala mit 20 Punkten tber der
Note 4 keinen Vorteil gebracht hétte. Demgegentiber hétte ihr eine Notenskala mit einer
hoheren erforderlichen Punktzahl fir die gentigende Note 4 und daftr nur 15 erforderlichen
Punkten pro halbe Note unter der Note 4 anstatt der Note 3 die Note 2,5 eingetragen. Die
von der Beschwerdefiihrerin vorgeschlagenen Berechnungen mit einer linearen Skala mit
285 Punkten fir die Note 6 seien abstrus und nicht weiter zu kommentieren.

E.5.2

Zu diesen Vorbringen der BeschwerdefUhrerin ist zundchst festzustellen, dass es Aufgabe
der Prafungskommission ist, die Notenskala festzulegen. Die Anwendung einer geknickten
Notenskalaist vertretbar und angemessen, solange sie rechtsgleich angewandt wird.
Demgegeniiber vermogen die Berechnungen und Darstellungen der Beschwerdefiihrerin
nicht nachzuweisen, dass die Prifungskommission eine Notenskala gewahlt habe, die nur
den guten, nicht aber den schlechteren Leistungen der Kandidaten gebtihrend Rechnung
getragen habe. Ihre Rlge ist daher unbegriindet.

E.53

Ebenso wie die Prifungsexperten hat auch die Prifungskommission ihren Entscheid
gestutzt auf die Prafungsordnung und das Prufungsergebnis korrekt getroffen. Wie bereits
von der Vorinstanz festgestellt, vermdgen an dieser Wirdigung auch die von der
Beschwerdefiihrerin ins Recht gelegten Parteigutachten nichts zu &ndern. Auf die von ihr
beauftragten Experten kann schon deshalb nicht abgestellt werden, weil diese selber as



Kandidaten an der Prifungssession 2006 teilgenommen haben und ihnen im Gegensatz zu
den von der Prifungskommission eingesetzten Experten die notwendige
Korrekturerfahrung sowie - als enemaliger Arbeitskollege bzw. Kommilitone der
Beschwerdefiihrerin - die erforderliche Unabhéangigkeit fehlen.

E.6

Die Beschwerdefuhrerin bringt gegen den angefochtenen Entscheid schliesslich vor, es sei
die von der friheren Rekurskommission EVD entwickelte Grenzfallregelung nicht
angewendet worden, welche ebenfalls dazu fiihren wirde, dass sie die Prifung bestanden
hétte. Sie beruft sich dabel auf die Praxis der Rekurskommission EVD, namentlich auf die
Beschwerdeentscheide Nr. 94/4K-003 vom 9. Mérz 1994 (veroffentlicht in: VPB 59.77),
Nr. 00/HB-003 vom 10. April 2000, Nr. 01/HB-005 vom 18. Dezember 2001 sowie Nr.
HB/2004-6 vom 22. Mé&rz 2005.

E.6.1

Gemass der Vernehmlassung der Prifungskommission vom 15. Dezember 2008 fehlen der
Beschwerdefuhrerin 10,5 Punkte fir das Erreichen der Note 3,5 in der Fallstudie. Bereits
aufgrund dieses Ergebnisses kann die Situation der Beschwerdeftihrerin nicht als Grenzfall
im Sinne der Praxis der Prifungskommission angesehen werden, da ein solcher lediglich
bei Fehlen von maximal finf Punkten in Betracht kommt und somit - wie von der
Prufungskommission in ihrer Vernehmlassung festgehalten - im vorliegenden Fall klar
abzulehneniist.

E.6.2

Im Folgenden ist zu prufen, wie es sich mit der von der Beschwerdefiihrerin angerufenen
Praxis der Rekurskommission EVD zur Beurteilung von Grenzfdlen verhalt.

E.6.2.1

Inihrem Entscheid vom 9. Mé&rz 1994 (vgl. VPB 59.77) hat die frihere Rekurskommission
EVD die Beschwerde gegen eine zum dritten Mal nicht bestandene eidgentssische
Berufsprufung fur Buchhalter gutgeheissen. Angesichts der im Beschwerdeverfahren
aufgrund einer Notenanhebung sowie eines falsch ermittelten Punkteresultats veranderten
Situation wies sie die Prifungskommission an, entsprechend dem Prufungsreglement erneut
zusammenzutreten, die Examinatoren anzuhéren und einen neuen Entscheid zu féllen. Die
Rekurskommission EVD stlitzte ihren Entscheid insbesondere darauf, dass die
Prufungskommission wahrend des I nstruktionsverfahrens die Note fur das Fach
Rechnungswesen schriftlich von 3,5 auf 4 angehoben hatte und der Fachvorstand des Fachs
Steuern in der schriftlichen Vernehmlassung zur Beschwerde zusétzlich ausgefihrt hatte,
aufgrund eines Additionsfehlers habe der BeschwerdefUhrer zu wenig Punkte erhalten. Die
korrigierte Gesamtpunktzahl reiche zwar nicht fir die Note 4, doch er wirde sich nicht
dagegen wehren, wenn die Prifungskommission von sich aus die Note auf 4,0 anheben
wiurde, sofern dies dem Kandidaten zum erfolgreichen Bestehen der Prifung verhelfen
wurde. Aus dieser neuen und besonderen Situation schloss die Rekurskommission EVD,
dass es sich dabei um einen Grenzfall handle und die Prifungskommission deshalb
aufgrund der veranderten V erhél tnisse gemass den Bestimmungen des Prifungsreglements
verpflichtet gewesen wére, noch einmal zusammenzutreten und aufgrund des neuen
Sachverhalts neu zu entscheiden. Die Rekurskommission EVD hielt inihren
Entscheiderwédgungen ebenfalls fest, dass die Prifungskommission aufgrund eines solchen
Grenzfalls mit besonderer Sorgfalt Uber das Gesamtergebnis hétte entscheiden miissen.



Aufgrund dieser besonderen Fallkonstellation stellte sie bei der Prifungskommission eine
rechtsverletzende Ermessensausiibung fest, hob den angefochtenen Entscheid auf und wies
die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die Erstinstanz zurtick. Aus der
Entscheidbegriindung geht zudem hervor, dass die Beschwerdeinstanz der
Prufungskommission deren Ermessensspielraum und dessen korrekte Ausibung aufzeigte,
dieses Ermessen aber nicht anstelle der Erstinstanz ausiibte. Aus diesem Entscheid kann die
Beschwerdefuhrerin somit nichts zu ihren Gunsten ableiten, da die Prifungskommission im
vorliegend zu beurteilenden Fall ihr Ermessen korrekt ausgeibt hat.

E.6.2.2

In der Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung hat die Rekurskommission eine subsididre
Grenzfallpraxis entwickelt, welche in den Féllen zur Anwendung kam, in denen die
Prufungskommission keine eigene Grenzfallregelung kannte. Die Rekurskommission EVD
hat diese Praxis dann angewandt, wenn ein knappes Ergebnis vorlag und im Verlaufe des
Beschwerdeverfahrens zusétzliche Punkte erteilt worden waren (vgl. u.a. unverdffentlichter
Entscheid der REKO EVD vom 27. Oktober 2004, JC/2003-1 E. 7.2). Als knapp galt ein
Ergebnis, wenn der Kandidat oder die Kandidatin die Prifung mit der Aufrundung um
hochstens eine halbe Fach- oder Positionsnote bestanden hétte. Die anzuhebende Note
sollte dabei in der Regel, soweit ihr eine Punkteskala zugrunde lag, nahe an der Grenze zum
néchsthéheren Notenwert liegen (vgl. unverdffentlichter Entscheid der REKO EVD vom
10. April 2000, 00/HB-003 E. 3.2.1, m.w.H.). Dabei hatte die Rekurskommission EVD in
ihrer Praxis das Fehlen von 0,0625, 0,09 bzw. 0,15 Noteneinheiten zum Erreichen der
mathemati schen Rundungsgrenze fir die nachsthohere Note als Grenzfall angenommen
(vgl. HB/2004-6 E. 4.1, m.w.H.).

E.6.23

Mit dieser Weiterentwicklung der Rechtsprechung ist die Rekurskommission EVD
zunehmend vom urspriinglichen Entscheid (vgl. vorne E. 6.1), welcher die Riickweisung
der Angelegenheit an die Prifungskommission und eine Neubeurteilung durch diese vorsah,
abgewichen. Diese Rechtsprechung zu sog. Grenzféllen konnte bei den betroffenen
Prufungskandidaten eine Rechtsunsicherheit bewirken, weil fur diese unklar ist, welche
knappen Prifungsleistungen von den Beschwerdeinstanzen - bei Fehlen einer eigenen
Regelung der Prifungskommission - a's Grenzfalle angesehen werden und ob sie dadurch
alenfalls die Prifung bestehen wirden.

E.6.24

Aufgrund der aufgezeigten notwendigen Zuriickhaltung, die sich die Beschwerdeinstanz bei
der Uberpriifung von Priifungsergebnissen aufzuerlegen hat, kann an dieser, mit demin
Erwégung 6.1 dargelegten ersten Entscheid nicht in Einklang stehenden, spéteren Praxis der
Rekurskommission EVD nicht festgehalten werden. Die Verantwortung der
Prifungskommission gemass Prifungsordnung, namlich sicherzustellen, dass nur fahige
und in der Prufung erfolgreiche Kandidatinnen und Kandidaten den Titel einesdipl.
Wirtschaftsprifers bzw. einer dipl. Wirtschaftspruferin erlangen, kann die
Beschwerdeinstanz nicht anstelle der Erstinstanz Ubernehmen, da sieim Gegensatz zur
Prufungskommission nicht Gber die fir eine faire L eistungsbeurteilung notwendigen Sach-
und Fachkenntnisse verfugt. Sie kann auch keine Niveaukontrolle ausiiben, dasie die
ungentigenden L eistungen der Beschwerdeflhrer nicht mit den Leistungen derjenigen
Kandidatinnen und Kandidaten vergleichen kann, die die Priifungen mit einem guten oder



gar sehr guten Ergebnis bestanden haben. Erst dieser Uberblick tiber das ganze

L eistungsspektrum ermoglicht es der Prifungskommission, ihr Ermessen sachgerecht
auszuuiben und auch in Zweifels- bzw. Grenzféllen zu einem dem Fall angemessenen und
Uberzeugenden Ergebnis Gber das Bestehen oder Nichtbestehen der Prifung zu kommen.

E.6.3

Die Beschwerdefuhrerin kann somit auch aus der spéteren Rechtsprechung der
Rekurskommission EVD zur sog. subsidiéren Grenzfallregelung nichts ableiten, was zu
einer Neubeurteilung ihrer Prifungsleistung fiihren wirde. Damit ist die Beschwerde
abzuweisen.

E.7

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Verfahrenskosten der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Sie werden auf Fr. 1'100.-- festgesetzt und mit dem
von ihr am 13. Oktober 2008 gel eisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe verrechnet.

E.8

Die BeschwerdefUhrerin hat keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung, da sie mit ihren
Antragen vollumfanglich unterliegt (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

E.9

Nach Art. 83 Bst. t des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
koénnen Entscheide Uber das Ergebnis von Prifungen nicht mit Beschwerde beim
Bundesgericht angefochten werden. Der vorliegende Entscheid ist damit endgultig.
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