BVGer BVGE 2008/14 vom 14. April 2008

Bundesverwaltungsgericht, 2008-04-14, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger BV GE 2008 14
FR: TAF BVGE 2008/14 du 14 avril 2008

IT: TAF BVGE 2008/14 del 14 aprile 2008

Regeste

Hohere Fachprifung

Erwagungen

E.3
Es stellt sich zunéachst die Frage der Kognition.

E.3.1

Das BV Ger kann Entscheide Uber die Ergebnisse von Hoheren Fachprifungen
grundsétzlich zwar frei Uberprifen (Art. 49 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren [VWV G, SR 172.021]). Ebenso wie das Bundesgericht
(BGer) (vgl. BGE 1311 467 E. 3.1, BGE 121 | 225 E. 4b, mit weiteren Verweisen), der
Bundesrat (vgl. Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden VPB 62.62 E. 3, VPB 56.16 E. 2.1)
sowie die ehemaligen Rekurs- und Schiedskommissionen des Bundes (vgl. VPB 66.62 E. 4,
VPB 64.122 E. 2) auferlegt es sich dabei aber in standiger Rechtsprechung Zurtickhaltung,
indem esin Fragen, die seitens der Justizbehdrden naturgemass schwer Uberprifbar sind,
nicht ohne Not von den Beurteilungen der erstinstanzlichen Priifungsorgane und Experten
abweicht (BVGE 2007/6 E. 3). Der Grund dafUr liegt darin, dass der Rechtsmittel behérde
zumeist nicht alle massgebenden Faktoren der Bewertung bekannt sind und esihr in der
Regel nicht mdglich ist, sich ein zuverlassiges Bild Uber die Gesamtheit der L eistungen des
Beschwerdefiihrers sowie der Leistungen der tbrigen Kandidaten zu machen. Hinzu
kommt, dass Prifungen Spezial gebiete zum Gegenstand haben, in denen die
Rechtsmittelbehtrde in der Regel Uiber keine eigenen Fachkenntnisse verfligt. Eine freie
Uberpriifung der Examensbewertung in materieller Hinsicht wiirde zudem die Gefahr von
Ungerechtigkeiten und Ungleichheiten gegentiber anderen Kandidaten in sich bergen. Die
Bewertung von akademischen L eistungen und Fachprifungen wird aus diesen Grinden von
den Rechtsmittelbehtrden nicht frei, sondern nur mit Zuriickhaltung Uberprft (vgl. BGE
1181a488 E. 4c, BGE 106 la 1 E. 3c mit Verweis auf Max Imboden/René A. Rhinow,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I, 5. Aufl., Basel und Stuttgart 1976, Nr.
66 B 1l a,dund V a, sowie Nr. 67 B 111 c; Alfred Kolz/Isabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz.
644; MARTIN AUBERT, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im
Verwaltungsprozess, Diss. Bern 1997, S. 136).

E.3.2

In einem Beschwerdeverfahren nehmen die Examinatoren, deren Notenbewertung
beanstandet wurde, im Rahmen der Beschwerdeantwort der Erstinstanz Stellung (Art. 57
Abs. 1 VWVG). In der Regel Uberprufen sieihre Bewertung nochmals und geben bekannt,
ob sie eine Korrektur als gerechtfertigt erachten oder nicht. Solange konkrete Hinwel se auf



Befangenheit fehlen und die Beurteilung nicht als fehlerhaft oder vollig unangemessen
erscheint, ist auf die Meinung der Examinatoren abzustellen. Voraussetzung dafUr ist
jedoch, dass die Stellungnahme insofern vollstandig ist, als darin die substantiierten Riigen
des Beschwerdefuihrers beantwortet werden, und dass die Auffassung der Examinatoren,
insbesondere soweit sie von derjenigen des Beschwerdefihrers abwei cht, nachvollziehbar
und einleuchtend ist (BV GE 2007/6 E. 3 mit Verweis auf VPB 61.32; Urteile des BV Ger
B-2208/2006 vom 25. Juli 2007 E. 5.2 und B-2207/2006 vom 23. Mérz 2007 E. 5.3).

E.33

Die dargelegte Zurtickhaltung gilt nur fir die materielle Bewertung der Prifungsleistungen.
Sind hingegen die Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften streitig oder werden
Verfahrensméngel im Prifungsablauf gertigt, hat die Rechtsmittel behtrde die erhobenen
Einwendungen in freier Kognition zu prifen, andernfalls sie eine formelle
Rechtsverweigerung beginge (BV GE 2007/6 E. 3; Urteile des BV Ger B-2208/2006 vom 25.
Juli 2007 E. 5.2 und B-2207/2006 vom 23. Mérz 2007 E. 5.3, je mit weiteren Hinweisen;
MARTIN AUBERT, aa0O., S. 109 ff. mit Verweisen auf Lehre[S. 111 ff.] und
Rechtsprechung in Bund und einzelnen Kantonen [S. 114 ff.]; René A. Rhinow/Beat
Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergénzungsband, Basel und
Frankfurt am Main 1990, Nr. 67 111 cund 80 | f). An diesen gefestigten
Kognitionsgrundsétzen ist festzuhalten.

E.4

Der Beschwerdefuihrer macht in formeller Hinsicht beziiglich der Teilprifung «
Professional Judgement » (Fallstudie) geltend, die Vorinstanz habe keine materielle
Uberpriifung seiner Leistung vorgenommen. Er riigt damit, die Vorinstanz habe ihre
Kognition in unzuldssiger Weise beschrankt (E. 4.2 ff.). Bezliglich der Erstinstanz bringt er
hingegen vor, diese habe ihren Ermessensspielraum in unzuléssiger Weise tberschritten (E.
4.3 ff.).

E.41

Die Nichtausschopfung der Kognition wirde eine Rechtsverweigerung darstellen VPB
69.35) und den in Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) grundsétzlich festgeschriebenen
Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzen (Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 30 Rz. 35; KOLZ/HANER, a.a.0., Rz. 618). Der
verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor ist geméass konstanter Praxis des
BGer formeller Natur. Sofern der Mangel nicht geheilt werden kann, hat die Verletzung die
Aufhebung des angefochtenen Entscheids zur Folge, und zwar auch dann, wenn der
Beschwerdefthrer kein materielles Interesse nachzuweisen vermag (BGE 127V 431 E.
3d/aa, BGE 1251 113 E. 3, BGE 124V 180 E. 4a).

E.4.2

Esgilt vorerst zu prifen, in welchem Umfang die Vorinstanz die Prifungsleistung des
Beschwerdefuihrers tatsachlich beurteilte bzw. hatte beurteilen mussen, und ob sieihre
Kognition zu Recht einschrankte bzw. einschranken durfte.

E. 421

Wie das BV Ger ist die Vorinstanz in Prifungsangel egenheiten als Beschwerdeinstanz tétig.
Sieist damit Rechtsmittelbehdrde. Die oben in E. 3 dargel egten K ognitionsgrundsétze



gelten daher im selben Umfang auch fir die Vorinstanz (Urteil des BGer 2P.240/2003 vom
2. Dezember 2003 E. 3 ff.; ebenso bereits BGE 106 la 1 E. 3c). Demnach kann sich die
Vorinstanz in fachspezifischen Fragen und bei der Bewertung von einzelnen
Prifungsantworten darauf beschranken, die von der Erstinstanz gemachten Ausfiihrungen
dahingehend zu Uberprifen, ob diese die substantiellen Riigen des Beschwerdefihrers
abhandeln und dabei nachvollziehbar erscheinen. Verfahrensméangel hat sie demgegentiber
mit freler Kognition zu beurteilen.

E.4.22

Aus dem Beschwerdeentscheid ist ersichtlich, dass die Vorin-stanz die Rigen des
Beschwerdefiihrers kurz und nach Aufgaben geordnet aufgelistet hat (E. 4.1).
Anschliessend hat sie die jeweils auf die entsprechende Riige bezogene Expertenmeinung
zusammengefasst festgehalten (E. 4.2) und aus dieser Gegenuiberstellung ihre Schllisse
gezogen (E. 4.3). Siefihrt aus, die Erstinstanz bzw. die fur sie handelnden Experten seien
auf die wesentlichen Riigen eingegangen und hétten sich mit Ausnahme von Aufgabe 2.2
mit allen Aufgaben ausfihrlich auseinandergesetzt. Als Gesamturteil bezeichnet sie alle
vom Beschwerdefihrer gertigten Aufgaben als durch die Erstinstanz nachvollziehbar
bewertet, insbesondere soweit die Expertenmeinungen von den Ldsungen des
Beschwerdefuihrers abweichen wirden.

E.4.23

Die Vorinstanz ist damit ihrer Uberpriifungspflicht in gentigender Weise nachgekommen.
Sie hat die Expertenmeinungen und die L dsungen des Beschwerdef iihrers mitei nander
verglichen und ist fast ausschliesslich der Expertenmeinung gefolgt, ohne aber die

L 6sungen ausihrer Sicht materiell neu zu beurteilen, wozu sie aufgrund ihrer
eingeschrankten Kognition weder befugt noch gehalten war (E. 3.1 und E. 4.2.1). (...) Die
Vorinstanz ist nicht verpflichtet gewesen, ihr Ermessen an dasjenige der Erstinstanz zu
stellen und quasi al's Oberpriifungskommission die Bewertung einzelner Aufgaben im
Detail erneut vorzunehmen.

E.43

Des Weiteren rugt der Beschwerdefiihrer in formeller Hinsicht, die Erstinstanz habe ihr
Ermessen bei der Beurteilung der schriftlichen Prifung « Professional Judgement »
(Fallstudie) unzul ssigerweise Uberschritten. Esliege ein detaillierter Bewertungsraster vor,
an den sich die Erstinstanz zu halten habe, weshalb kein Raum fir Ermessensentscheide
bleibe. Die Erstinstanz habe sich aber nicht daran gehalten. Bezuglich der Erstinstanz ist
daher zu prufen, ob diese mit voller Kognition Uber das « Professional Judgement »
(Fallstudie) befinden durfte. .. (...)

E.43.2

Gerade bei der Frage, ob und wieviele Punkte fur einen konkreten Ldsungsansatz oder eine
Teilantwort vergeben werden konnen, ist das Ermessen der Experten gross. Insbesondere
liegt es auch im Ermessen der Experten, welches relative Gewicht den verschiedenen
Angaben, Uberlegungen und Berechnungen zukommt, die zusammen die korrekte und
vollstandige Antwort auf eine bestimmte Prifungsfrage ergeben, und wie viele Punkte in
der Folge fur nur tellweise richtige Antworten zu vergeben sind. Das Ermessen der
Experten ist hingegen in jenen Fallen eingeschrankt, in denen die Prifungsorgane einen
verbindlichen Bewertungsraster vorgegeben haben, aus dem die genaue Punktverteilung pro
Teilantwort hervorgeht. Der Grundsatz der Rechtsgleichheit bzw. der Gleichbehandlung



aller Kandidaten gewéahrt in einem derartigen Fall jedem Kandidaten den Anspruch darauf,
dass er auch digjenigen Punkte erhdlt, die ihm gemass Bewertungsraster flr eine richtige
Teilleistung zustehen (Urteile des BV Ger B-2208/2006 vom 25. Juli 2007 E. 5.3.2 und
B-2207/2006 vom 23. Mérz 2007 E. 5.4.2).

E. 433

Unbestritten ist, dass fUr die Prifungssession im Herbst 2005 ein Bewertungsraster besteht
(vgl. Urteile des BV Ger B-2208/2006 vom 25. Juli 2007 E. 3.3 und E. 5.3.2 und
B-2207/2006 vom 23. Mérz 2007 E. 3.5 und E. 5.4.2). Der Bewertungsraster, der jeweils
die pro Teilaufgabe erreichbaren Maximal punktzahlen auffihrt, ist aber nicht mit einer
kompletten, einheitlichen Musterl6sung verkntipft. Auch werden aus dem Bewertungsraster
keine einzelnen Punktwerte pro Tellantwort ersichtlich. Der Bewertungsraster ist daher zu
wenig detailliert, s dass er eine eigentliche Musterl6sung darstellen wiirde, der
rechtsgleich auf alle Kandidaten angewendet werden konnte. Der Erstinstanz kommt daher
- im Gegensatz zur Vorinstanz oder dem BV Ger - ein grosses Ermessen bei der Beurteilung
der Antworten der Kandidaten zu. .. (...)

E.6

Der Beschwerdefuhrer verlangt auch eine materielle Neubeurteilung des « Kurzreferats ».
Das « Kurzreferat » ist ein mundlicher Vortrag zu einem aus drei den Kandidaten zur
Auswahl stehenden Themen (...). Anhand von finf Bewertungskriterien erteilen die
Experten unterschiedlich gewichtete Noten. Diese fiinf Bewertungskriterien sind: «
Richtigkeit der Ausfuhrungen » (3-fach), « Vollstandigkeit der behandelten Probleme »
(3-fach), « Form des Vortrags » (2-fach), « Klarheit der Ausfiihrungen » (2-fach) sowie «
Préagnanz und Konsequenz der Schlussfolgerung » (2-fach; ...). Die Schlussnote errechnet
sich aus der Addition der mit den Faktoren gewichteten Bewertungskriterien, die durch die
Summe der Faktoren (= 12) zu teilen ist. Zur Berechnung dient somit folgende Formel:
([{Note 1 + Note 2} x3] + [{Note 3 + Note 4 + Note 5} x2]) : 12 = Schlussnote. - (...)

E.6.2

Der Beschwerdefihrer rigt beziiglich seines « Kurzreferats », sein Akteneinsichtsrecht sel
verletzt, daihm der Bewertungsbogen bzw. die handschriftlichen Bemerkungen der
Experten zu diesem bis heute vorenthalten worden seien. Als Beweismittel und zur
adaguaten Nachvollziehbarkeit der Priifung seien diese Dokumente unentbehrlich.

E.6.2.1

Der Anspruch auf rechtliches Gehor enthdlt elne ganze Reihe von Verfahrensgarantien,
insbesondere auch das Recht auf Akteneinsicht (vgl. BGE 129V 478 E. 4.4.2, BGE 127 |
54 E. 2b). Gemass bundesgerichtlicher Formulierung gewéhrleistet der Gehorsanspruch
allen Personen, die vom Ausgang des Verfahrens mehr als die Allgemeinheit betroffen
werden konnten, das Recht auf Mitwirkung und Einflussnahme (BGE 132 V 387 E. 5). Eine
gertgte Verletzung des rechtlichen Gehdrs und somit auch des Rechts auf Akteneinsicht
wird vom BV Ger mit voller Kognition tUberprift. Das Recht auf Akteneinsicht bezieht sich
grundsétzlich auf alle fur den Entscheid erheblichen Akten. Verweigert werden darf nur die
Einsicht in verwaltungsinterne Akten. Als verwaltungsintern gelten Akten, denen fir die
Behandlung eines Falles kein Beweischarakter zukommt, weil sie ausschliesslich der
verwaltungsinternen Meinungsbildung dienen und insofern lediglich fir den
behdrdeninternen Gebrauch bestimmt sind (z.B. Entwiirfe, Antrége, Notizen, Mitberichte,
Hilfsbelege etc.). In der Literatur ist die Unterscheidung zwischen internen und anderen



Akten allerdings umstritten (vgl. BGE 12511 473 E. 4a).

E.6.2.2

Typischerweise sind handschriftliche Notizen an mindlichen Prifungen unter die Kategorie
der verwaltungsinternen Akten zu subsumieren. Die Notizen dienen einzig der
Meinungsbildung der Experten anl&sslich der Prifung und sind im Wesentlichen auch aus
den Stellungnahmen zuhanden der Erstinstanz ersichtlich. Somit ist der Inhalt der
handschriftlichen Notizen dem Beschwerdefthrer keineswegs vorenthalten worden. Im
Ubrigen haben die Experten anlésslich ihrer Stellungnahmen auch die effektive Bewertung
des Beschwerdefiihrers anhand der einzelnen Kriterien offengelegt. Esist deshalb nicht
ersichtlich, inwiefern das Akteneinsichtsrecht hier verletzt sein konnte.

E.6.3

Beziglich der Rige, die Vorinstanz habe auch im « Kurzreferat » ihre Kognition zu
Unrecht eingeschrankt und keine materielle Uberpriifung des Entscheids vorgenommen,
kann zunéchst auf die vorstehende E. 3 ff. verwiesen werden. Diese entsprechenden
Erwagungen haben auch in Bezug auf das mindliche « Kurzreferat » ihre Gultigkeit. Hinzu
tritt folgende Uberlegung: Da es sich beim « Kurzreferat » um eine mindliche Priifung
handelt, kommt der Erstinstanz und ihren Experten ein umso grésseres Ermessen bei der
Leistungsbeurteilung zu a's dies beim schriftlichen Prifungsteil « Professional Judgement »
(Fallstudie) ohnehin bereits der Fall ist. Gerade bei mundlichen Prifungen sind zumeist die
Fragen oder Themen ausreichend welit gefasst und insbesondere die Antworten wie auch die
Entwicklungsmaoglichkeiten derselben vielgestaltig und nur beschrénkt einer objektiven
Uberpriifung durch unbeteiligte Dritte zugénglich. Dies trifft insbesondere auf das hier zu
beurteilende « Kurzreferat » zu. Die Vorinstanz ist daher auch hier nicht verpflichtet, als
eigentliche Oberprifungskommission zu walten. Sie kann ihre Kontrollpflicht auf die Frage
beschranken, ob sich die Erstinstanz von sachfremden Erwagungen hat leiten lassen, so dass
der Prifungsentscheid unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten al's nicht mehr vertretbar
erscheinen wiirde. Im Ubrigen weist der Beschwerdefihrer selber in seiner Beschwerde
darauf hin, dass bei mindlichen Prifungen weniger strenge Kriterien gelten wiirden als bei
schriftlichen. Dahingehend ist auch das BGer zu verstehen, wenn es ausfuhrt, es wirden
sich dann besondere Schwierigkeiten fur die Nachprifung ergeben, wenn Notengebungen
zu beurteilen sind, die sich nicht ausschliesslich auf schriftliche, sondern auch auf
mundliche Prifungen beziehen (vgl. den vom Beschwerdefihrer zitierten BGE 106 a1 E.

30). (...)
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