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Erwagungen

E. 1

- Eine langjadhrige Praxis, welche bei der Prifungswiederholung einen gegentiber der
Erstprifung ungleichen Modus der Priifungsabnahme (vorliegend zusétzliche mindliche
Prufungen) festlegt, verletzt Art. 4 BV. - Der Aufhebung der rechtswidrigen Praxis steht die
Rechtsgleichheit gegenliber anderen Kandidaten nicht entgegen (keine Gleichbehandlung
im Unrecht). - Well der Schulrat die Bewertung von Priifungsleistungen mit Zuriickhaltung
Uberprift, weist er die Sache an die erste Instanz zur Neuentscheidung zurtick. Politecnico
federale di Zurigo (PFZ). Ripetizione di esami. Art. 6 cpv. 1 eart. 18 cpv. 1 OGES PFZ.
Art. 4 Cost. - In quanto espressione dell’ uguaglianza dei diritti nell’ ambito degli esami, il
principio della parita delle possibilita esige chetrai diversi gruppi di candidati siano create
condizioni oggettivamente il piu possibile uguali. - Unaprassi pluriennale, secondo cui per
laripetizione di un esame sia stabilito un modo d’interrogazione diverso rispetto a primo
esame (nel caso in oggetto esami orali suppletivi), violal’art. 4 Cost. - La soppressione
dellaprass contrariaallalegge non si oppone all’ uguaglianza dei diritti nel confronti di altri
candidati (nessuna paritadi trattamento nell’illegalita). - Poiché riesamina con riserbo la
valutazione delle prestazioni degli esami, il Consiglio dei Politecnici rinvial’ affare
al’autorita di primaistanza per nuovadecisione. | Der BeschwerdefUihrer, geboren 1965,
nahm im Herbst 1986 ein Studium an der Abteilung fir Maschineningenieurwesen der
Eidgendssischen Technischen Hochschule Zirich (ETHZ) auf. Mit Verfiigung vom 11.
Dezember 1989 wurde ihm das Nichtbestehen der 2. V ordiplomprifung mitgeteilt. Auch
die Wiederholung dieser Prifung im Frihjahr 1990 bestand der Beschwerdefhrer laut
Verfigung vom 30. Mai 1990 nicht. Mit Schreiben vom 30. Mai 1990 teilte das Rektorat
dem Beschwerdeftihrer mit, dass er aufgrund von Art. 19 Abs. 3 der Allgemeinen
Prufungsverordnung vom 17. September 1986 fir die Eidgendssische Technische
Hochschule Zurich (APrV ETHZ, SR 414.132.1) am Unterricht der anschliessenden
Semester nicht mehr als Studierender teilnehmen kénne. Am 30. Juni 1990 erhob der
Beschwerdefiihrer gegen die Verfligung des Rektorats vom 30. Mai 1990
Verwaltungsbeschwerde an die Schulleitung der ETHZ, mit welcher er die bei

E.2

Die Vorinstanz bringt demgegenuber im wesentlichen folgendes vor. Das anwendbare
Prifungsregulativ 1983 der Abteilung fur Maschineningenieurwesen vom 23. Februar 1983
(RSETHZ 322.1.0300.0) lege in Art. 6 lediglich die Zahl der Facher und die Gewichtung
der einzelnen Noten fest. Die Abteilungskonferenz konne deshalb den Prifungsmodus
bestimmen, somit festlegen, ob eine Prifung schriftlich, mindlich oder kombiniert
abzulegen sai. Nicht angéngig wére selbstverstéandlich die Zusatzprifung in eéinem weiteren
Fach.



E.3

Art. 6 APrV ETHZ réaume bel der Wahl des Prifungsmodus einen Spielraum ein, um einem
Repetenten entgegenkommen zu kénnen. Mindliche Zusatzprifungen in den Fachern
Anaysis |l und Statistik entspréachen einer langjahrigen und unbestrittenen Praxis. Nur
ausnahmswei se habe der muindliche Prifungsteil - wie im vorliegenden Fall - eine
notenverschlechternde Wirkung. Die Aufhebung des jahrzehntelang erfolgreichen Konzepts
wurde eine Rechtsungleichheit darstellen. Nach Auskunft des Prorektors fir Diplomstudien
sind die Zusatzpriifungen Uberbleibsel der frither durchgefiihrten umfassenden Priifungen,
die auch bei der Erstprifung aus einem schriftlichen und einem mindlichen Teil bestanden
hétten. Wegen der Zunahme der Prifungslast sei spéter der mundliche Teil nur bei
Repetenten erhalten geblieben, mit dem Ziel, einen Kandidaten, dem die definitive
Abweisung drohe, genauer und personlich zu prifen. Nicht alle Examinatoren fihrten bei
Repetenten die mindlichen Zusatzprifungen durch. Der den Beschwerdefihrer betreffende
Prufungsmodus sei im «Prifungsplan Frihling 1990» bekanntgegeben worden. Da sich
auch andere Kandidaten denselben Prifungen unterzogen hétten, sei der Beschwerdefthrer
rechtsgleich behandelt worden. Im tbrigen misse er sich das Ergebnis einer
ordnungsgemass angesetzten Priifung, zu der er angetreten sei, anrechnen lassen. Es sel
unsachlich, den Misserfolg des Beschwerdefiihrers mit den Zusatzprifungen zu begriinden.
Er habe sich im Fach Statistik (Note 4) gegentiber dem ersten Priifungsversuch um einen
halben Punkt verbessert und im Fach Analysis il (Note 3,5) nicht verschlechtert. 3.a.
Gemaéss Art. 7 Abs. 1 Bst. eder V vom 16. November 1983 Uiber den Schweizerischen
Schulrat und die ihm unterstehenden Anstalten (Schulratsverordnung, SR 414.110.3) erléasst
der Schulrat Vorschriften tber die Prifungen an den ETH. Aufgrund von Art. 30 der V vom
16. November 1983 tiber die Eidgentssischen Technischen Hochschulen
(ETH-Verordnung, SR 414.131) kann jede nicht bestandene Prifung nur einmal wiederholt
werden. Die vom Schulrat erlassene, bereits zitierte Allgemeine Prifungsverordnung
(APrvV ETHZ) stelltin Art. 6 Abs. 1 fest: «Hat der Kandidat eine Prifung oder eine
Prufungsstufe nicht bestanden, so kann er sie einmal wiederholen. Die Wiederholung muss
innert Jahresfrist erfolgen.» Art. 18 Abs. 1 APrV ETHZ bestimmt sodann: «Ist in den
Prufungsreglementen nichts festgelegt, so bestimmt die Abteillungskonferenz die Art und
die Dauer der Prifungen. Diese werden durch die Abteilungssekretariate bekanntgegeben
und in den Prifungsplénen vermerkt.» Das am 23. Februar 1983 vom Schulrat erlassene,
hier anwendbare Diplomprifungsregulativ 1983 der Abteilung fur

M aschineningenieurwesen (RS ETHZ 322.1.0300.0) schreibt in Art. 6 vor, welche
Prufungsfacher mit welchen Notengewichten die zweite Vordiplomprifung umfasst. Abs. 2
der Bestimmung lautet: «Die Prifungen in Maschinenkonstruktion | bis |1l erfolgen
schriftlich (z. B. in Form einer Skizze) und mindlich, digjenigen in Physik | und 11
ebenfalls schriftlich und mandlich.» Der Prifungsplan 1990 der ETHZ fiir das 2.
Vordiplom sah im Falle des BeschwerdefUihrers und weiterer Kandidaten neben denim
Diplompriufungsregulativ vorgesehenen Prifungen zusétzlich mindliche Prifungen in den
Fachern Analysis und Statistik vor.
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In der Literatur wird namentlich auf das Problem der Unwiederbringlichkeit einer analogen
Prufungssituation bel der Repetition hingewiesen, das durch den Beurteilungsspielraum der
Examinatoren aufzuwiegen ist (Plotke Herbert, Probleme des Schulrechts: Prifungen und

Promotionen, Bern 1974, S. 256 und 345). Wegleitend fir die Gestaltung der Prifungen ist



der Grundsatz der Chancengleichheit. Diese muss gemass der deutschen Praxis auch in
bezug auf verschiedene Prifungsgruppen bestehen. Die Chancengleichheit wirde verletzt,
wenn bestimmten Kandidaten zusétzliche Chancen des Bestehens gewahrt wiirden
(Rechtsprechung zum Priifungsrecht, Bayerisches Staatsinstitut fir Hochschulforschung
und Hochschulplanung, Minchen 1978, S. 40). Fir alle Kandidaten sollen «in
hochstmdglichem Masse objektiv gleiche Bedingungen» geschaffen werden (a. a. O., S.
45). Im Zusammenhang mit Problemen der Prifungswiederholung, die von deutschen
Gerichten zu entscheiden waren, wird die Frage von Zusatzprufungen nicht erwahnt (a. a.
0., S. 70ff., 90 f.). b. Laut Duden heisst «wiederholen»: etwas noch einmal tun.
Dementsprechend besteht aufgrund der zitierten Lehre und Praxis das Hauptanliegen der
Gestaltung einer Prufungswiederholung darin, eine moglichst gleiche Prufungssituation wie
bei der Erstpriifung zu schaffen. Zusatzprufungen wirken diesem Ziel entgegen. Ein
gegenlber der Erstprufung ungleicher Modus der Priifungswiederholung stellt eine
Ungleichheit dar. Der ungleiche Modus bestand hier in der Abnahme zusétzlicher
mundlicher Prifungen, deren Zusatzcharakter durch den zeitlichen Abstand zwischen der
schriftlichen und der mindlichen Prifung unterstrichen wurde. Eine Ungleichheit ergibt
sich sowohl im Vergleich mit Kandidaten, die bei der Erstprifung erfolgreich waren, as
auch mit Kandidaten von Examinatoren, die keine miindlichen Zusatzprifungen
durchfihren. Eine Rechtsungleichheit wirde auch dann bestehen, wenn, wie der
Beschwerdefuhrer fordert, die mundlichen Zusatzprifungen nur im Fall einer
Notenaufbesserung angerechnet wiirden. Denn die beim ersten Versuch erfolgreichen
Kandidaten wirden durch den Verlust einer mindlichen Verbesserungsmoglichkeit
benachteiligt. Dem Bedirfnis nach einer personlichen Begegnung mit dem vom Ausschluss
bedrohten Kandidaten kann auch ausserhalb einer formalen Priifungssituation Genlige getan
werden. In den unter Bst. a hiervor zitierten Rechtsgrundlagen, auf Grund derer die
Prufungen und ihre alfalligen Wiederholungen durchzufiihren sind, wird die Frage der
Gestaltung einer Wiederholungsprifung nicht explizit geregelt. Die massgebenden
Bestimmungen sehen keine Moglichkeit einer erweiterten oder einer reduzierten
Repetitionsprufung vor. Namentlich sient Art. 18 Abs. 1 APrV ETHZ keine Kompetenz der
Abteilungskonferenz vor, vom Prinzip einer Gleichbehandlung von Kandidaten der
Erstpriifung und der Wiederholung abzuweichen. Eine unterschiedliche Anwendung der
generellabstrakten Normen auf gleiche Tatbestdnde jedoch verstsst gegen den Grundsatz
der Rechtsgleichheit, der sich aus Art. 4 BV ergibt (Miller Georg, Kommentar
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zu Art. 4 BV, Bern 1987, Rz. 36). Die optimale Gleichheit der Erst- und der
Wiederholungsprifung sowie der verschiedenen Wiederholungsprifungen unter sich
entspricht, wie gesehen, dem Postulat der Chancengleichheit. c. Die Vorinstanz bringt vor,
in der Aufhebung der mindlichen Zusatzprifungen des Beschwerdefiihrers konnte eine
Rechtsungleichheit gegentiber anderen Kandidaten bestehen. Eine mdgliche Ungleichheit
kann sich nur auf bisherige, nicht aber auf kiinftige Félle beziehen. Somit greifen dieim
Falle von Praxisanderungen geltenden Grundsétze Platz. Massgebend ist der von der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung entwickelte Grundsatz, dass die Gesetzmassigkeit der
Rechtsgleichheit vorgeht. Es besteht kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht
(H&felin Ulrich / Haller Walter, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zirich 1984, 2. Aufl.,
S. 477 1.). Die Aufhebung der Praxis der teilweise gebrauchlichen mundlichen
Zusatzprifungen bel Prifungsrepetitionen ist deshalb unbedenklich. 4. Nach Auskunft der
Examinatoren erreichte der BeschwerdefUhrer im Fach Statistik schriftlich die Note 4,25,



mundlich die Note 3,75, was die Gesamtnote 4 ergab, im Fach Analysis sodann schriftlich
die Note 4 und miindlich die Note 2,5, mit einer Gesamtnote von 3,5. Entgegen der
Berechnung des Beschwerdefiihrers, die er vorbehéltlich einer Verifizierung anstellte, hat er
somit ohne Einbezug der mindlichen Zusatzprifungen die Gesamtpunktzahl 27,75 erreicht.
Bei sieben gezéhlten Noten (Art. 6 Abs. 1 des Diplompriifungsregulativs) fehlt dem
Beschwerdefiihrer deshalb fir eine gentigende Durchschnittsnote und das Bestehen der
zweiten Vordiplomprifung ein Viertel Punkt. 5.a. Aufgrund der vorstehenden Erwagungen
ist die Beschwerde insoweit gutzuheissen, als mindliche Zusatzprifungen bei
Prufungsrepetitionen als Verstoss gegen Bundesrecht im Sinne von Art. 49 Bst. aVwVG
flr unzulssig zu erklaren sind. b. Der Schweizerische Schulrat als Beschwerdeinstanz
entscheidet in der Sache selbst oder weist sie mit verbindlichen Weisungen an die
Vorinstanz zurtick (Art. 61 Abs. 1 VwVG). War die Vorinstanz bereits Beschwerdeinstanz,
so kann eine Riickweisung an die Verwaltungsbehdrde erfolgen, diein erster Instanz
verfugt hat (BGE 106 Ib 76). Im vorliegenden Fall ist dies der Rektor der ETHZ. In bezug
auf die konkrete Prifungsbewertung und mithin auf die Mdglichkeit einer Aufrundung ist
die Kognition der Beschwerdebehorde aufgrund von Art. 49 Bst. ¢ VwV G an sich
uneingeschrankt. Doch liegt esin der Natur der Sache, dass die Beschwerdeinstanz tiber die
Prifungsbewertung nicht wie ein Examinator beziehungsweise wie die Notenkonferenz
befinden kann (vgl. BGE 106 Ib 2). Der Schulrat auferlegt sich nach sténdiger Praxis bei
der Beurteilung von Prifungen grosse Zurtickhaltung. Dies entspricht auch der
Rechtsprechung des BGer (vgl. Fulda Johannes F., Rechtsschutz im Prifungswesen der
Bundeshochschulen, Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBl]
84/1983, S. 156 ff.). Die Beschwerde ist deshab zur Entscheidung Uber die Méglichkeit
einer Aufrundung an den Rektor der ETHZ und zur Neuentscheidung im Sinne der
vorstehenden Erwagungen zuriickzuweisen.
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Die Beschwerde wird insoweit gutgeheissen, al's zusétzliche Prifungen bei
Prufungsrepetitionen fur unzulssig erklart werden.
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