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Auszug aus dem Urteil der Abteilung 11
i. S. K. gegen Bundesamt fiir Berufsbildung und Technologie und

Priifungskommission der héheren Fachpriifung fiir Wirtschaftspriifer

B-6261/2008 vom 4. Februar 2010

Berufsbildung. Hohere Fachpriifung. Anfechtung von Priifungsresul-
taten. Substantiierungspflicht und Akteneinsicht. Grenzfallregelung.
Grundsatzurteil.

Art. 29 Abs. 2 BV. Art. 6 und Art. 13 EMRK.

1.

Kein Anspruch auf Einsicht in eine interne Musterlosung fiir die
Priifungskorrektur, die keine Vorgaben fiir die Bewertung ent-
hilt (E. 3.3).

Kein Anspruch auf Akteneinsicht aufgrund behordlicher Hand-
lungen in anderen Verfahren (E. 3.4-3.5).

Substantiierungsanforderungen an die Riige der Unangemessen-
heit von Priifungsresultaten (E. 4.1).

Art. 6 EMRK schiitzt als zivilrechtliche Streitigkeit auch die erst-
malige Berufsausiibung, also auch Anspriiche gegen das Nichtbe-
stehen von Priifungen. Art. 6 und Art. 13 EMRK verlangen aber
keine volle Uberpriifung von Priifungsresultaten in Beschwer-
deverfahren (E. 4.2—4.4).

Zulissigkeit einer geknickten Notenskala (E. 5.2).

Abschaffung der subsidiiren Grenzfallregelung in Priifungsfil-
len (Anderung der Praxis der Rekurskommission des Eidgends-
sischen Volkswirtschaftsdepartements, E. 6.2.4).
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Formation professionnelle. Examen professionnel supérieur. Contes-
tation de résultats d'examens. Obligation de motiver et consultation
du dossier. Traitement des cas limites. Arrét de principe.

Art. 29 al. 2 Cst. Art. 6 et art. 13 CEDH.

1. Pas de droit de consulter un corrigé interne d'examen ne conte-
nant pas de directives propres pour la notation (consid. 3.3).

2. Pas de droit a la consultation sur la base d'actes d'autorité dans
d'autres procédures (consid. 3.4-3.5).

3. Exigences quant a la motivation du grief d'inopportunité des ré-
sultats d'examens (consid. 4.1).

4. La contestation relative au refus d'accés au premier exercice
d'une profession, y compris a I'échec a des examens profession-
nels, constitue une contestation de caractére civil et entre dans le
champ d'application de l'art. 6 CEDH. Toutefois, 1'art. 6 et
I'art. 13 CEDH n'exigent pas un controle complet, dans la procé-
dure de recours, des résultats d'examen (consid. 4.2—4.4).

5. Admissibilité d'une échelle de notation coudée (consid. 5.2).

6. Abolition de la pratique subsidiaire concernant le traitement de
cas limites dans les affaires d'examens (modification de la prati-
que de la Commission de recours du Département fédéral de
I'économie, consid. 6.2.4).

Formazione professionale. Esame professionale superiore. Contesta-
zione dei risultati d'esame. Obbligo di motivazione e consultazione
degli atti. Regolamentazione dei casi limite. Sentenza di principio.

Art. 29 cpv. 2 Cost. Art. 6 e art. 13 CEDU.

1. Non vi é alcun diritto alla consultazione di un modello interno di
correzione d'esame, che non contiene direttive per la valutazione
(consid. 3.3).

2. Non vi ¢ alcun diritto alla consultazione degli atti sulla base di
atti di autorita in altre procedure (consid. 3.4-3.5).

3. Esigenze relative alla motivazione della censura dell'inopportu-
nita dei risultati d'esame (consid. 4.1).

4. L'art. 6 CEDU protegge, quale controversia di carattere civile,
sia il primo esercizio di una professione che la contestazione del
mancato superamento di un esame. Tuttavia 1'art. 6 e 1'art. 13
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CEDU non richiedono un controllo completo dei risultati d'esame
nella procedura ricorsuale (consid. 4.2—4.4).

5. Ammissibilita di una scala di valutazione ricurva (consid. 5.2).

6. Abolizione della regolamentazione sussidiaria dei casi limite in
materia di esami (cambiamento della prassi della Commissione di
ricorso del Dipartimento federale dell'economia, consid. 6.2.4).

Die Beschwerdefiihrerin nahm 2006 an der Diplompriifung fiir Wirt-
schaftspriifer teil. Am 18. September 2006 teilte ihr die Priifungskom-
mission der hoheren Fachpriifung fiir Wirtschaftspriifer (Priifungskom-
mission, Erstinstanz) mit, sie habe die Priifung nicht bestanden. In der
Folge gewihrte die Priifungskommission der Beschwerdefiihrerin Ein-
sicht in die Aufgabenstellung, in ihre abgegebene Losung, in das Punkte-
schema und die verwendete Notenskala, verweigerte aber die Einsicht in
die Musterlosung, die der Korrektur der Priifung zugrunde gelegen hatte.

Mit Beschwerde vom 23. Oktober 2006 verlangte die Beschwerdefiih-
rerin die Authebung des angefochtenen Entscheids, die Zusprechung von
zusitzlichen 50 Punkten und dementsprechend der Note 4. In Anwen-
dung der sogenannten Grenzfallregelung sei ihre Note in der Priifung
« Fallstudie Professional Judgement » (nachfolgend: « Fallstudie ») auf-
zurunden. Es sei festzustellen, dass die Erstinstanz eine geknickte Noten-
skala verwendet habe und die Beschwerdefiihrerin bei Anwendung einer
linearen Notenskala in der Priifung « Fallstudie » auch ohne zusétzliche
Punkte die Note 3,5 erreicht hitte. Zudem sei festzustellen, dass ihr
Akteneinsichtsrecht verletzt worden sei. Die Erstinstanz sei anzuweisen,
ihr eine Kopie der Musterlosung und des detaillierten Punkteschemas
zuzustellen.

Das Bundesamt fiir Berufsbildung und Technologie (Vorinstanz) wies die
Beschwerde am 28. August 2008 ab. Am 29. September 2008 focht die
Beschwerdefiihrerin  dieses Urteil beim Bundesverwaltungsgericht
(BVGer) an, das die Beschwerde abweist.

Aus den Erwdgungen:

3.  Wie die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid feststellt, hat die
Beschwerdefiihrerin — unter Beriicksichtigung des Ergebnisses der Nach-
korrektur — in der Fallstudie die Note 3 erzielt. Der gewichtete Noten-
durchschnitt betrdgt 4,1, und es kommen 3 Notenpunkte unter 4 zur An-
rechnung. Mit diesem Ergebnis hat die Beschwerdefiihrerin die Priifung
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gemiss Ziff. 7.11 der Priifungsordnung nicht bestanden, da mehr als 1,5
Notenpunkte unter 4 zur Anrechnung kommen. Die Beschwerdefiihrerin
verlangt mit ihren Antrdgen wie bereits im vorinstanzlichen Verfahren
einzig die Erhohung der ungentigenden Note fiir die Fallstudie. Wie der
Vernehmlassung der Erstinstanz an das BVGer vom 15. Dezember 2008
zu entnehmen ist, konnten der Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf eine vier-
te Nachkorrektur durch einen weiteren Experten nochmals sechs zusitz-
liche Punkte erteilt werden, einschliesslich der drei zusédtzlichen Punkte
fiir die Aufgabe 2.1. Diese zuséitzlichen Punkte dndern indessen nichts
am Notenergebnis, da fiir 194,5 Punkte ebenfalls die Note 3 erteilt wird
und die Differenz zur nichsthoheren halben Note 3,5 somit immer noch
10,5 Punkte betrdgt. Dieses Priifungsergebnis bildet den Streitgegenstand
des vorliegenden Beschwerdeverfahrens und ist im Folgenden anhand
der Antrdge und Riigen der Beschwerdefiihrerin zu liberpriifen. Gestiitzt
auf Art. 49 Bst. a—c des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 iiber
das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) kann die Beschwerde-
fiihrerin mit der Beschwerde an das BVGer die Verletzung von Bundes-
recht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts und die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids riigen.

3.1  Als Erstes riigt die Beschwerdefiihrerin, ihr Anspruch auf rechtli-
ches Gehor sei verletzt, da die Priifungskommission ihr die Musterldsung
nicht herausgegeben habe.

3.2 Wie das BVGer in seinem Urteil B-2207/2006 vom 23. Mérz
2007 in Sachen dieselbe Beschwerdefiihrerin betreffend Priifung fiir
Wirtschaftspriifer 2005 sowie im Urteil des BVGer B-2208/2006 vom
25. Juli 2007, an welchem der gleiche Anwalt wie in diesem Verfahren
beteiligt war, mit Hinweis auf die stindige Praxis des Bundesgerichts
(BGer), des Bundesrats (BR) und der fritheren Rekurskommissionen
(Rekurskommission des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements
[REKO/EVD)) in Priifungsfillen festgestellt hat, besteht der Anspruch
auf Akteneinsicht als verfahrensrechtlicher Teilanspruch des rechtlichen
Gehors darin, in alle entscheiderheblichen Akten Einsicht nehmen zu
konnen, es sei denn, es handle sich um verwaltungsinterne Akten, die
ausschliesslich der behordeninternen Meinungsbildung dienen und denen
kein Beweischarakter zukommt.

3.3 Wie die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid und die Erst-
instanz in ihren Vernehmlassungen ausfiihren, handelt es sich bei der
Musterlosung um eine verwaltungsinterne Entscheidgrundlage. Die Mus-
terlésung dient den Experten als Korrekturhilfe und ermdglicht es ihnen,
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bei der grossen Anzahl von mitwirkenden Korrektoren eine Gleichbe-
handlung der Kandidaten sicherzustellen. Die Musterldsung ist aber kein
Bewertungsraster, welches den Experten genau vorgibt, wie viele Punkte
fiir welche Antworten zu erteilen sind. Es handelt sich vielmehr um eine
Losungsskizze des Autors der Priifungsaufgabe, welche den Experten
eine erste Orientierung iiber die erwarteten Losungen geben soll. Dieses
Vorgehen ermoglicht den Experten damit eine raschere und genauere
Meinungsbildung. Die Musterlosungen werden unter Umstinden im
Laufe der Korrekturen von den Experten anhand der wihrend der Kor-
rektur gewonnenen Erkenntnisse diskutiert und gegebenenfalls ergénzt,
was erklért, weshalb es unterschiedliche Fassungen davon geben kann.
Wie die Erstinstanz darlegt, dient die fortlaufende Anpassung der Mus-
terlosung dazu, alle Priifungsarbeiten der Kandidaten im Vergleich zu
den Losungen der anderen Kandidaten gleich zu bewerten. Die Fallstudie
wird laut Priifungsordnung von mindestens zwei Experten korrigiert, im
Fall der Beschwerdefiihrerin sind es mittlerweile vier. Gemaéss Ziff. 4.51
der Priifungsordnung und den Ausfithrungen der Erstinstanz in der Ver-
nehmlassung fasst die Priifungskommission den Entscheid {iber das Be-
stehen der Priifung gestiitzt auf die Benotungen der Experten, mit denen
sie bei Unklarheiten Riicksprache nimmt. Dies zeigt, dass der Muster-
l6sung als blosser bezichungsweise erster Korrekturhilfe eine unter-
geordnete Bedeutung zukommt, da die Experten die Fallstudien gestiitzt
auf ihren eigenen Eindruck korrigieren und sich danach bei Abweichun-
gen auf eine Note einigen. Die Praxis der Erstinstanz, solche oft nur
skizzenhafte Musterlosungen nicht herauszugeben, ist denn auch aus
Uberlegungen des Schutzes der personlichen Meinungen der Priifungs-
experten verstindlich und entspricht {iberdies den Weisungen der Vor-
instanz zur Akteneinsicht. Lediglich ausnahmsweise kann ein Anspruch
auf Herausgabe der Musterlosung bestehen. So hat das BVGer ent-
schieden, dass eine Edition der Musterlosung unter anderem dann ver-
langt werden kann, wenn in dieser gleichzeitig die Bewertung festgelegt
ist und neben der Musterldsung kein selbstindiger Bewertungsraster vor-
liegt (vgl. das in E. 3.2 zitierte Urteil des BVGer B-2207/2006 vom
23. Mirz 2007 E. 3.4 und das Urteil des BVGer B-2208/2006 vom
25. Juli 2007 E. 3.3). Diese Umstidnde sind aber vorliegend nicht gege-
ben, weshalb kein Anlass besteht, auf die Praxis, dass Musterlosungen
grundsétzlich nicht ediert werden, zuriickzukommen.

3.4  Zur Begriindung ihres Anspruchs auf Herausgabe der Musterlo-
sung bringt die Beschwerdefiihrerin zuséatzlich vor, die in einem anderen
Beschwerdeverfahren eingesetzte Instruktionsrichterin habe die Prii-
fungskommission aufgefordert, die Musterlosung oder den Bewertungs-
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raster der Fallstudie zu edieren, aus welcher beziehungsweise welchem
hervorgehe, wie viele Punkte fiir welche Teile der richtigen Losung mog-
lich gewesen seien. Darauf habe die Priifungskommission ihren Ent-
scheid in Wiedererwigung gezogen und entschieden, dass jener Be-
schwerdefiihrer die Priifung bestanden habe. Die Beschwerdefiihrerin
kann nun aber aus einer Instruktionsverfiigung in einem anderen Be-
schwerdeverfahren keinen Anspruch auf die Herausgabe der Muster-
l6sung ableiten. Die Priifungskommission hatte die Musterldsung denn
auch in jenem Fall nicht herausgegeben, weshalb der Beschwerdefiih-
rerin auch kein Nachteil gegeniiber anderen Beschwerdefiihrern erwach-
sen ist. Im hier zu beurteilenden Fall wurde der Beschwerdefiihrerin der
Bewertungsraster (sog. Punkteschema) ausgehiandigt, womit fiir sie auch
ohne Musterlosung erkennbar war, fiir welche Teilaufgaben wie viele
Punkte erzielt werden konnten. Auch in Anbetracht jener Instruktions-
verfiigung des BVGer besteht somit kein Anlass, von der stindigen Pra-
xis, nach welcher Musterlosungen als verwaltungsinterne Akten gelten
und deshalb nicht ediert werden, abzuweichen.

3.5 Das BGer hat in einem Entscheid betreffend eine schriftliche An-
waltspriifung aus dem Kanton Luzern allgemein festgehalten, dass eine
Kandidatin keinen Anspruch auf Einsicht in die Priifungsarbeiten anderer
Kandidaten habe, da aufgrund des von der Expertin ausgearbeiteten Lo-
sungsschemas und einer 2':-seitigen Beurteilung der Arbeit der Be-
schwerdefiihrerin durch die Expertin Punkt fiir Punkt ersichtlich sei, wie
die Priifungsarbeit beurteilt worden sei (vgl. BGE 121 I 225 E. 2d). Aus
jenem Verfahren einer kantonalen Anwaltspriifung, welches andere Be-
sonderheiten aufweist als das Verfahren der hoheren Fachpriifung fiir
Wirtschaftspriifer, kann die Beschwerdefiihrerin ebenfalls keinen Edi-
tionsanspruch fiir die Musterlosung ableiten.

4.  In materieller Hinsicht legt die Beschwerdefiihrerin auf den Sei-
ten 11-63 ihrer Beschwerdeschrift dar, wo ihr {iberall zusétzliche Punkte
zu erteilen seien und welche Notenskala die Priifungskommission hétte
anwenden sollen, damit sie die Priifung bestanden hitte. Zusétzlich be-
ruft sie sich auf zwei Parteigutachter, welche als Wirtschaftspriifer die
Fallstudie der Beschwerdefiihrerin beurteilt hitten.

4.1  Wie das BGer (vgl. BGE 131 1467 E. 3.1, BGE 121 1 225 E. 4b),
der BR (vgl. Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 62.62 E. 3,
VPB 56.16 E. 2.1) und die ehemaligen Rekurskommission des UVEK
(vgl. VPB 66.62 E. 4, VPB 64.122 E. 2) auferlegt sich das BVGer bei
der Uberpriifung von Examensleistungen eine gewisse Zuriickhaltung,
indem es in Fragen, die durch gerichtliche Behdrden naturgeméss schwer
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iiberpriifbar sind, nicht ohne Not von den Beurteilungen der erstinstanz-
lichen Priifungsorgane und der Experten abweicht (vgl. BVGE 2008/14
E. 3.1, BVGE 2007/6 E. 3). Der Grund dafiir liegt darin, dass der Rechts-
mittelbehdrde zumeist nicht alle massgeblichen Faktoren der Bewertung
bekannt sind und es ihr deshalb nicht moglich ist, sich ein zuverladssiges
Bild iiber die Gesamtheit der Leistungen des Beschwerdefiihrers sowie
der Leistungen der iibrigen Kandidaten zu machen. Hinzu kommt, dass
Priifungen Spezialgebiete zum Gegenstand haben, in denen die Rechts-
mittelbehorde iiber keine eigenen Fachkenntnisse verfiigt. Eine freie
Uberpriifung der Examensbewertung wiirde zudem die Gefahr von Un-
gerechtigkeiten und Ungleichheiten gegeniiber anderen Kandidaten in
sich bergen. Die Bewertung von Leistungen in Fachpriifungen wird von
den Rechtsmittelbehdrden daher nicht frei, sondern nur mit Zuriickhal-
tung tberpriift (vgl. dazu auch BGE 118 Ia 488 E. 4c, BGE 106 Ia 1
E. 3¢ mit Verweis auf Max ImBopEN/RENE RuNow, Schweizerische Ver-
waltungsrechtsprechung, Bd. I, 6. Aufl., Basel und Frankfurt am Main
1986, Nr. 66 B II a, d und V a, sowie Nr. 67 B III ¢; MARTIN AUBERT,
Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, Diss.
Bern/Stuttgart/Wien 1997, S. 107 ff. mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung und Lehre; Herserr ProTkE, Schweizerisches Schulrecht, 2. Aufl.,
Bern/Stuttgart/Wien 2003, S. 724 f.).

Nach konstanter Rechtsprechung des BVGer ist die Vorinstanz nicht
dazu verpflichtet oder berechtigt, ihr Ermessen an die Stelle der Erstins-
tanz zu setzen und quasi als Oberpriifungskommission die Bewertung
einzelner Aufgaben im Detail erneut vorzunehmen. In einem Beschwer-
deverfahren nehmen die Experten, deren Notenbewertung beanstandet
wird, vielmehr im Rahmen der Vernehmlassung der Priifungskommis-
sion Stellung. In der Regel tiberpriifen sie ihre Bewertung nochmals und
geben bekannt, ob sie eine Korrektur als 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. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass
die Stellungnahme insofern vollstindig ist, als darin die substantiierten
Riigen des Beschwerdefiihrers beantwortet werden und die Auffassung
der Experten, insbesondere soweit siec von derjenigen des Beschwerde-
filhrers abweicht, nachvollziehbar und einleuchtend ist. Die dargelegte
Zuriickhaltung gilt jedoch nur mit Bezug auf die materielle Bewertung
der Priifungsleistungen. Sind indessen die Auslegung und Anwendung
von Rechtsvorschriften streitig oder werden Verfahrensméngel im Prii-
fungsablauf geriigt, hat die Beschwerdeinstanz die erhobenen Einwénde
in freier Kognition und umfassend zu priifen, andernfalls sie eine formel-
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le Rechtsverweigerung beginge (vgl. BVGE 2008/14 E. 3.3; AuBkrr,
a.a. 0., S. 113, 138 ff.; Jouannes F. FuLba, Rechtsschutz im Priifungs-
wesen der Bundeshochschulen, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats-
und Verwaltungsrecht 1983, S. 145 ff., 156).

Weil es nicht Aufgabe einer Beschwerdebehodrde sein kann, die Priifung
gewissermassen zu wiederholen, miissen an den Beweis der behaupteten
Unangemessenheit gewisse Anforderungen gestellt werden. Die entspre-
chenden Riigen miissen 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 zuriickzuweisen oder es ist aus prozessokonomischen Uber-
legungen ein unabhingiger Sachverstindiger beizuziehen, welcher sich
in einem Gutachten zu den widerspriichlichen Beurteilungen durch die
Priifungsexperten dussert und deren unvollstindige, fehlende oder wider-
spriichliche Ausfithrungen ergénzt beziehungsweise 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 Ergebnis in keiner Weise mehr vertretbar
erscheint, sei es, weil die Priifungsorgane in ihrer Beurteilung eindeutig
zu hohe Anforderungen gestellt haben oder, ohne iibertriecbene Anfor-
derungen zu stellen, sie die Arbeit des Kandidaten offensichtlich unter-
bewertet haben. Ergeben sich solche offenkundigen und eindeutigen
Anbhaltspunkte nicht bereits aus den Akten, kann von der Rechtsmittel-
behdrde nur dann verlangt werden, dass sie auf alle die Bewertung der
Examensleistung betreffenden Riigen detailliert eingeht, wenn der Be-
schwerdefiihrer substantiierte und liberzeugende Anhaltspunkte dafiir lie-
fert, dass in der Priifung eindeutig zu hohe Anforderungen gestellt oder
seine Leistungen offensichtlich unterbewertet worden sind (vgl. VPB
61.32 E. 7.2 mit weiteren Hinweisen; Urteil des BVGer B-8409/2008
vom 28. August 2009 E. 3).

4.2  Die Frage, ob Beschwerden gegen Priifungsentscheide unter die
Garantien des fairen Gerichtsverfahrens nach Art. 6 der Konvention vom
4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (EMRK, SR 0.101) fallen, hatten das BGer und der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) zunéchst offen gelassen. In der
Folge hielt das BGer in einem unverdffentlichten Entscheid vom 10. No-
vember 1995 in Sachen A.D. gegen Commission d'examens des avocats
du canton de Genéve fest, dass der Entscheid iiber die Erteilung einer
Berufsausiibungsbewilligung eine zivilrechtliche Streitigkeit im Sinne
von Art. 6 Abs. | EMRK darstelle. Es gebe daher gewisse Griinde, diese
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Bestimmung auf Entscheide iiber das Bestehen einer Berufspriifung
anzuwenden, sofern diese Priifung eine direkte Voraussetzung fiir die Be-
rufsausiibung ist und — was in jenem Entscheid der Fall war — die Nicht-
erteilung der Anwaltsbewilligung das einzige Hindernis zur Ausiibung
des Anwaltsberufs sei. Das BGer hielt weiter fest, dass die Konventions-
rechtsprechung 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,
Serie A/101), in welchem es um die Zulassung als Wirtschaftspriifer nach
einer Rechtsidnderung ging, diese Bedenken eigens festhalte. Das BGer
liess die Frage, ob die Beschwerde unter Art. 6 Abs. | EMRK falle,
schliesslich offen, da es die Beschwerde wegen Verletzung des Gleichbe-
handlungsgebots guthiess (vgl. Auserr, a. a. O., S. 53). Inzwischen gilt
es aber als unbestritten, dass auch die erstmalige Ausiibung eines Berufs
unter den Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK fillt, ebenso wie das
Recht auf eine freiberufliche Erwerbstitigkeit als zivilrechtlich im Sinne
von Art. 6 EMRK angesehen wird. Dabei ist nicht von Bedeutung, ob die
Erwerbstitigkeit von einer Bewilligung abhéngig gemacht wird oder ob
die Berufsausiibung auch 6ffentlichrechtlichen Zwecken dienen soll, wie
dies bei Arzten oder Anwilten der Fall ist. Damit ist die Beschwerde
gegen das Nichtbestehen der Priifung fiir Wirtschaftspriifer als zivil-
rechtliche Streitigkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK anzusehen, die
— wie vorliegend der Fall — einer gerichtlichen Uberpriifung zuginglich
zu sein hat (vgl. AuBerr, a.a.O., S.54; JocHEN ABRAHAM
FroweiN/WoLrGaNG PreukerT, Europdische MenschenRechtsKonvention —
EMRK-Kommentar, 3. vollstindig neu bearbeitete Auflage, Kehl am
Rhein 2009, Rz. 11 ff. zu Art. 6 EMRK; Mark E. ViLiger, Handbuch
EMRK, 2.Aufl.,, Zirich 1999, Rz. 381; Arraur HAFLIGER/FRANK
ScHurmanN, Die Europdische Menschenrechtskonvention und die
Schweiz, 2. Aufl., Bern 1999, S. 143).

4.2.1  Zweifel an der Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. | EMRK im Be-
reich der Bewilligung einer erstmaligen Berufsausiibung bestehen somit
nicht mehr in Bezug auf die zivilrechtliche Natur des Anspruchs, sondern
allenfalls in Bezug auf die Frage, ob tatsdchlich eine Streitigkeit iiber ein
Recht vorliegt. Keine Streitigkeit iiber ein Recht liegt etwa vor, wenn es
um die Beurteilung der beruflichen Eignung im Rahmen einer Priifung
geht (vgl. BGE 131 I 467 E. 2.9; CarisTopH GRABENWARTER, Européische
Menschenrechtskonvention, 4. Aufl., Miinchen/Basel/Wien 2009, S. 330
Rz. 5 1).
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4.2.2  Mit der Bejahung der zivilrechtlichen Natur der Zulassung zu
einer erstmaligen Berufsausiibung ist aber nichts {iber die geforderte In-
tensitit einer gerichtlichen Uberpriifung von Entscheiden iiber Priifungs-
ergebnisse gesagt. Die Verfahrensgarantien geméss Art. 6 Abs. | EMRK
sind jedenfalls auch bei einer gerichtlichen Uberpriifung mit einge-
schrankter Kognition, die sich die Beschwerdeinstanz aufgrund der Na-
tur der Sache auferlegt, gewahrt (vgl. BGE 131 I 467 E. 3; Auskrr,
a. a. 0., S. 54; HAFLIGER/SCHURMANN, a. a. O., S. 144).

4.3 Aus Art. 13 EMRK lassen sich ebenfalls keine zusdtzlichen
Garantien ableiten. Das Recht auf eine wirksame Beschwerde gemdiss
Art. 13 EMRK, dessen Verletzung nur zusammen mit einer anderen Be-
stimmung der EMRK oder eines Zusatzprotokolls geriigt werden kann
(vgl. RaINER J. ScHwEIZER, in: Internationaler Kommentar zur Européi-
schen Menschenrechtskommission, Koln/Berlin/Miinchen, 4. Lieferung
Mai 2000, Art. 13 Rz. 37), umfasst das Recht auf eine Instanz, die ge-
niigend unabhingig gegeniiber der Entscheidungsinstanz ist (vgl.
SCHWEIZER, a. a. O., Rz. 64). Die Bestimmung &ffnet nicht zwingend den
Rechtsweg zu einem Gericht, sondern lediglich zu einer hinreichend un-
abhingigen Verwaltungsinstanz (vgl. Ausert, a.a. O., S.56; VILLIGER,
a.a. 0., Rz. 647 ff.). Falls Art. 13 EMRK anwendbar wire, 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, wiirde sich mit der Wirksamkeit der Beschwerde auch die
Frage nach der Uberpriifungsbefugnis der Beschwerdeinstanz stellen.
Eine umfassende Kognition der Beschwerdeinstanz lisst sich aber auch
aus Art. 13 EMRK nicht ableiten (vgl. Schuweizer, a.a.O., Art. 13
Rz. 69).

4.4  Die Beschwerdefiihrerin kann somit auch aus den Rechtsschutz-
garantien der EMRK keine vollstindige und umfassende Priifungspflicht
der Beschwerdeinstanz herleiten. Nichts anderes ergibt sich auch aus
dem Internationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber biirgerliche und
politische Rechte (SR 0.103.2; vgl. Warter KALIN/GiorGIo MALIN-
vERNI/MANFRED Nowak, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte,
2. Aufl., Basel/Frankfurt am Main 1997, S. 184 ff.) Damit bleibt es
dabei, dass das BVGer im Rahmen der Riigen die Angemessenheit des
angefochtenen Entscheids lediglich mit Zuriickhaltung, die Auslegung
und Anwendung von Rechtsvorschriften und Verfahrensmingel im
Priifungsablauf hingegen mit uneingeschrénkter Kognition tiberpriift.

5.  Die Beschwerdefiihrerin listet die bereits vorgebrachten Riigen im
vorliegenden Beschwerdeverfahren erneut auf, ohne sich mit den Er-
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wigungen des angefochtenen Entscheids und den dort wiedergegebenen
Expertenaussagen auseinanderzusetzen. Sie kommt damit ihrer Riige-
und Substantiierungspflicht nicht nach, da sie keine iiberzeugenden An-
haltspunkte dafiir liefert, dass in der Priifung eindeutig zu hohe Anforde-
rungen gestellt oder ihre Leistungen offensichtlich unterbewertet worden
wiren (vgl. E. 4.1). Entgegen den erhobenen Vorwiirfen, welche allesamt
die Unangemessenheit der Korrekturen betreffen, haben die Experten
bereits im vorinstanzlichen Verfahren in Bezug auf jede der geforderten
Punkteerhohungen dargelegt, weshalb sie an ihren Korrekturen und am
Priifungsergebnis festhalten. Die Erstinstanz kommt in ihren Vernehm-
lassungen im vorinstanzlichen Verfahren und im vorliegenden Beschwer-
deverfahren aufgrund der drei durchgefiihrten Nachkorrekturen zum
iibereinstimmenden Ergebnis, dass die Fallstudie mit der Note 3 zu
bewerten sei und der Beschwerdefiihrerin weiterhin 10,5 Punkte fiir das
Erlangen der Note 3,5 fehlen wiirden. Diese Note wird ebenfalls durch
die Nachkorrektur des Experten R. bestitigt, welche dieser anlédsslich des
Beschwerdeverfahrens vor dem BVGer im Auftrag der Priifungskom-
mission durchgefiihrt hat. In seiner Stellungnahme vom 27. November
2008 hat er die Einwendungen der Beschwerdefiihrerin nochmals im
Einzelnen gepriift (...) und ist zum Ergebnis gekommen, dass der Be-
schwerdefiihrerin 6 zusdtzliche Punkte erteilt werden kénnen, welche
aber keine Auswirkungen auf die erteilte Note hitten. Auf seine Ausfiih-
rungen kann verwiesen werden, da sie iiberzeugend und nachvollziehbar
sind und jedenfalls keine Anhaltspunkte dafiir liefern, dass die Leistun-
gen der Beschwerdefiihrerin von der Priifungskommission offensichtlich
unterbewertet worden sind.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Priifungskommission, abgesehen
von einer unbedeutenden Unklarheit betreffend die Punkteerteilung in
Aufgabe 2.1, welche im Verfahren vor dem BVGer berichtigt worden ist,
aber keine Auswirkungen auf die erteilte Note hat, zu den Antrdgen der
Beschwerdefiihrerin mit Bezug auf die beantragte Erhohung der Punkt-
zahl ausfiihrlich und umfassend Stellung genommen hat. Thre schrift-
lichen Ausfiihrungen zeigen widerspruchslos auf, dass die Fallstudie
vollstandig korrigiert und von den verschiedenen Experten in gleicher
Weise und mit {ibereinstimmendem Ergebnis bewertet worden ist. Auf-
grund dieser klaren Umstinde kommt das BVGer zum Schluss, dass die
Priifungskommission ihr Ermessen korrekt ausgeiibt hat. Es besteht
deshalb kein Grund, die Angelegenheit zur Neubeurteilung zuriickzu-
weisen oder einen weiteren Experten mit der Uberpriifung der Bewer-
tung zu beauftragen, wie dies die Beschwerdefiihrerin beantragt.
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5.1 Die Beschwerdefiihrerin bringt gegen die Bewertung ihrer Fall-
studie weiter vor, sie hitte die Priifung bestanden, wenn eine lineare
Notenskala angewendet worden wire. Dazu hélt die Prifungskommis-
sion fest, das Priifungsreglement gehe davon aus, dass fiir das Bestehen
der Priifung eine geniigende Leistung, das heisst 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 iiber der Note
4 Schritte von jeweils 15 Punkten pro halbe Note vor. Diese Skala sei
von der Priifungskommission in der Absicht gewdhlt worden, einerseits
den sehr guten Kandidaten — die mehr als eine geniigende Leistung vor-
weisen — leichter das Erreichen der Note 6 zu erméglichen, und anderer-
seits den nur knapp ungeniigenden 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 Noten-
punkten unter der Note 4 bei geniigenden Leistungen in den anderen
beiden Féachern die Priifung zu bestehen (vgl. Ziff. 7.11 Priifungsordnung
...). Daraus kdnne aber keine Willkiir abgeleitet werden. Die Beschwer-
defiihrerin habe weniger als die fiir die Note 4 erforderlichen 225 Punkte
erzielt, weshalb ihr eine lineare Skala mit 20 Punkten iiber der Note 4
keinen Vorteil gebracht hétte. Demgegeniiber hétte ihr eine Notenskala
mit einer hoheren erforderlichen Punktzahl fiir die geniigende Note 4
und dafiir nur 15 erforderlichen Punkten pro halbe Note unter der Note 4
anstatt der Note 3 die Note 2,5 eingetragen. Die von der Beschwerde-
fiihrerin vorgeschlagenen Berechnungen mit einer linearen Skala mit
285 Punkten fiir die Note 6 seien abstrus und nicht weiter zu kommen-
tieren.

5.2  Zu diesen Vorbringen der Beschwerdefiihrerin ist zunichst fest-
zustellen, dass es Aufgabe der Priifungskommission ist, die Notenskala
festzulegen. Die Anwendung einer geknickten Notenskala ist vertretbar
und angemessen, solange sie rechtsgleich angewandt wird. Demgegen-
iiber vermogen die Berechnungen und Darstellungen der Beschwerde-
fiihrerin nicht nachzuweisen, dass die Priifungskommission eine Noten-
skala gewédhlt habe, die nur den guten, nicht aber den schlechteren
Leistungen der Kandidaten gebiihrend Rechnung getragen habe. Thre
Riige ist daher unbegriindet.

5.3  Ebenso wie die Priifungsexperten hat auch die Priifungskommis-
sion ihren Entscheid gestiitzt auf die Priifungsordnung und das Priifungs-
ergebnis korrekt getroffen. Wie bereits von der Vorinstanz festgestellt,
vermogen an dieser Wiirdigung auch die von der Beschwerdefiihrerin ins
Recht gelegten Parteigutachten nichts zu dndern. Auf die von ihr be-
auftragten Experten kann schon deshalb nicht abgestellt werden, weil
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diese selber als Kandidaten an der Priifungssession 2006 teilgenommen
haben und ihnen im Gegensatz zu den von der Priifungskommission ein-
gesetzten Experten die notwendige Korrekturerfahrung sowie — als ehe-
maliger Arbeitskollege beziehungsweise Kommilitone der Beschwer-
defiihrerin — die erforderliche Unabhéngigkeit fehlen.

6. Die Beschwerdefiihrerin bringt gegen den angefochtenen Entscheid
schliesslich vor, es sei die von der fritheren REKO/EVD entwickelte
Grenzfallregelung nicht angewendet worden, welche ebenfalls dazu fiih-
ren wiirde, dass sie die Priifung bestanden hitte. Sie beruft sich dabei auf
die Praxis der REKO/EVD, namentlich auf die Beschwerdeentscheide
Nr. 94/4K-003 vom 9. Mérz 1994 (verdffentlicht 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. Mérz 2005.

6.1 Gemiss der Vernehmlassung der Priifungskommission vom
15. Dezember 2008 fehlen der Beschwerdefiihrerin 10,5 Punkte fiir das
Erreichen der Note 3,5 in der Fallstudie. Bereits aufgrund dieses Ergeb-
nisses kann die Situation der Beschwerdefiihrerin nicht als Grenzfall im
Sinne der Praxis der Priifungskommission angesehen werden, da ein sol-
cher lediglich bei Fehlen von maximal fiinf Punkten in Betracht kommt
und somit — wie von der Priifungskommission in ihrer Vernehmlassung
festgehalten — im vorliegenden Fall klar abzulehnen ist.

6.2 Im Folgenden ist zu priifen, wie es sich mit der von der Be-
schwerdefiihrerin angerufenen Praxis der REKO/EVD zur Beurteilung
von Grenzféllen verhilt.

6.2.1  In ihrem Entscheid vom 9. Médrz 1994 (vgl. VPB 59.77) hat die
friithere REKO/EVD die Beschwerde gegen eine zum dritten Mal nicht
bestandene eidgendssische Berufspriifung fiir Buchhalter gutgeheissen.
Angesichts der im Beschwerdeverfahren aufgrund einer Notenanhebung
sowie eines falsch ermittelten Punkteresultats veranderten Situation wies
sie die Priifungskommission an, entsprechend dem Priifungsreglement
erneut zusammenzutreten, die Examinatoren anzuh6ren und einen neuen
Entscheid zu fillen. Die REKO/EVD stiitzte ihren Entscheid insbeson-
dere darauf, dass die Priifungskommission wihrend des Instruktionsver-
fahrens die Note fiir das Fach Rechnungswesen schriftlich von 3,5 auf 4
angehoben hatte und der Fachvorstand des Fachs Steuern in der schrift-
lichen Vernehmlassung zur Beschwerde zusétzlich ausgefiihrt hatte, auf-
grund eines Additionsfehlers habe der Beschwerdefiihrer zu wenig
Punkte erhalten. Die korrigierte Gesamtpunktzahl reiche zwar nicht fiir
die Note 4, doch er wiirde sich nicht dagegen wehren, wenn die Prii-
fungskommission von sich aus die Note auf 4,0 anheben wiirde, sofern
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dies dem Kandidaten zum erfolgreichen Bestehen der Priifung verhelfen
wiirde. Aus dieser neuen und besonderen Situation schloss die
REKO/EVD, dass es sich dabei um einen Grenzfall handle und die Prii-
fungskommission deshalb aufgrund der verdnderten Verhéltnisse gemaiss
den Bestimmungen des Priifungsreglements verpflichtet gewesen wire,
noch einmal zusammenzutreten und aufgrund des neuen Sachverhalts
neu zu entscheiden. Die REKO/EVD hielt in ihren Entscheiderwiagungen
ebenfalls fest, dass die Priifungskommission aufgrund eines solchen
Grenzfalls mit besonderer Sorgfalt iiber das Gesamtergebnis hétte
entscheiden miissen. Aufgrund dieser besonderen Fallkonstellation stellte
sie bei der Priifungskommission eine rechtsverletzende Ermessensaus-
iibung fest, hob den angefochtenen Entscheid auf und wies die Angele-
genheit zur Neubeurteilung an die Erstinstanz zuriick. Aus der Entscheid-
begriindung geht zudem hervor, dass die Beschwerdeinstanz der
Priifungskommission deren Ermessensspielraum und dessen korrekte
Ausiibung aufzeigte, dieses Ermessen aber nicht anstelle der Erstinstanz
ausiibte. Aus diesem Entscheid kann die Beschwerdefiihrerin somit
nichts zu ihren Gunsten ableiten, da die Priifungskommission im vor-
liegend zu beurteilenden Fall ihr Ermessen korrekt ausgetibt hat.

6.2.2 In der Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung hat die
REKO/EVD eine subsididre Grenzfallpraxis entwickelt, welche in den
Féllen zur Anwendung kam, in denen die Priifungskommission keine
eigene Grenzfallregelung kannte. Die REKO/EVD hat diese Praxis dann
angewandt, wenn ein knappes Ergebnis vorlag und im Verlaufe des
Beschwerdeverfahrens zuséitzliche Punkte erteilt worden waren (vgl. u. a.
unverdffentlichter Entscheid der REKO/EVD JC/2003-1 vom 27. Okto-
ber 2004 E. 7.2). Als knapp galt ein Ergebnis, wenn der Kandidat oder
die Kandidatin die Priifung mit der Aufrundung um hdchstens 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 ndchsthoheren Notenwert liegen (vgl. unverdffentlichter
Entscheid der REKO/EVD 00/HB-003 vom 10. April 2000 E. 3.2.1 mit
weiteren Hinweisen). Dabei hatte die REKO/EVD in ihrer Praxis das
Fehlen von 0,0625, 0,09 beziehungsweise 0,15 Noteneinheiten zum Er-
reichen der mathematischen Rundungsgrenze fiir die nichsthohere Note
als Grenzfall angenommen (vgl. Entscheid der REKO/EVD HB/2004-6
vom 22. Mirz 2005 E. 4.1 mit weiteren Hinweisen).

6.2.3 Mit dieser Weiterentwicklung der Rechtsprechung ist die
REKO/EVD zunehmend vom urspriinglichen Entscheid (vgl. E. 6.1),
welcher die Riickweisung der Angelegenheit an die Priifungskommission
und eine Neubeurteilung durch diese vorsah, abgewichen. Diese Recht-
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sprechung zu sogenannten Grenzféllen konnte bei den betroffenen Prii-
fungskandidaten eine Rechtsunsicherheit bewirken, weil fiir diese unklar
ist, welche knappen Priifungsleistungen von den Beschwerdeinstanzen —
bei Fehlen einer eigenen Regelung der Priifungskommission — als Grenz-
fille angesehen werden und ob sie dadurch allenfalls die Priifung be-
stehen wiirden.

6.2.4  Aufgrund der aufgezeigten notwendigen Zuriickhaltung, die
sich die Beschwerdeinstanz bei der Uberpriifung von Priifungsergeb-
nissen aufzuerlegen hat, kann an dieser, mit dem in E. 6.1 dargelegten
ersten Entscheid nicht in Einklang stehenden, spiteren Praxis der
REKO/EVD nicht festgehalten werden. Die Verantwortung der Prii-
fungskommission gemaiss Priifungsordnung, nimlich sicherzustellen,
dass nur fahige und in der Priifung erfolgreiche Kandidatinnen und Kan-
didaten den Titel eines diplomierten Wirtschaftspriifers beziechungsweise
einer diplomierten Wirtschaftspriiferin erlangen, kann die Beschwerde-
instanz nicht anstelle der Erstinstanz iibernehmen, da sie im Gegensatz
zur Priifungskommission nicht iiber die fiir eine faire Leistungsbeur-
teilung notwendigen Sach- und Fachkenntnisse verfiigt. Sie kann auch
keine Niveaukontrolle ausiiben, da sie die ungeniigenden Leistungen der
Beschwerdefiihrer 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
iiber das ganze Leistungsspektrum ermdglicht es der Priifungskommis-
sion, ihr Ermessen sachgerecht auszuiiben und auch in Zweifels- be-
ziehungsweise Grenzfillen zu einem dem Fall angemessenen und iiber-
zeugenden Ergebnis iiber das Bestehen oder Nichtbestehen der Priifung
zu kommen.

6.3  Die Beschwerdefiihrerin kann somit auch aus der spiteren Recht-
sprechung der REKO/EVD zur sogenannten subsididren Grenzfallrege-
lung nichts ableiten, was zu einer Neubeurteilung ihrer Priifungsleistung
fithren wiirde.

Damit ist die Beschwerde abzuweisen.
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