18.002 Leistungsbewertung

Entscheid der Beschwerdekommission vom 22. August 2018

- Die Dozentin hat ihr Ermessen weder Uber- oder unterschritten noch missbraucht,
wenn sie die Gesamtpunktezahl reduziert.

- Gemass Studienordnung darf eine nicht bestandene Prifung einmal wiederholt wer-
den. Fur den Fall, dass das Modul nicht mehr angeboten wird, ist die Wiederholung
ohne Besuch der Lehrveranstaltung moglich.

- Voraussetzung der unentgeltlichen Rechtspflege ist neben der Bedurftigkeit, dass
das Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur Wahrung der
Rechte notwendig ist, hat die Person ausserdem Anspruch auf einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand.

Il. Erwagungen
Materielles

1. Gemass § 33 Abs. 5 des Staatsvertrags FHNW kénnen mit der Beschwerde alle Mangel
des Verfahrens und der angefochtenen Verfligung geltend gemacht werden. Bei Beschwerden
gegen Prifungsentscheide ist die Rige der Unangemessenheit der Bewertung jedoch ausge-
schlossen (vgl. auch § 14 Abs. 4 der Rahmenordnung flur die Studiengange der Fachhoch-
schule Nordwestschweiz vom 2. Februar 2015). Die Uberpriifung beschrénkt sich auf die Fra-
gen, ob sich die Prifungsbehdrde von sachfremden Erwagungen hat leiten lassen oder ob
Anhaltspunkte einer krassen Fehleinschatzung vorliegen, so dass sich die Leistungsbewer-
tung nicht mehr auf das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit abstitzen kann (BGE 136 1 237
E. 5.4.1). Eine volle Rechtskontrolle rechtfertigt sich insofern in erster Linie fir allfallige
formelle Fehler. Bei der inhaltlichen Bewertung einer wissenschaftlichen Arbeit bestehen hin-
gegen regelmassig Beurteilungsspielrdume, die es zwangslaufig mit sich bringen, dass diesel-
be Arbeit verschiedenen Einschatzungen auch von Fachleuten unterliegen kénnen. Gerichts-
behdérden dirfen sich insoweit Zurlickhaltung auferlegen, solange es keine Hinweise auf
krasse Fehleinschatzungen gibt. Diese eingeschrankte Uberpriifungsbefugnis wird dadurch
begriindet, dass die Verantwortung flr eine korrekte Beurteilung in erster Linie bei den Pri-
fungsexpertinnen und -experten sowie der Schulleitung liegt. Deren Entscheid ist ein auf
besonderer Sachkenntnis beruhendes Urteil, welche der Kontrolle durch eine Rechtsmit-
telinstanz nur beschrankt zuganglich ist.

2.

Die Frage war mit 15 Punkten bewertet (Prifungsfragen 5d, 5e, Beschwerde Ziff. 7). Die Be-
schwerdeflhrerin rlgt, indem die Dozentin entgegen ihren Aussagen gegenulber den Studie-
renden das Thema Schatzverfahren zum Prifungsinhalt gemacht habe, sei sie in Willkir ver-
fallen. Andere Studierende hatten die Fragen beantwortet, was eine Ungleichheit bewirke, weil
diese dort noch Punkte sammeln konnten. Man hatte die Frage deshalb ganz streichen sollen.



Fraglich ist, ob die von der Dozentin selbst vertretene Notwendigkeit, die Punkteskala nach-
traglich herabzusetzen, weil einige Studierende zu tief abgeschnitten haben, eine zulassige
Korrektur, einen einfachen Ermessensfehler, d.h. die unrichtige oder unzweckmassige Hand-
habung des Ermessens oder einen qualifizierten Ermessensfehler (Ermessensiberschreitung,
-unterschreitung oder -missbrauch) darstellt (vgl. BGer 2P.211/2004 vom 8. September 2004
E. 4.1). Die Prufungsleitung darf nicht beliebig entscheiden, sondern hat das ihr eingerdumte
weite Ermessen vielmehr pflichtgemass auszutuben (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allg. Ver-
waltungsrecht, 4. Auflage, Bern 2014, S 26 N 11 ff.).

Von Ermessensuberschreitung wird gesprochen, wenn die Behérde Ermessen ausubt, obwohl
der anzuwendende Rechtssatz kein Ermessen einrdumt. Ermessensunterschreitung liegt vor,
wenn eine Rechtsnorm eine Ermessensaustibung zuldsst, die Behorde aber ganz oder teil-
weise darauf verzichtet. Ermessensmissbrauch wird angenommen, wenn zwar die Vorausset-
zungen und Schranken des Ermessensrahmens beachtet werden, jedoch unangemessene
Gesichtspunkte bei der Entscheidung miteinbezogen werden und die Ermessensausiibung so-
mit willktrlich und rechtsungleich ist. Unangemessenheit im Sinne eines einfachen Ermes-
sensfehlers wird von der Beschwerdekommission nicht gepriift (vgl. oben Materielles E. 1).
Hingegen liegt Willklr vor, wenn ein Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen
Situation im klaren Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz
krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (statt vieler:
BGE 140 Ill 167 E. 2.1 S. 169). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird ein Ent-
scheid nur aufgehoben, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern auch das Ergebnis unhalt-
bar ist. Hingegen gendgt fur eine Aufhebung eines Entscheides nicht, dass eine andere Lo-
sung ebenfalls vertretbar ware oder gar zutreffender erscheint (BCE 138 1 305 E. 4.3 S. 319).

In einem Entscheid der Rekurskommission der Universitat Bern vom 17. April 2002 wurde
ausgefiuhrt, dass die Anhebung der Noten in besonders schlecht ausgefallenen Prifungen zu-
lassig sei, um die rechtsgleiche Behandlung mit friiheren Prifungen und einer anderen Pri-
fungsordnung anzugleichen. Das Ziel musste sein, Ungleichheiten auszugleichen, insofern lag
keine Willkir vor. Das Entgegenkommen glich die Voraussetzungen fiir alle an (a.M. Entscheid
der Rekurskommission der Universitat St. Gallen vom 22.6.2009, Nr. 15/2009).

Das Schatzverfahren war Teil der Lernziele und damit eindeutig Prifungsstoff. Dem méglichen
Missverstandnis wurde Rechnung getragen, indem die Punktezahl reduziert wurde. Damit hat
die Dozentin, ihr Ermessen weder Uber- oder unterschritten noch missbraucht, vielmehr lag
die Reduktion der Gesamtpunktezahl in ihrem Ermessen als Prufungsverantwortliche. Der Ent-
scheid der Dozentin ist jedenfalls nicht offensichtlich unhaltbar bzw. stellt keine Willkir dar.
Denn der Entscheid wird von der Dozentin damit begriindet, dass viele Studierende in der
Prifung mit dem Thema Schwierigkeiten hatten. Er ist damit sachlich begriindet. Auch die
Rechtsgleichheit ist nicht verletzt, da alle Repetenten gleich behandelt wurden. Im Ubrigen
profitierte die Beschwerdefiihrerin von der milderen Bewertung, weshalb ihre Beschwer be-
zuglich dieser Rige zumindest fraglich ist.

2.3 Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, dass der Kurs __ dem veranderten Curriculum ent-
sprechend im Herbstsemester K nicht mehr durchgeflihrt wurde. Die Studierenden hatten



nicht nur das Recht, die Prifung zu wiederholen, sondern vielmehr, dass ihnen eine Wieder-
holung unter Wahrung rechtsgleicher Bedingungen angeboten werde. Denn die Studierenden
hatten einen Wechsel des Curriculums nicht zu verantworten.

Gemass § 21 Abs. 12 StuPo HSW FHNW darf eine nicht bestandene Priifung einmal wieder-
holt werden. Fir den Fall, dass das Modul nicht mehr angeboten wird, ist die Wiederholung
ohne Besuch der Lehrveranstaltung méglich. Die Anderung des Curriculums wurde den Stu-
dierenden ein halbes Jahr vor der Umsetzung bekanntgegeben (vgl. E-Mail vom 13. Septem-
ber 2017, Beilage 6 Duplik), d.h. die FHNW hat rechtzeitig informiert. Der Lerninhalt wurde
nicht geandert, auch die Unterrichtsunterlagen standen zur Verfigung. Die Beschwerdeflhre-
rin hat die Gelegenheit erhalten, wie in der StuPo vorgesehen, die Prifung nach dem alten
Curriculum zu wiederholen. Einen Anspruch auf einen zweiten Kontaktunterricht gibt es nicht.
Im Ubrigen haben fiir alle Repetenten die gleichen Voraussetzungen gegolten. Zudem ist in
der StuPo HSW FHNW das Vorgehen bei Prifungswiederholungen geregelt und gilt fur alle
Studierenden. Damit ist keine Verletzung der Rechtsgleichheit ersichtlich.

2.4 Weiter bringt die Beschwerdeflihrerin vor, dass sie im Rahmen des Unterrichts der ersten
Prifung Bonuspunkte habe sammeln kdnnen, die ihr an ihre erste Prifung angerechnet wor-
den seien. Dieselbe Mdglichkeit habe sie bei ihrer Wiederholungsprifung nicht gehabt. Auch
seien ihr die im Lehrgang erworbenen Bonuspunkte nicht angerechnet worden. Hingegen
kénnten Repetenten eines Moduls, das weiterhin angeboten werde, nach der Praxis der FHNW
im laufenden Semester Bonuspunkte durch Selbststudium erzielen, die ihnen auf die Wieder-
holungsprufung angerechnet wirden.

Die FHNW flihrt aus, die Dozenten kdénnten im freien Ermessen Bonuspunkte verteilen, sie
wurden in der Prifung zu max. 10% angerechnet und seien nicht nétig fur die maximale Punkt-
zahl. Bonuspunkte seien nur im Semester, in welchem sie erworben wirden, fir die Modul-
schlussprifung einlésbar (vgl. Stellungnahme FHNW S. 3).

In der StuPo der HSW FHNW gibt es keine Bestimmung zu den Bonuspunkten. Der Beschwer-
deflhrerin wurden die von ihr erlangten Bonuspunkte an die erste Prifung im Sommer K__
angerechnet und damit verwirkt. Im Merkblatt fir Repetenten ,___ " vom 22. September 2017
steht hierzu, dass Bonuspunkte aus friiheren Kursen nicht angerechnet werden (Beilage 5
bzw. 7). In der E-Mail des Studiengangsleiters Prof. A, vom M____ wird klar festgehalten,
dass keine Bonuspunkte mehr erworben werden kdnnen, wenn der Unterricht wegen des
Wechsels nicht mehr angeboten wird. Dies wussten die Studierenden. Zudem wurden alle Re-
petenten gleich behandelt, d.h. die Beschwerdefiihrerin wurde nicht rechtsungleich behandelt.
Dass andere Studiengange die Méglichkeit hatten, flhrt nicht zu einer Ungleichbehandlung,
da nach der Rechtsgleichheitsformel Gleiches ist nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und
Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln (vgl. Art. 8 Bundesver-
fassung [BV, SR 101]) keine Rechtsverletzung vorliegt. Denn die Ungleichheit liegt darin, dass
in anderen Fachern offensichtlich keine Anderung des Curriculums vorgenommen bzw. die
Lehrveranstaltung wiederholt wurde. Die Vergabe von Bonuspunkten liegt mangels Anspruch
in der StuPo bei den Dozierenden. Auch ohne Bonuspunkte konnte die Note 6 erreicht werden.
Willkir ist darin jedenfalls nicht ersichtlich.
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2.5 Die Beschwerdefihrerin rtgt weiter, dass die Nachkorrektur der Prifung bei ihr eine Ge-
samtpunktzahl von 33 statt wie vorher 35 ergeben habe und damit willkurlich sowie unsachlich
sei. Es sei ihr auch nicht klar, wie sich das Total der erzielten Punkte zusammensetze. Die
Dozentin flhrt dazu aus, dass sie sehr sorgfaltig bei allen Prifungen die Punkte der ersten
Korrekturrunde nochmals einer kritischen Prifung sowie einem Quervergleich unterzogen
habe. Dabei habe sie an einigen Stellen Anpassungen nach oben und nach unten vornehmen
mussen. In der Replik wurde nochmals moniert, es fehle immer noch eine sachliche Begrun-
dung fir die Nachkorrektur.

Es bleibt damit unklar, ob die Beschwerdefiihrerin riigt, die Punkte seien nicht richtig zusam-
mengezahlt, die Punkte seien nicht richtig vergeben oder gewichtet worden. In der Beschwerde
macht sie weiter geltend, die Dozentin wirde nicht im Einzelnen darlegen, wie sich das Total
der erzielten Punkte in der ersten Korrekturrunde zusammensetze und wieso in einer zweiten
Runde das Total auf 33 Punkte festgelegt wurde. Sie vermisse eine inhaltliche Stellungnahme,
rugt aber nicht, dass die Berechnung kalkulatorisch falsch sei. Indem die Dozentin die Nach-
korrektur sachlich begriindet, liegt keine Willkiir oder kein Verfahrensfehler vor. Nach dem RU-
geprinzip hatte die Beschwerdeflihrerin darzulegen gehabt, was sie der Beschwerdegegnerin
ansonsten vorwirft, damit dies beurteilt werden kann. Solche Riigen hat die Beschwerdeflihre-
rin nicht substanziiert dargelegt. Werden die Punkte zusammengerechnet, ergeben sich die
33 Punkte. Die Dozentin hat nicht zu begrinden, weshalb jemand besteht. Die Berechnung
der 33 Punkte muss einzig nachvollziehbar sein. Dies ist vorliegend der Fall. Somit liegt keine
Willkir vor, selbst wenn die Rlge substanziiert gewesen ware. Nicht geltend macht die Be-
schwerdeflhrerin, dass der Quervergleich nicht rechtsgleich durchgefihrt wurde. Auch mit der
sachlichen Begriindung setzt sie sich nicht auseinander. Vielmehr sollte die Nachkorrektur der
einheitlichen bzw. rechtsgleichen Bewertung dienen und ist somit weder sachfremd noch will-
kurlich. Im Weiteren wurden alle Repetenten gleichbehandelt.

2.6 Nach dem Rugeprinzip ist der Sachverhalt in dem Umfang zu beurteilen, in dem die Par-
teien dies in ihren Begehren verlangen. Wenn die Beschwerdefiihrerin ausflihrt, Fragen seien
unklar gestellt worden oder seien unverstandlich, wird sinngemass Unangemessenheit gertgt.
Diese wird von der Beschwerdekommission nicht pruft. Auch auf die Riige, die Dozentin habe
eine Fragestunde abgelehnt, wird mangels Substanziierung nicht weiter eingegangen.

3.

4.
4.1 Die Beschwerdefiihrerin hat Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege gestellt und entspre-
chende Unterlagen eingereicht.

Nach Art. 29 Abs. 3 BV hat jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt, An-
spruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint.
Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf unentgelt-
lichen Rechtsbeistand. Eine Person ist bedurftig, wenn sie nicht in der Lage ist, fur die Pro-
zesskosten aufzukommen, ohne dass sie Mittel beanspruchen musste, die zur Deckung des
Grundbedarfs fir sie und ihre Familie notwendig sind (BGE 124 1 1 E. 2a S. 2; BGE 120 la
179 E. 3a S. 181, je mit Hinweisen).



Mit ihrer Beschwerde dringt die Beschwerdefiihrerin nicht durch. Sie kann aber nicht als aus-
sichtslos bezeichnet werden, da zumindest fur juristische Laien die Rechtslage nicht auf den
ersten Blick klar war. Fraglich ist jedoch, ob es notwendig war, dafiir einen Rechtsanwalt bei-
zuziehen oder zumindest geboten (BGE 129 1 129 E. 2.3.1 S. 135, 128 1 225 E. 2.5.3 S. 236
mit Hinweis). Zur Beantwortung der letztgenannten Voraussetzung wird einerseits auf die
Schwierigkeit der Rechtsfrage und die Tragweite des Rechtsstreits fiir die betroffene Person,
andererseits auf die Personlichkeit, namentlich die Fahigkeit, sich in einem Verfahren zu Recht
zu finden, abgestellt (BGer 8C_139/2011 vom 29. Juli 2011, E. 6.1; GEISER, in: Basler Kom-
mentar, Bundesgerichtsgesetz, 2. Auflage 2011, Art. 64 BGG N 32). Vorliegend mag der Ein-
griff fir die Beschwerdefuhrerin ,relativ" schwer sein. Es liegen jedoch keine allzu komplexen
Rechtsfragen vor. Ausserdem hat die Vorinstanz in ihrem Einspracheentscheid die Grundla-
gen ausfihrlich dargelegt. Im Ubrigen ist der Sachverhalt tibersichtlich und es sind auch keine
Hinweise vorhanden, dass in der Person der Beschwerdefiihrerin Hindernisse flr eine selb-
standige Beschwerde vorliegen wirden. Die Notwendigkeit des Beizuges eines Rechtsanwalts
bleibt damit fraglich, kann jedoch offen gelassen werden.

Zu prifen bleibt, ob Bedurftigkeit vorliegt. Die Beschwerdeflihrerin lebt bei ihren Eltern. Diese
haben fur ihre Ausbildung aufzukommen, wozu auch Prozesskosten gehdren (vgl. BGE 127 1
202 E. 3b S. 205). Die Eltern besitzen eine Liegenschaft, die nicht mehr hoch hypothekarisiert
ist und einen Steuerwert (abzliglich der Hypothekarschulden) von mindestens CHF U .—
netto aufweist. Zudem verfligen sie Uber knapp CHF V__.— Vermogen. Die Beschwerde-
fUhrerin verfugt nach eigenen Angaben monatlich Gber Einnahmen von ca. CHFW_ . — mit
Stipendien (CHF X__ .—), Arbeit (CHF Y___ .—), Unterstitzung durch Dritte (CHF
Z___.—;siehe Gesuch, Aktenbeilage 3). Der Grundbetrag ist nicht um 25% zu erhéhen, wenn
sie zuhause gewissermassen in einer Wohngemeinschaft lebt. Gemass den Erwagungen liegt
damit keine prozessuale Bedurftigkeit vor.

Daraus folgt, dass der Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege abzuweisen ist.



