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PRUFUNGSRECHT AUS ANWALTLICHER SICHT

A. Die Ruge- und Mitwirkungspflichten des Priflings

I. Die aktuelle Rechtsprechung

1. Befangenheit

Der Kollege Dr. Birnbaum hat in einem Aufsatz im Fruhjahr 2006 die Rechtspre-
chung zur Rige- und Mitwirkungspflicht des Priiflings ausfuhrlich dargestellt'. Wir
haben diese Rechtsprechung bereits mehrfach kritisiert und als ,uberzogen“ be-
zeichnet’. Die Rechtsprechung halt jedoch voéllig ungeriihrt an den strengen Anforde-
rungen zur Unverziglichkeit der Rige- und Mitwirkungspflicht eines Prflings fest. So
wird einem Prifling sogar zugemutet, dass er auch zu Beginn oder wahrend einer
mindlichen Prifung die Befangenheit des Prifers oder die Falschbesetzung der Pri-

fungskommission rigt®.

Insoweit ist selbst ein Rechtsanwalt in einer mundlichen Verhandlung haufig tberfor-
dert auf der Stelle zu entscheiden, ob er den Richter als befangen ablehnen soll oder
nicht. Hierbei gesteht die Rechtsprechung dem Rechtsanwalt zu, dass er — bevor er
weiterverhandelt und einen Antrag stellt — das Recht hat, die mindliche Verhandlung
unterbrechen zu lassen und gegebenenfalls mit seinem Mandanten die Vor- und
Nachteile einer Befangenheitsriige zu erdrtern®. Von einem Priifling wird indessen
erwartet, dass er eine etwaige Befangenheitsriige spontan erhebt und — im Fall einer
Ablehnung - atmospharische Stérungen in der mundlichen Prifung billigend in Kauf
nimmt. Geradezu absurd ist die Argumentation, dass bei Besorgnis der Befangenheit
oder einer falschen Besetzung der Prifungskommission der bzw. die Prifer aufgrund
der Rluge des Priflings ausgewechselt werden kdnnen. Derartiges ist bei einer
mindlichen Priufung regelméliig nicht der Fall. Gegebenenfalls musste vielmehr die
Prifung ohne den Prufling fortgesetzt werden oder der ganze Prifungstermin wirde

platzen. Dies ist ein fur den Prufling kaum lésbarer Entscheidungskonflikt.

' Birnbaum, NVwZ 2006, 286 ff.

> Z7B. Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 67 ff. sowie Zimmerling, WissR 2002,
151 ff.

® So beispielhaft VG Giel3en, Urt. v. 15.11.2007 — 5 E 1521/07 — (n.v.); VG Stuttgart, Urt. v.
19.12.2007 - 18 K 3936/07 — (n.v.).



2. Rucktritt

Die Praxis der Prufungsamter zur Unverziglichkeit eines Rucktritts ist haufig — im
Vergleich zur Rechtsprechung — sehr grof3ziigig. So ist es vielfach ausreichend, dass
bei einem nachtraglichen Rucktritt von der Prifung das notwendige arztliche Attest
.binnen einer Woche nach Genesung* vorgelegt wird. Die Rechtsprechung hat inso-
weit erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken®.

Zur Frage der Unverziglichkeit des Rucktritts hat der BayVGH?® Folgendes entschie-
den:

.Das erstinstanzliche Urteil geht zu Recht davon aus, dass an die Unver-
zuglichkeit der Geltendmachung einer krankheitsbedingten Prifungsunfah-
gikeit ein strenger Mal3stab anzulegen ist. Es ist Sache des Priflings, sich
dariiber Klarheit zu verschaffen, ob seine Leistungsfahigkeit durch auf3er-
gewohnliche Umsténde, insbesondere durch Krankheit, erheblich beein-
trachtigt ist, und bejahendenfalls daraus unverztiglich die in der jeweiligen
Prifungsordnung vorgesehene Konsequenzen zu ziehen, und zwar bei
krankheitsbedingter Prifungsunfahgikeit grundséatzlich vor Beginn der Pri-
fung, spatestens aber dann, wenn er sich ihrer bewusst geworden ist. Nur
ein solch strenger Mafl3stab kann Missbrauche des Ricktrittsrechts mit dem
Ziel der Verbesserung der Prifungschance verhindern. Ein Rechtsmiss-
brauch liegt nicht nur bei einem erst nach Bekanntwerden des Priufungser-
gebnisses erklarten Rucktritts vor, sondern auch dann, wenn ein Prifling
die Rucktrittsentscheidung hinauszégert, um sie davon abhangig zu ma-
chen, ob er nach eigener Einschatzung seiner Prufungsleistung, die er im
Nachhinein etwa nach Heranziehung von Fachliteratur, Gesprache mit
Fachkundigen oder dergleichen gewonnen hat, mit einem Prifungserfolg zu
rechnen hat oder nicht".

Immerhin legt der BayVGH — entgegen dem VGH Mannheim’ — eine Ausschlussfrist
(z.B. gem. 8 18 Abs. 3 Satz 1 JAPO a.F.) verfassungskonform aus; bei unerkannter
Prufungsunfahigkeit muss sich der Prifling um eine Aufklarung des Gesundheitszu-
standes bemuhen, sobald ihm die Beeintrdchtigungen seines Leistungsvermogens
im Sinne einer Parallelwertung in der Laienssphare nicht verborgen geblieben sind.

Wenn er nach Entstehen etwaiger Zweifel an seiner Prifungsunfahigkeit versucht,

BGH, Beschl. v. 05.02.2008 — VIII ZB 56/07, NJW-RR 2008, 800.
OVG Munster, Beschl. v. 28. 11.2007 — 14 A 4549/06, juris.
BayVGH, Beschl. v. 04.10.2007 — 7 ZB 07.2097, BayVBI 2008, 210.
VGH Mannheim, Beschl. v. 30.01.2008 — 9 S 1784/07 — (n.v.).
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diese unverziglich aufzuklaren, findet die Ausschlussfrist von einem Monat zur An-

bringung von Verfahrensriigen keine Anwendung®.

Die Rechtsprechung stellt hohe Anforderungen an einen Prifling, wenn dieser gel-

tend macht, er sei prifungsunfahig gewesen und habe den Rucktritt nicht friher er-

klaren konnen. Das OVG Minster hat hierzu ausgefihrt®:

,Die Klagerin legt nicht dar, mit welcher Diagnose und welchen Therapien
wann und wie arztlich behandelt worden ist. Die von ihr vorgelegten &arztlichen
Bescheinigungen enthalten tGber den Zeitraum zwischen Prifungs- und Ruck-
trittstag keine Aussage. Die fehlende Substanz kann nicht durch Beweisantrit-
te ersetzt werden. Gem. § 9 Abs. 2 der maligeblichen Prifungsordnung sind
die fur den RuUcktritt geltend gemachten Grunde glaubhaft zu machen. Das
schliel3t naturgemal diejenigen Grunde ein, die im Hinblick auf den zeitlichen
Verlauf fur die Rucktrittserklarung geltend gemacht werden. Es ist nicht Auf-
gabe der Beklagten oder des Verwaltungsgerichts erstmals aufzuklaren, ob
eine sofortige Rucktrittserklarung nicht moglich oder zumutbar war.*

Der VGH Mannheim hat insoweit wie folgt judiziert™:

»<Auch wenn der Prufling zu Beginn der Prifung noch prufungsfahig gewesen
sein oder sich zumindest mit Recht noch priufungsfahig gefuhlt haben sollte,
waére es jedenfalls nach Auftreten der behaupteten Ausfallerscheinungen
(Wissensblockade) bei der bestehenden Vorerkrankung danach Sache des
Klagers gewesen, sich unverziglich durch eine erneue arztliche Abklarung
Klarheit dartiber zu verschaffen, ob er zum Zeitpunkt der Prifung wegen eines
,Situativen Ruckfalls in seine Depression* aus krankheitsbedingten Grunden —
wie von ihm angenommen — prufungsunfahig geworden war."

Behutsamer geht das VG Miinchen mit dem Priifling um**:

.Nach dem Ende der Priufung bemuhte sich die Klagerin um eine medizinische
Beurteilung ihres Gesundheitszustandes. Insofern ist es ihr nicht anzulasten,
wenn sie erst nach Konsultation durch ihren behandelnden Psychotherapeu-
ten, der den Prufungsprozess bereits seit langerem begleitete, am Wochenen-
de die Entscheidung getroffen hat, von der Priufung zurickzutreten. Ein
schuldhaftes Zoégern der Klagerin kann unter diesen Umstanden nicht vorge-
worfen werden. Unmittelbar nach dem Ende der Priifung noch vor der Beurtei-
lung ihres Therapeuten den Rucktritt zu erklaren, war ihr in Anbetracht des
Krankheitsbildes und der Schwierigkeit der Diagnose und des Nachweises

8
9

BayVGH, Beschl. v. 20.06.2008 — 7 ZB 08.193 — (n.v.)
OVG Miinster, Beschl. v. 07.04.2008 — 14 E 147/08 -.

% VGH Mannheim, Beschl. v. 15.04.2008 — 9 S 2582/07 — (n.v.)
1 VG Miinchen, Urt. v. 05.02.2007 — M 3 K 06.2303 — (n.v.)



sowie der Tatsache, das es sich um ihre letzte Wiederholungsmdglichkeit
handelte, nicht zumutbar.*

Die Rechtsprechung vertritt weiter die Auffassung, dass im Falle eines unsicheren
Krankheitsbildes und damit bei bestehender Unklarheit Gber die Priafungsfahigkeit
des Priflings im Prifungstermin, dieser seine Prifungsfahigkeit im Vorfeld untersu-

chen und feststellen lassen muss*.

Das Erfordernis der Unverzlglichkeit einer Rige bzw. des Rucktritts von einer Pru-
fung wegen Priufungsunfahigkeit wird von der Rechtsprechung unter anderem damit
begriindet, dass der Prifungsbehdrde die Mdglichkeit gegeben werden muss, den
Sachverhalt mdglichst zeitnah aufzuklaren. Wenn indes ein Prifling — aus welchen
Grunden auch immer — erst 13 Monate nach der Prifung erkennt, dass er prufungs-
unfahig war, kann man die Genehmigung des Rucktritt von der Prifung schlechter-
dings nicht mit der Begrindung ablehnen, er habe alsdann erst nach weiteren 4 Wo-

chen und damit nicht unverziiglich den Ruicktritt von der Prifung erklart®,

Die Rechtsprechung hat auch keine Bedenken, entgegen dem eindeutigen Wortlaut
einer Prufungsordnung, die keineswegs die Unverziglichkeit der Geltendmachung
einer Prufungsunfahigkeit vorschreibt (so z.B. 8 16 Abs. 2 und 3 ZAppO), im An-
schluss an die Rechtsprechung des BVerwG zu verlangen, dass die Priufungsunfah-
gikeit unverziglich geltend gemacht wird. Es wird behauptet, dass die Obliegenheit
des Pruflings, die Prufungsunfahigkeit unverzuglich geltend zu machen, Teil der auf
dem Prufungsrechtsverhaltnis beruhenden Pflicht des Priflings sei, im Prufungsver-
fahren mitzuwirken'. Damit wird der eindeutige Wortlaut in der Priifungsordnung von
der Rechtsprechung vielfach ignoriert. Selbst wenn eine Prifungsordnung bei Nicht-
erscheinen des Priflings auf die ,gentgende Entschuldigung” abstellt, sucht die

Rechtsprechung nach dem Vorliegen eines ,wichtigen Grundes*.

3. Stérungen im Prufungsablauf

2" OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 19.02.2007 — OVG 12 M 24.07 — (n.v.).; VG Berlin, Urt. v.
17.07.2007 — 12 A 1119.06, juris.

' S0 aber VG Trier, Urt. v. 05.07.2005 — 2 K 312/05.TR — (n.v.).

VG Augsburg, Urt. v. 10.07.2007 — Au 3 K 07.183, juris; VG Dresden, Beschl. v. 02.07.2008 - 5 L
285/08, juris.

® S0 VG KélIn, Urt. v. 29.11.2007 — 6 K 3436/07, juris.



Eine Rugepflicht und damit die Mitwirkung des Pruflings wird auch verlangt bei offen-
kundigen Tatsachen (z.B. Verzégerung im Prifungsablauf von ca. 60 Minuten)®.
Weiter wurde eine Mitwirkungspflicht des Pruflings dahingehend konstruiert, dass er
den Prufungsausschuss auf seinen Rucktritt hinzuweisen hat, sobald er Kenntnis
davon erhalt, dass seine Rucktrittserklarung die Prifungsbehorde nicht erreicht hat".
Immerhin wird akzeptiert, dass eine unverzigliche Rige der Besorgnis der Befan-
genheit der Mitglieder der Prifungskommission entbehrlich ist, wenn diese Besorgnis

von der Prifungsbehérde selbst mit herbeigefiihrt wurde®.

Konsequenterweise mussten die Mitwirkungspflichten des Priflings mit den Mitwir-
kungspflichten des Priufungsamtes korrespondieren. Insoweit ist in erster Linie zu
denken an etwaige Beratungspflichten. Indes verneint die Rechtsprechung eine Be-
ratungspflicht des Prifungsamtes. Auch die Nichterwahnung von Fristen in Merkblat-
tern des Priufungsamtes begrindet angeblich kein schitzenswertes Vertrauen des
Priflings, dass es eine solche Frist nicht gebe. Im Falle eines Jurastudenten ist die
Rechtsprechung davon ausgegangen, dass dieser sich durch einen Blick in die ge-

setzlichen Bestimmungen kundig machen konne®.

II. Kritik dieser Rechtsprechung

1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz

Die hohen — teilweise unzumutbaren — Anforderungen an die Zulassigkeit des Rick-
tritts werden von der Rechtsprechung mit dem Grundsatz der Chancengleichheit ge-
rechtfertigt®®. Dem Priifling durfe nicht zu Lasten der anderen Priflinge eine zusatzli-
che Chance eingerdumt werden. Diese Rechtsprechung fokussiert die medizinischen
und juristischen Prifungen. Sie ignoriert, dass die Praxis vieler Prifungsamter eine
ganzlich andere ist. Gleichwohl wird auch bei diesen Prufungsamtern der Gleichbe-

handlungsgrundsatz gewabhrt.

® VVGH Miinchen, Beschl. v. 03.07.2008 — 22 ZB 07.1674, juris.
7 VG Berlin, Urt. v. 10.10.2007 — 12 A 10.05, juris.

' VG Freiburg, Urt. v. 28.02.2008 — 2 K 1276/07, juris.

% VG GieRen, Beschl. v. 05.08.2007 — 5 G 1711/07, juris.



Wir dirfen weiterhin aus § 21 DVStB* wie folgt zitierten:

»3 21 — RUcktritt von der Prifung

(1) Der Bewerber kann bis zum Ende der Bearbeitungszeit der letzten Auf-
sichtsarbeit durch Erklarung gegentber den obersten Landesbehdrde oder
des Aufsichtsfihrenden von der Prufung zuriicktreten. Als Rucktritt gilt
auch, wenn der Bewerber zu einer der Aufsichtsarbeiten nicht erscheint. In
diesen Fallen gilt die Prtfung als nicht abgelegt.

(2) Im Falle des Rucktritts die die gesamte Prifung erneut abzulegen.”

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte hat insoweit keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Diskutiert wird lediglich die Frage, ob eine Rucktrittserklarung widerrufen

oder wegen Irrtums angefochten werden kann?.

Bei einer Tagung von Prufungsreferenten der Handwerkskammern Deutschlands (in
Chemnitz im April 2007) wurde einhellig die Praxis der Handwerkskammern im Falle
des Rucktritts von einer Prifung wegen Krankheit dahingehend geschildert, dass die
Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung gentige. Ein arztliches Attest, aus
dem sich die Prifungsunfahigkeit ergibt und erst recht ein amtsarztliches Attest wur-
de noch nie verlangt. Der Vorsitzende eines groRen Prifungsamtes einer studdeut-
schen Hochschule (in einem wirtschaftswissenschaftlichen Studiengang) hat die Pra-
xis eines Prufungsamtes wie folgt geschildert: ,Vor Beginn der miindlichen Prifung
wird jeder Kandidat gefragt, ob er sich fur prifungsfahig halt. Gepruft werde nur der-
jenige, der sich selbst fur prufungsfahig erklart. Wie viel mal der Prifling von der Pri-
fung vor Beginn der mundlichen Prifung zuriicktrete, sei vollig unerheblich. Je haufi-
ger er zurucktrete, um so schlechter werden bei einer spateren Bewerbung seine

Berufschancen. Von daher reguliere sich die Haufigkeit eines Rucktritts von alleine.”

Betrachtet man alle berufseréffnenden Prifungen an Hochschulen, staatlichen Pri-

fungsamtern, Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern und sonstigen

" Sjehe hierzu BVerwG, Beschl. v. 15.01.1993 — 6 B 11.92, Buchholz 421.0 Prufungswesen Nr. 309;

Beschl. v. 10.08.1994 — 6 B 60.93, Buchholz 421.01 Prufungswesen Nr. 336; Urt. v. 06.09.1995 — 6

C 16.93, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 355.

§ 21 DVStB (Verordnung zur Durchfiihrung der Vorschriften Uber Steuerberater, Steuerbevollméch-

tigte und Steuerberatungsgesellschaften) v. 12.11.1979 (BGBI. I. S. 1922), zuletzt geandert durch

das Gesetz zur Anderung von Vorschriften (iber die Tatigkeit der Steuerberater (z. StBANdG) v. 24.

Juni 2000 (BGBI. I. S 874).

2 Verneinend FG Kéln, Beschl. v. 14.01.2002 — 8 V6312/01, juris. Siehe weiterhin FG Hamburg, Urt.
v. 12.07.1999 — V 4/99, juris.

21



staatlichen Schulen (Krankenpflegeschulen etc.), so steht fest, dass die strengen
Anforderungen der Rechtsprechung an die Ruge der Obliegenheitspflichten eines
Pruflings und gegebenenfalls an den Rucktritt von der Prufung in weniger als 5 %
aller Prufungsfélle praktiziert wird. Die rigide Rechtsprechung zur Anwendung des
Grundsatzes der Chancengleichheit hat sich aufR3erhalb weniger staatlichen Prifun-
gen nicht durchgesetzt. Bereits dies musste Anlass genug sein, um diese Rechspre-

chung zu Uberdenken und zu reflektieren.

Kein Verstandnis haben die Referenten fur das Verhalten eines Justizprifungsamtes
in folgendem Fall: Der Kandidat im Zweiten juristischen Staatsexamen war schwerst-
behindert (unter anderem Dystonie). Alle Arzte und Amtsarzte pladierten fiir eine wei-
testgehende Prufungsvergtinstigung und Hinausschieben des Prifungstermins. Das
zustandige Landesprifungsamt hat dies Uber einen langeren Zeitraum verweigert

und hierzu in einem Bescheid folgendes ausgefihrt:

,ES ist mit den Grundséatzen der prifungsrechtlichen Chancengleichheit
nicht vereinbar, eine personlichkeitsbedingte generelle Einschrankung des
Prufungsteilnehmers als Grund fur eine Priufungsverhinderung anzuerken-
nen.”
Brauchen die Prufungsamter wirklich erst das erst ein Jahr spater in Kraft getretene
AGG, um schwerstbehinderten Pruflingen die notwendigen Verginstigungen zu ge-

wahren?

2. Dogmatisches Umfeld der Rigepflicht

Es gibt drei Gesichtspunkte, die die — unverzugliche — Rugepflicht als dem Prifling
obliegende Mitwirkungslast im Prifungsverfahren tragen (kbnnen):

(1) Zunachst soll verhindert werden, dass der Prifling, indem er sich in Kenntnis ei-
nes Verfahrensmangels der Prifung unterzieht und die Bekanntgabe des Priufungs-
ergebnisses abwartet, sich mit einer spateren Geltendmachung des Mangels (im Fal-
le des Nichtbestehens der Prifung) einen zusatzlichen Prifungsversuch verschafft,

der ihm im Verhaltnis zu seinen Mitpruflingen nicht zusteht.
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(2) Weiter wird betont, dass durch die frihzeitige Rlge fur die Prufungsbehoérde die
Moglichkeit einer Kompensation — z.B. bei Baularm etwa durch eine Schreibverlange-
rung — geschaffen werde.

(3) Schliel3lich soll der Prufungsbehdrde eine eigene zeitnahe Aufklarung des Sach-
verhaltes — auch im Hinblick auf mdgliche spatere Streitigkeiten - erméglicht wer-

den?.

Die Problematik dieser Argumentation soll an folgendem Beispiel verdeutlicht wer-
den: Die Rechtsprechung hat sich bereits mehrfach mit der (notwendigen) Grol3e
eines Tisches im juristischen Staatsexamen befasst. Nach Auffassung des VG Kob-
lenz ist eine TischgroRe von 78 x 78 cm ausreichend;* nach Auffassung des VG
Schwerin ist ein Klausurarbeitstisch mit dem Maf3en 40 cm x 130 cm im Rahmen ei-
ner Strafrechtsklausur der Zweiten juristischen Staatsprifung zu schmal und leis-
tungsbehindernd®. Das VG Trier wird demnachst die Frage zu entscheiden haben,
ob ein Klausurarbeitstisch mit den MafRen 40 cm x 140 cm ausreichend ist. In dem
vom VG Trier zu entscheidenden Fall wurde die ,Grof3e” des Tisches bereits am ers-
ten Prufungstag gertigt. Das JPA hat keine Abhilfe geschaffen. Es vertritt offensicht-
lich die Auffassung, dass die TischgroRe ausreichend war. Unterstellt, die Rige, der
Tisch sei nicht ausreichend, ware erst am dritten Tag erhoben worden und das JPA
hatte wie vorliegend reagiert und nichts unternommen: Warum sollte dann eine et-
waige Klage des Priflings daran scheitern, dass er die ,GroRe* des Tisches nicht
bereits am ersten Tage, sondern erst am dritten Tag gerlugt hat, wenn nach Auffas-

sung des Prufungsamtes ohnedies kein Verfahrensfehler vorliegt.

Aus der Sicht der Rechtsvertreter der klagenden Priflinge rekurriert die Rechtspre-
chung viel zu schnell auf die angeblich fehlende Unverziglichkeit der Ruge. Hierbei
haben wir — und andere — haufig den Eindruck, dass dies lediglich der Arbeitserleich-

terung dient.

3 Ausfiihrlich hierzu Birnbaum, NVwZ 2006, 287 f. mit umfangreichen Nachweisen.
% VG Koblenz, Urt. v. 29.10.1998 — 7 K 859/98.KO, NVWZ-RR 1999, 747.
® VG Schwerin, Beschl. v. 26.09.2005 — 3 B 1260/04, juris.
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3. Die Bevormundung des Verordnungs- und Satzungsgebers

Soweit es um die Unverzuglichkeit des Rucktritts von der Prifung bzw. der Vorlage
eines arztlichen oder amtsarztlichen Attestes geht, weichen viele Prifungsordnungen
von der Rechtsprechung (insbesondere) des BVerwG ab. Meistens hat der Normge-
ber davon Abstand genommen, flr den Rucktritt von einer Prifung oder fur die
Saumnis einer Prifung das Vorliegen eines wichtigen Grundes zu fordern. In vielen
Prufungsordnungen wird auf das Vorliegen eines triftigen Grundes abgestellt *.
Nach zahlreichen Prifungsordnungen kommt es darauf an, ob der Prifling die Grin-
de fur die Saumnis nicht zu vertreten hat”. Nach einigen Prifungsordnungen ist es
entscheidend, ob der Prufling die Prifung ohne geniugende Entschuldigung ver-

saumt hat®.

Wenn der Verordnungsgeber nicht das Vorliegen eines wichtigen Grundes, sondern
das Vorliegen eines triftigen Grundes fur ausreichend erachtet, wenn er maglicher-
weise nur darauf abstellt, ob der Grund fur die Versaumnis zu vertreten ist oder ob
lediglich eine genligende Entschuldigung vorliegt, hat dies die Rechtsprechung als
normative Vorgabe zu beachten. Dies dirfte auRer Frage stehen und wird vielfach
auch praktiziert”®. Allerdings weichen die Gerichte im Einzelfall auch hiervon ab. Das

VG Frankfurt a.M.* hat insoweit judiziert:

.,Nach 8 16 Abs. 1 S. 1 ZAppO gilt die Prifung in einem Prufungsfach oder
Prufungsabschnitt als nicht bestanden, wenn der Prifling in einem Pru-
fungstermin nicht erscheint, ohne genigend entschuldigt zu sein. Die
Saumnis des Klagers am 11.03.1998 ist nicht genigend entschuldigt im

% S0 z.B. § 10 Abs. 2 TAppO, sowohl i. d. F. v. 22.04.1986 als auch i. d. F. v. 10.11.1999; § 9 Abs. 1
Muster-Rahmenordnung fiir die Diplomprifungen an Universitaten und gleichgestellten Hochschu-
len, 1999, herausgegeben von der Kultusministerkonferenz/Hochschulrektorenkonferenz; § 12 Abs.
1 Studien- und Prifungsverordnung - FH-SPVO-FH Baden-Wirttemberg vom 06.05.1997, GVBI.
1997, 195 ff; § 9 Abs. 1 Diplomprifungsordnung der TU limenau vom 08.04.1997, verdffentlicht im
Gemeinsamen Amtsblatt des Thiringer Kultusministeriums und des Thiringer Ministeriums fir
Wissenschaft, Forschung und Kultur Nr. 6/1997, S. 289 ff.; siehe zur Auslegung des ,triftigen
Grundes" in 8 10 Abs. 2 TAppO Schlegel, TAppO, 8§ 12 Rz. 3 ff.

" Sjehe z.B. § 16 Abs. 1 JAG Saarland vom 08.01.2004, ABI. S. 78 ff.; § 16 Abs. 4 JAG Hessen vom
15.04.2004, GVBI. | 2004, 158 ff.; § 14 Abs. 3 Prufungsordnung fir die Fachschulen fir Dorfhelfe-
rinnen und Dorfhelfer vom 10.12.1999, BayGVBI. 2000, 23 ff.; § 31 Diplomprifungsordnung fir die
Studiengange Betriebswirtschaft, Technische Betriebswirtschaft und Wirtschaftsinformatik der
Fachhochschule Rheinland-Pfalz, Abt. Kaiserslautern, Standort Zweibriicken.

*® S0 z.B. § 16 Abs. 1 ZAPPO sowie § 15 Abs. 4 NJAG.

?® Siehe z.B. VGH Miinchen, Beschl. v. 10.04.2003 - 7 C 03.319, juris; VG Neustadt a.d.W., Urt. v.
22.01.2005 - 2 K 1851/04.NW — (n.v.).

% VG Frankfurt a.M., Urt. v. 21.05.2003 — 12 E 3312/01 (1), juris.
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Sinne der ZAppO. Wann eine genlugende Entschuldigung vorliegt, regelt §
16 Abs. 1 S. 1 ZAppO nicht weiter. Insoweit sind die allgemeinen Grund-
satze des Prifungsverfahrens heranzuziehen. In Wirdigung des das Pri-
fungsrecht beherrschenden Grundsatzes der Chancengleichheit setzt eine
genltgende Entschuldigung u.a. einen wichtigen Grund, der einem beson-
deren Prufungskandidaten die Teilnahme an der Prifung unzumutbar er-
scheinen lasst, voraus (BVerwG, Beschl. v. 03.07.1995 - 6 B 34/95, Buch-
holz 421.0 Prufungswesen Nr. 352; Beschl. v. 22.06.1993 - 6 B 9/93 -,
Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 316).“

Es entsteht somit der Eindruck, dass unabhéngig vom Wortlaut einer Norm die
Rechtsprechung stets dazu tendiert, das Vorliegen eines wichtigen Grundes beim
Ruckritt von einer Prifung oder bei SGumnis einer Prifung zu verlangen. Damit wird

die ,Messlatte” fir den Prufling sehr hoch gelegt wird.

Dass es der Sache nach einen relevanten Unterschied zwischen einem wichtigen
Grund und einem triftigen Grund gibt, zeigt anschaulich ein Beschluss des BVerwG
zum Personalvertretungsrecht. Hiernach haben der Personalrat oder einzelne seiner
Mitglieder das Recht auf Zugang zu Beschaftigten am Arbeitsplatz, allerdings nur im
Einvernehmen mit den Dienststellenleiter. Der Dienststellenleiter muss, wenn er wi-
derspricht, dass der Personalrat Beschaftigte an ihrem Arbeitsplatz aufsucht, triftige
Grinde gelten machen®. Mit der Frage des triftigen Grundes hat sich BVerwG auch
im Zusammenhang mit der Erteilung einer Ausnahmebewilligung gem. 8 8 Abs. 1
HandwO beschétftigt, wenn die Ablegung der Meisterprifung fiur den Handwerker
zwar im Zeitpunkt der behérdlichen Entscheidung eine unzumutbare Belastung be-
deutet, er aber eine frihere Mdglichkeit zur Ablegung der Prifung ohne triftigen
Grund nicht genutzt hat®. Schliel3lich sei gestattet ein Blick auf die Rechtsprechung
des BGH. Auch der BGH differenziert zwischen dem Vorliegen eines wichtigen und
dem Vorliegen eines triftigen Grundes®. Der BGH hat weiter betont, dass ein »triftiger
Grund« nicht nur ein rechtlich zwingender Grund ist, vielmehr kénne er auch vorlie-
gen, wenn eine Verzogerung in der Erledigung des Rechtsstreites prozesswirtschaft-
lich vernlinftig erscheint*. Deshalb ist die Annahme verfehlt, dass ldentitat zwischen

einem wichtigen Grund und einem triftigen Grund besteht.

31 BVerwG, Beschl. v. 09.03.1990 - 6 P 15/88, NJW 1990, 2483 = ZBR 1990, 398. Der Sache nach ist
jeder vernlnftige Grund ein triftiger Grund.

%2 BVerwG, Urt. v. 25.05.1992 - 1 C 56/88, NVwZ 1992, 791 = NVwZ-RR 1992, 516.

%3 BGH, Urt. v. 29.03.1996 - V ZR 332/94 NJW 1996, 1884; Urt. v. 15.01.2001- Il ZR 127/99, DStR
2001, 802; Urt. v. 25.07.2004 - 11l ZR 433/02 -, NVwZ-RR 2005, 652.

% BGH, Urt. v. 12.10.1999 - VI ZR 19/99, NJW 2000, 132.
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Auch der Begriff des Vertretenmussens ist aul3erhalb des Prifungsrechtes im Ver-
waltungsrecht bekannt. Es gibt hierzu eine reichhaltige Judikatur, aus der sich zwin-
gend ergibt, dass die Frage des Vertretenmiissens mit dem Vorliegen eines wichti-
gen Grundes auch nicht das geringste zu tun hat®. Gleiches gilt fur die Grinde, die
ein Prufling im Falle der Versdumung eines Prifungstermins zu vertreten hat®*. Viel-
fach verwendet die Rechtsprechung den Begriff des Vertretenmissens im Zusam-

menhang mit dem Abhandenkommen einer Prifungsarbeit®.

Das OVG Munster® hat insoweit in Fortfihrung der Rechtsprechung zur ,Unverziig-
lichkeit* einer Rucktrittserklarung folgendes ausgefuhrt:

LAuf eine prufungsrechtliche Bewertun%der vom Beklagten beschriebenen
Praxis bei der Anwendung des § 12 Abs. 2 Satz 1 DO kadme es in einem
Berufungsverfahren nicht an. Diese wirft allerdings Bedenken auf, soweit
das Tatbestandsmerkmal ,unverziglich® generell’ — das hieRe bei einem
nachtraglichen Rucktritt auch dann noch, wenn die Prifungsergebnisse vor
der Genesung bekannt geworden sind — als erfillt angesehen werden soll-
te, wenn ein notwendiges arztliches Attest ,binnen einer Woche nach Ge-
nesung” vorgelegt worden ist. Darauf kommt es hier jedoch nicht an.”

Erneut versucht somit ein Verwaltungsgericht, korrigierend in die Kompetenz des
Satzungs- oder Verordnungsgebers einzugreifen. Noch einmal zur Erinnerung: Der
schriftliche Teil der Steuerberaterprifung findet bundesweit in allen LAndern am glei-
chen Tat mit den gleichen Aufgaben statt. Kandidaten kénnen abends im Internet
bundesweit ,ihre* Ergebnisse austauschen. Von daher ist flr einen Kandidaten ziem-
lich schnell klar, ob er mit seiner Klausur Aussicht auf eine Bestehensnote hat oder
nicht. Gleichwohl kénnen die Teilnehmer an einer Steuerberaterprifung bis zur Ab-
gabe der letzten Klausur ohne Angabe von Grinden von der Steuerberaterprifung

zurtcktreten. Wenn dies fir alle gilt, ist der Gleichbehandlungsgrundsatz gewahrt.
4. Die Bevormundung der Priufungsamter durch die Verwaltungsgerichte

Auch wenn ein Prifungsamt sich nicht auf die fehlende Unverziglichkeit einer Rige
oder des Prufungsricktritts des Pruflings beruft, beschranken sich die Verwaltungs-
gerichte vielfach auf die Prifung der Unverzuglichkeit der Rigeerhebung oder des

Rucktritts und weisen bei Verneinung der Unverziglichkeit die Klage ab. Hierbei ver-

% Siehe z.B. BVerwG, Urt. v. 19.02.1998 - 2 C 12/97, DVBI. 1998, 641 = ZBR 1998, 313; BVerwG,
Beschl. v. 30.04.1997 - 1 B 74/97, juris.

% BVerwG, Beschl. v. 06.08.1996 - 6 B 17.96 -, DVBI. 1996, 1379 = Buchholz 421.0 Prufungswesen
Nr. 371.

%" VGH Mannheim, Beschl. v. 24.09.1981 - 9 S 986/81- (n.v.); Beschl. v. 10.06.1981 - 9 S 988/81,
juris.
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kennen die Verwaltungsgerichte ihre Funktion: Der Untersuchungsgrundsatz gilt im
verwaltungsgerichtlichen Prozess kraft Verfassungsrechts®. Die Garantie des
Rechtsweges gegen Akte der offentlichen Gewalt in Art. 19 Abs. 4 GG erfordert die
vollstandige Uberpriufung der behordlichen MaRnahme durch das Gericht sowohl in
rechtlicher als auch in tatséachlicher Hinsicht. Die Verwaltungsgerichte dienen indes
dem Schutze des Birgers und nicht der Verwaltung. Insbesondere sind die Verwal-
tungsgerichte keine ,Reparaturwerkstatt“ fur fehlerhaftes Verwaltungshandeln oder
fur eine - nach Ansicht der Gerichte — zu grof3ztigige Anwendung der Rucktrittsrege-

lungen.

Eine Prifungsbehorde, die dem Prifling ,ndher* ist als das Gericht kann vielféltige
Grunde haben, um sich nicht auf die fehlende Unverzuglichkeit der Rugeerhebung
oder des Prufungsrucktritts zu berufen. Dem Rechtsfrieden ist wesentlich mehr ge-
dient, wenn geprift wird, ob ein Verfahrensfehler oder Bewertungsfehler tatsachlich
vorlag oder ob die Voraussetzungen fur einen Prufungsrucktritt erfullt waren. Die Pri-
fungsbehotrde muss sich nicht auf die fehlende Unverzuglichkeit der Rigeerhebung
oder des Priafungsrucktritts berufen. Der Gleichbehandlungsgrundsatzes ist auch
gewahrt, wenn ausschliel3lich die Berechtigung der Ruge oder die Berechtigung des
Prufungsricktritts gepruft wird. Wenn eine entsprechende Rige nicht rechtzeitig er-
hoben oder ein entsprechender Ricktritt nicht unverziglich erfolgt und dies zur Folge
hat, dass sich die Voraussetzungen fir die Rigeerhebung bzw. fir den Prifungs-
racktritt nicht mehr aufklaren lassen, so geht dies eindeutig zu Lasten des Priflings.
Solange jedoch der Sachverhalt vollstandig aufgeklart werden kann, erscheint die
Berufung auf die fehlende Unverzuglichkeit der Rigeerhebung bzw. Rucktrittserkla-
rung nur als ein Mittel der Verfahrensvereinfachung. Mit der materiellen Gerechtigkeit

hat dies Uberhaupt nichts zu tun.

[ll. Materielle Rugepflicht: Eignung der Prifungsaufgaben

1. Die neuere Rechtsprechung

% OVG Miinster, Beschl. v. 28.11.2007 — 14 A 4549/06 -
¥ Siehe z.B. Schmidt-ARmann, in: Maul/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rz. 219; Schorr/Schmidt-
ABmann/Pitzner, VWGO, § 86 Rz. 15; Eiermann/Geiger, VwGO, 12. Aufl. 2006, § 86 Rz. 11.
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Nach einigen Prifungsordnungen kann das Prifungsamt die Wiederholung der Pri-
fung oder einzelner Teile der Prifung anordnen, wenn sich erweist, dass das Pri-
fungsverfahren mit ,Mangeln“ behaftet war, die die Chancengleichheit erheblich be-
eintrachtigen. Das OVG Weimar hat insoweit in Bezug auf § 10 ThiurJAPO a.F.®
(entspricht 8 9 ThirJAPO n.F.*) den Begriff ,Mangel“ weit gefasst. Dieser Vorschrift
lasse sich eine Einschrankung dahin, dass Méangel des Prifungsverfahrens nur sol-
che Mangel sind, die den formellen Ablauf der Prifung betreffen (wie &ul3ere Stérun-
gen) nicht entnehmen. Die gerugte Ungeeignetheit einer Klausur stelle daher einen
Mangel im Prufungsverfahren dar, der innerhalb der normierten Monatsfrist gerigt
werden misse®. Etwas anderes ergebe sich auch nicht im Hinblick auf die Recht-
sprechung des BVerwG®. Die vom dortigen Klager geltend gemachte Ungeeignetheit
konne zwar einen materiellen Beurteilungsfehler zur Folge haben. Die Ungeeignet-
heit hatte zur Folge, dass die Leistungsfahigkeit des Klagers in ihren Entfaltungsmag-
lichkeiten beeintrachtigt war, so dass sie von vornherein materiell nicht richtig beur-
teilt wurde. Der darauf resultierende materielle Beurteilungsfehler sei indes nur eine
Folge des Fehlens im Prifungsverfahren, hier der zu Unrecht ausgegebenen, unge-
eigneten Klausur. Es sei im Ubrigen auch nicht ersichtlich, warum ein Prufling nicht in
der Lage sein sollte, die fehlende Eignung einer Klausur sofort festzustellen und die

Ruge binnen der Monatsfrist anzubringen.

Auch der VGH Kassel* hat die Auffassung vertreten, dass die fehlerhafte (Themen-)
Auswahl einer Hausarbeit einen Mangel im Prifungsverfahren und keinen materiel-
len Bewertungsfehler darstelle. Dieser Mangel im Prifungsverfahren misse unver-
zuglich gerigt werden. Von der Rugepflicht ausgenommen seien nur typische mate-
rielle Beurteilungsfehler, wie etwa eine fachlich unrichtige und daher rechtswidrige
Bewertung, die die nachtragliche Bewertung einer von dem Prufling bereits erbrach-
ten Prifungsleistung betreffe. Fehler in der materiellen Beurteilung, die lediglich als
Folge eines Mangels im Prifungsverfahren entstehen kénnen, seien damit jedoch

nicht gemeint. Insoweit betont der VGH Kassel auch®, dass die Frage der Fehlerhaf-

9 ThurJAPO in der Fassung vom 16.02.1993, GVBI S. 149 zuletzt geandert durch VO v. 16. April
1999, GVBI S. 261.

*L ThirJAPO n.V. v. 24. Februar 2004, GVBI S. 217.

*2 OVG Weimar, Beschl. v. 10.09.2004 — 1 EO 1039/04 — (n.v.).

* BVerwG, Urt. v. 22.06.1994 — 6 C 37.92, NVwZ 1995, 492.

* VGH Kassel, Urt. v. 30.11.2006 — 8 UE 674/06 — (n.v.).

%> Unter Berufung auf VG Diisseldorf, Beschl. v. 15.07.2003 — 15 L 1694/04, juris Rz. 7 f.
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tigkeit der Aufgabenstellung einer Hausarbeit durch Uberschreitung des Priifungs-

stoffes und dem Gesichtspunkt eines Fehlers im Prifungsverfahren zu erdrtern sei.

Im Ergebnis wird somit vom Prifling erwartet, dass er eine fehlerhafte Aufgabenstel-
lung (z.B. auRerhalb des ,Kernbereichs* des Offentlichen Rechtes (vgl. 8§ 7 Satz 2
JAG 1994 Hessen)) unverziglich erkennt, so das ihm die sofortige Riugeerhebung
zumutbar ist. Haufig kann jedoch ein Prufling oder sein Bevollmachtigter erst nach
Einsichtnahme in die Korrektur erkennen, dass eine Prifungsaufgabe nicht geeignet
oder auRerhalb des Prufungskataloges war* oder die ,Grundziige* oder ,Uberblicke®

tberschreitet*’.

Der Prifling muss — bis zu einer gegenteiligen Erkenntnis — selbstverstandlich davon
ausgehen, dass die gestellte Klausur oder Hausarbeit sich innerhalb des von der
JAO vorgegebenen Stoffgebietes halt. Insoweit wird er versuchen, die Probleme des

Falles zu I6sen.

Nach zutreffender Auffassung des BVerwG* missen Prifungsaufgaben geeignet
sein, Kandidaten, die das Ausbildungsziel erreicht haben, von denen zu unterschei-
den, die es nicht erreicht haben. Die Gerichte haben der Frage nachzugehen, ob der
Prufling deshalb in seinem Recht auf Chancengleichheit verletzt ist, weil schon eine

Prufungsaufgabe an fachlichen Mangeln leidet. Das BVerwG hat insoweit ausgefuhrt:

.0em Prifer, der eine Prufungsaufgabe stellt, verbleibt zwar ein gerichtlich
nicht nachprifbarer padagogischer Spielraum bei der Auswahl der konkre-
ten Prifungsinhalte aus dem vorgegebenen Prifungsstoff. Es kann nicht
vom Gericht Uberprift werden, welche Prifungsaufgabe zweckmaliiger-
weise zu stellen ist. Insoweit haben aber Gerichte, ebenso wie bei der U-
berprifung der Bewertung der Prifungsleistungen, der Frage nachzuge-
hen, ob der Prufling deshalb in seinem Recht auf Chancengleichheit ver-
letzt ist, weil schon eine Prufungsaufgabe an fachlichen Mangeln leidet.”

Die Rechtsprechung hat sich insoweit noch nicht mit der Frage beschatftigt, was ge-
schieht, wenn ein Prifungsamt unverziglich nach der Prifung erkennt, dass die Pri-
fungsaufgabe nicht geeignet war und sie dennoch keine Wiederholung der Klausur

nicht anordnet. Kann es auch dann auf die Unverzuglichkeit einer Rlige ankommen?

" Siehe hierzu auch zZimmerling/Brehm, Priifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 829.
" Siehe Zimmerling/Brehm, Priifungsrecht 3. Aufl. 2007, Rz. 350 ff.
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2. Kompensationsmoglichkeiten

Der VGH Mannheim hat die Auffassung vertreten®, dass ein Verfahrensfehler da-
durch geheilt werden kénne, dass der Prifer — bei einer zahnérztlichen Prifung — die
konkreten klinischen Arbeitsbedingungen, unter denen die praktische Arbeit herzu-
stellen war, in seine Bewertung einbezieht. Durch Berlcksichtigung dieser konkreten
Verhéltnisse kann hiernach ein Verfahrensfehler ausgeglichen oder kompensiert wer-
den. Aus der Sicht der Referenten ist es jedoch héchst fraglich, ob solch eine ,Kom-

pensation” zulassig ist.

B. Die Befangenheitsrige

I. Die Besorgnis der Befangenheit gem. § 21 VwV{G

§ 21 VwVIG gilt auch im Bereich der Prifungen von Personen (8 2 Abs. 3 Nr. 2
VwVIG). Gleichwohl rekurriert die Rechtsprechung — zu Recht — nur selten auf die
Bestimmung des § 21 VwVfG®. Diese Bestimmung schafft ein verwaltungsinternes
Verfahren, mit dem Grinde, die die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen kén-
nen, einer Uberpriifung unterzogen werden und gegebenenfalls zur verwaltungsseiti-
gen Anordnung einer AusschlieBung von Amtshandlungen fihren kdnnen®'. Hiernach
ist die Geltendmachung der Befangenheit lediglich eine Anregung zur Prifung des

Sachverhaltes von Amts wegen.

In der Regel wird bei der Prifung der Befangenheit des Prifers in einem Prifungs-
prozess die Bestimmung des 8§ 21 VwV{G nicht weiter bemuht. Die Frage der Befan-
genheit eines Prifers wird haufig ohne Erwahnung des § 21 VwVfG erdrtert®. Hierbei
hat das VG Schleswig® die ,kiihne* Auffassung vertreten, dass eine Befangenheit
grundsatzlich nicht anzunehmen sei, ,wenn der Prufling dem Prifer vor der Prifung

personlich nicht bekannt war”.

8 BVerwG, Urt. v. 09.08.1996 — 6 C 3/05, NVwZ — RR 1998, 176.

9 VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2006 — 9 S 987/06 VBIBW 2007, 218.

S0 aber BVerwG, Urt. v. 11.11.1998 — 6 C 8/97, NVwZ-RR 1999, 438; OVG Koblenz, Urt. v.
15.01.1999 — 2 A 10946/98, DVBI 1999, S. 1597 m.Anm. Abramenko.

°L Knack/Clausen, VWVfG, 8. Aufl. 2004, § 21 Rz. 3 unter Bezugnahme auf Wolff/Bachof/Stober,
Verwaltungsrecht I, 8 59 | 7 Rz. 20.

°2 Sjehe z.B. BVerwG, Urt. v. 04.05.1999 — 6 C 13/98, DVBI 1999, 1600. juris.

® VG Schleswig, Urt. v. 11.07.2006 — 7 A 12/06, juris.
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Zutreffend stellen Rechtsprechung® und Literatur® auf den Grundsatz der fairen (Pri-
fungs-) Verfahren ab, dass Inhalt und Ablauf streng sachbezogen und objektiv ver-
laufen. Unangemessenes, Ungebuhrliches oder auf Voreingenommenheit schliel3en-
des Verhalten des Priifers kann je nach den Umstanden des Einzelfalles einen Feh-
ler im Verfahren oder/und bei der Leistungsbewertung darstellen®*. Es geht somit vor-
liegend nicht um das verwaltungsinterne ,Selbstreinigungsverfahren* gem. § 21
VwVIG, sondern um den Grundsatz des fairen Prufungsverfahrens. Von daher ist es
nicht ohne weiteres gerechtfertigt, die Grundsatze zur Befangenheitsrige gem. § 21
VwWVIG, die wahrend des Verwaltungsverfahrens und vor der abschlieRenden Ent-
scheidung geltend zu machen sind*’, so ohne weiteres auf die Befangenheitsrige im

Verwaltungsprozess zu Ubertragen.

Hierbei ist auch Folgendes zu bedenken: In einem ,normalen” Verwaltungsverfahren
mit anschlieendem Verwaltungsprozess gibt es in der Regel ein Widerspruchsver-
fahren, in welchem die Ausgangsentscheidung auf RechtméaRigkeit und Zweckma-
Bigkeit Gberpruft wird. Dem Verwaltungsgericht kommt regelméafig eine volle Kon-
trollkompetenz (im Wesentlichen eingeschrankt nur bei Ermessensentscheidungen)
zu. Der effektive Rechtsschutz ist somit gewahrleistet. Hingegen ist im Prifungs-
rechtsprozess die Effektivitat des Rechtsschutzes stark reduziert. Dem Prifer kommt
bei seinen Bewertungen ein grol3er, gerichtlich nicht nachprifbarer Beurteilungsspiel-
raum zu. Um so mehr ist es dann erforderlich — im Hinblick auf die Effektivitat des
Rechtsschutzes — dass etwaige Befangenheitsgrinde durchschlagende Wirkung auf
das Prufungsverfahren haben.

Die Befangenheitsriige im Prifungsprozess hat indes nichts zu tun mit der ,Besorg-
nis der Befangenheit® im Sinne des § 21 Abs. 1 VWV{G bzw. in § 42 Abs. 2 ZPO.
Nach der Kommentierung von Stelkens/Bonk/Sachs® verlangt ,Besorgnis der Befan-
genheit* einen ,gegenstandlichen, verntnftigen Grund, der die Beteiligten von ihrem

Standpunkt aus beflrchten lassen kann, dass der Amtstrager nicht unparteiisch

** Siehe z.B. BVerwG, Beschl. v. 28.10.2004 — 6 B 51/04, juris; OVG Liineburg, Urt. v. 20.01.1987 —
10 A 98/85, OVG E MULU 40,364.

* Knack/Clausen, aaO Rz. 5; Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 7. Aufl. 2008, § 21 Rz. 14.

*® Stelkens/Bonk/Sachs, aaO, § 21 Rz. 14 mit umfangreichen Nachweisen.

" Knack/Clausen aaO, § 21 Rz. 4; Stelkens/Bonk/Sachs, aaO, § 21 Rz. 15.

%% aa0, Rz. 10.
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sachlich, insbesondere nicht mit der gebotenen Distanz, Unbefangenheit und Objek-
tivitat entscheiden, sondern sich von personlichen Vorurteilen oder sonstigen sach-
fremden Erwagungen leiten lassen kdnnte.” Musielak/Heinrich® betonen, die Besorg-
nis der Befangenheit sei gegeben, ,wenn ein Grund besteht, der aus der Sicht einer
ruhig und verninftig denkenden Partei in der Person des Ablehnenden unter Wirdi-
gung aller Umstéande berechtigten Anlass gibt, an der Voreingenommenheit oder Un-
parteilichkeit eines Richters zu zweifeln...Trotz des Wortlautes von § 42 Abs. 2 ZPO,
der nicht das Misstrauen einer bestimmten Person in Bezug nimmt, ist nach Sinn und
Zweck der Vorschrift auf die Sicht einer durchschnittlichen und besonnen handelnden
Partei und nicht eines beliebigen Dritten abzustellen.” Entscheidend sind hiernach
~Unbefangenheit und Objektivitat* bzw. ,Unvoreingenommenheit und Unparteilich-
keit®.

Wenn man diese Ausschlusskriterien mit der weiteren Bedingung verknipft (wie das
VG Schleswig), dass der Prufer den Prufling kennen muss, so ist die Befangenheits-
rige bei schriftlichen Prifungen praktisch ausgeschlossen. Der Prifer kann somit
~-hemmungslos” die Arbeit des Priflings korrigieren und bewerten und gegebenenfalls
auch den Prifling beschimpfen. Dass dies mit den Grundsétzen eines fairen Pri-
fungsverfahrens nicht zu tun hat, steht aul3er Frage. Der Grundsatz des fairen Pri-
fungsverfahrens ist aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 GG herzuleiten. Es ist somit stets zu prufen, ob der
Grundsatz eines fairen Prifungsverfahrens gewahrleistet ist, was keinesfalls iden-
tisch ist mit der Frage der Besorgnis der Befangenheit eines Prifers. Die Mdglichkeit
der Ablehnung eines Prifers wegen Verstol3es gegen den Grundsatz eines fairen
Prufungsverfahrens geht somit sowohl tber den Wortlaut des § 21 Abs. 1 VwWV{G
sowie des Art. 42 Abs. 1 ZPO hinaus.

Die Rechtsprechung hat sich mehrfach mit der Person des Prifers befasst, wobei in

der Regel der Vorwurf der Befangenheit zurlickgewiesen wurde. Im einzelnen:

- Prufer war herausgehobenes Organ einer kommerziellen Steuerberaterausbildung,
wobei der Prufling auf die Gefahr hingewiesen hat, dass dieser einzelne Prifungs-

kandidaten entweder aus seinem Ausbildungsinstitut kenne oder ihren Namen mit

* Musielak, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 42 Rz. 4.
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der Kundenkartei seine Institutes abgleiche und deshalb nicht unvoreingenommen
entscheide®.

- Bei in Wirtschaftspriferprifungen bestellten Wirtschaftsprufern bestehe eine  Inte-
ressenkollision, weil in den Pruflingen, die die Prifung erfolgreich absolvieren, Kon-
kurrenz erwachse®.

- Tatigkeit des Prufers als selbstandiger Zahntechnikermeister, der weitere Konkur-
renz befurchtet®™.

Ein Prifer ist allerdings dann befangen, wenn seine Beziehungen wirtschaftlicher Art
zu dem Prifling tber das mit der Ausbildung an der Hochschule verbundene Lehrer-
Schuler-Verhaltnis hinausgehen, der Prifer beispielsweise fur die Firma des Pruf-
lings freiberuflich tatig geworden ist. Dies kénnte zu einer Bevorzugung des Priflings
und damit einer Benachteiligung der Ubrigen Prufer flhren®. Insoweit verstol3t sowohl
die Voreingenommenheit des Priufers zum Nachteil des Pruflings als auch die dem
Prufling gegenuber positive Befangenheit des Prufers gleichermal3en gegen den

Grundsatz der Chancengleichheit®.

Besondere Probleme stellen sich bei der Frage der Befangenheit im Wissen-
schaftsbereich. Oft bestellt der Promotionsausschuss zwei Professoren als Gutach-
ter, die vollig unterschiedliche wissenschaftliche Positionen vertreten und miteinander
«verfeindet» sind. Es ist absehbar, dass in einem solchen Fall der Erstgutachter
(Doktorvater) die Arbeit mit «<summa cum laude» und der Zweitgutachter die Arbeit
mit «ungenigend» bewerten wird. Auch wenn Doktorand und Zweitgutachter sich
nicht einmal personlich kennen, ist in derartigen Fallen — entgegen einer weit verbrei-
teten Praxis — von der Befangenheit des Zweitgutachters auszugehen. Der Dokto-
rand kann namlich keine objektive Bewertung seiner Arbeit erwarten, was haufig da-
durch dokumentiert wird, dass vom Zweitgutachter nicht nur die Arbeit des Doktoran-

den, sondern auch das Votum des Erstprifers «niedergemacht» wird. Hingegen fih-

® BFH, Urt. v. 03.02.2004 — VII R 1/03, DStRE 2004, 600 = BFHE 204, 546.

®1 \VGH Mannheim, Urt. v. 02.07.1996 — 9 S 2603/94 — (n.v.).

2 OVG Saarlouis, Urt. v. 08.02.1993 — 8 R 54/91, EzB HandwO 46 Nr. 11 a.

% BVerwG, Urt. v. 14.06.1963 - VII C 44.62, DVBI 1964, 321 = Buchholz, 421.0 Prufungswesen Nr.
22; von einem aulRerst bedenklichen Fall berichtet auch v. Miinch, NJW 1995, 2016 f.

Haase, in: Johlen/Oerder, Minchner Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2003, § 16 Rz.
54.
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ren kritische AuRRerungen iber bereits erbrachte wissenschaftliche Leistungen nicht

zwingend zur Befangenheit des Prufers®.

Allein die Tatsache, dass ein personlicher Kontakt zwischen Korrektor und Prifling
bestand, kann nach der Rechtsprechung die Besorgnis der Befangenheit nicht be-
griunden, zumal es ansonsten Priflinge in der Hand hatten, durch Herstellung per-
sonlicher Kontakte unerwiinschte Prifer «befangen» zu machen®. Darliber hinaus
hat das S&chsische Staatsministerium der Justiz — Landesprifungsamt — in einem
Bescheid vom 20.12.2005% die von zwei Prufern erklarte Besorgnis der Befangenheit
akzeptiert. Diese Prifer wurden im Widerspruchsverfahren von der Kandidatin ,an-
gegangen“, um eine Anhebung der Note zu erreichen. Das Justizprifungsamt hat
diese versuchte Einwirkung auf die Prifer als Tauschungshandlung angesehen und

die Prufung deshalb insgesamt fiir ,,nicht bestanden* erklart.

Die auf dem Grundsatz der Chancengleichheit und dem Rechtsstaatsprinzip beru-
hende Gebote der Fairness und der Sachlichkeit verpflichten den Prifer, darauf Be-
dacht zu nehmen, dass das Prifungsverfahren — im Rahmen der gegebenen Pri-
fungsvorschriften — auch hinsichtlich des Stils der Prifung und der Umgangsformen
der Beteiligten einen einwandfreien Verlauf nimmt. Es soll vermieden werden, dass
der Priufling durch ein unangemessenes Verhalten des Prifers einer psychischen
Belastung ausgesetzt wird, die das Bild seiner Leistungsfahigkeit verfalscht und da-
durch seine Chancen mindert®. Kriterium der Ordnungsmafigkeit eines Prifungsver-
fahrens ist nicht das Mal3 der psychischen Belastung des Pruflings, sondern die Fair-

ness des Prufungsverfahrens®.

Konfliktsituationen entstehen inshesondere bei mindlichen Prifungen. Die mundli-
che Prifung soll ein sinnvolles, menschliches Gesprach der Prifer mit den Kandida-
ten und Kandidatinnen ermdglichen. In Grenzen vertretbar sind auch Fragen, die nur

der Auflockerung des Prifungsgespraches dienen sollen, auch wenn sie von erfolg-

% Siehe einerseits BVerwG, Beschl. v. 28.11.1978 — 7 114.76, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr.
100; andererseits OVG Munster, Urt. v. 08.09.2005 — 14 A 3934/03, DVBI 2005, 1532.

% VG Berlin, Urt. v. 17.01.2001 — 12 A 501.98 — (n.v.).

®" Bescheid v. 20.12.2005 — 2240 E — 11.1.1.545/05 — (n.v.)..

% Ausfiihrlich v. Golitschek, BayVBI 1994, 300 ff; Niehues, Priifungsrecht, Rz. 196 ff; Reich, HGB, §
15 Rz. 7; Guhl, Prufungen im Rechtsstaat, S. 18 ff; Waldeyer, in: Hailbronner/Geis, HRG, § 15 Rz.
56 ff, 58 ff.
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losen Priflingen als nicht prifungsbezogen und irritierend empfunden werden. Unak-
zeptabel ist hiernach die Bemerkung im juristischen Staatsexamen zu einer Kandida-
tin: ,All dies ist mehr Zeichen fir mangelnde Intelligenz als von mangelnden Rechts-
kenntnissen“”. Erst recht gilt dies fur frauenfeindliche AuBerungen tber (vermeint-
liche oder tatsachliche) Ungeschicklichkeiten der weiblichen Prufungsteilnehmer. Kei-
ne Prifungskandidatin muss eine Verunsicherung durch herabwirdigendes Verhal-
ten wahrend der praktischen Prifung dulden, selbst wenn die gezeigten Leistungen
noch so unzulanglich sind (hier: Abschlusspriufung zum Industriemechaniker/in)™.
Erst recht braucht kein Prifling ein Pruferverhalten zu dulden, das ihn der Lacher-

lichkeit preis gibt™.

Generell ist festzuhalten, dass der Prifer, der Prifungsleistungen sarkastisch, spot-
tisch, hohnisch oder in &hnlich herabsetzender Form kommentiert, das Verbot der
Fairness verletzt®. Auch standige Unterbrechungen des Priflings stellen ein unfaires
Pruferverhalten dar. Wird der Prufling im Rahmen einer 25-minttigen mundlichen
Prufung 28 mal unterbrochen, ist die Grenze des Hinnehmbaren tberschritten™. Glei-
ches gilt aber auch fur das Schweigen von Priifern: Schweigen diese nach einem zu
kurz gehaltenen Kurzreferat des Priflings bis zum Ablauf der fir das Referat vorge-
sehenen 10 Minuten, so kann darin nach Auffassung des VGH Munchen ein Verstol3
gegen das Fairnessgebot liegen™. Auch die auf eine zutreffende Antwort des Prif-
lings gemachte Bemerkung des Prifers »ja, das ist richtig, vielleicht haben Sie es
gewusst, vielleicht haben Sie es aber nur geraten«, kann einen Verstol3 gegen das
Gebot der Sachlichkeit darstellen™. Dasselbe gilt, wenn sich ein Prifer gegeniber

dem Prifling wie folgt aul3ert: »... ich bin hier, um lhnen ein Beinchen zu stellen«”.

% BVerwG, Beschl. v. 02.03.1983 — 7 B 24/82, juris; VG Saarlouis, Urt. v. 13.12.2005 — 1 K 223/04 —
(n.v.).

© VG Diisseldorf, Urt.v. 27.5.1994 - 15 K 4546/91 - (n.v.). Fur bedeutungslos erachtet es allerdings
die Rechtsprechung, wenn bei der Begrindung der Priifungsentscheidung die Probleme des Prif-
lings bei friheren Prifungen erwéhnt werden, da dies im Kontext mit den aktuell erbrachten Pri-
fungsleistungen stehe, so VG Sigmaringen, Urt. v. 24.06.1999 - 8 K 1572/97 - (n.v.).

"L VG Braunschweig, Urt. v. 03.02.1999 — 1 A 1131/97 , ArbuR 1999, 493.

2 BVerwG, Urt. v. 28.04.1978 — 7 C 50/75, NJW 1978, 2408 = Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr.
90; Kropil, JuS 1989, 245.

" VG Halle, Urt. v. 13.12.2001 — 3 A 103/01 HAL, juris.

™ VG Halle, Urt. v. 13.12.2001 — 3 A 103/01 HAL, juris; das Gedachtnisprotokoll des Priiflings wurde
als anerkanntes Mittel zur Geltendmachung substantiierter Einwendungen anerkannt, zumal der
Inhalt des Gedachtnisprotokolls vom Priifer nicht substantiiert bestritten wurde; Im Ergebnis eben-
so VG Karlsruhe, Urt. v. 20.07.2005 — 7 K 2094/03 — (n.v.).

> VGH Miinchen, Beschl. v. 08.10.2004 — 7 CE 04.2567 , VGHE BY 58,11.

® VGH Mannheim, Urt.v. 24.04.1990 - 9 S 3227/89, SPE n.F. 528 Nr. 7.

" VG Miinster, Urt. v. 22.02.1980 - 1 K 2217/78, KMK-HSchR 1981, 399.
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Derartige Priifer sind ungeeignet und befangen®. Kritische AuRerungen eines Leh-
rers zu Schulerleistungen im Rahmen eines zweijahrigen Unterrichts sowie eine
mehrere Monate vor der mundlichen Abschlussprifung abgegebene negative Er-
folgsprognose rechtfertigen hingegen nicht ohne weiteres die Annahme einer tat-
sachlichen (objektiv bestehenden) Voreingenommenheit des Lehrers bei dieser Pri-

fung”.

Die Rechtsprechung hat unter dem Gesichtspunkt der Verletzung des Fairnessge-
botes allerdings nur eindeutige Entgleisungen beanstandet®. Bejaht wurde eine Ver-
letzung des Fairnessgebotes, wenn ein Prifer sich anlasslich der Prifung noch in
allen Einzelheiten daran erinnert, dass es vor ca. 20 Monaten zu einer Auseinander-
setzung zwischen dem Prifling und dem Prufer bzw. seiner Ehefrau gekommen ist
und der Prufer alsdann wahrend der mindlichen Prufung schlaft. Hierdurch werde
der Prufling in seiner Konzentration durch die zwangslaufige Uberlegung beeintrach-
tigt, wie er auf diese Situation reagieren soll, ob er insbesondere den Vorsitzenden
der Kommission bitten soll, den Prifer zu wecken, oder ob er dessen Verhalten bes-
ser hinnehmen sollte®. Auch stellt die »Blendung« eines Priiflings durch eine Lese-
lampe auf Grund der dadurch hergestellten »Vernehmungssituation« ein nicht hin-
nehmbares Priferverhalten dar, dass die Prifungsbehérde mit dem weiteren Aus-

schluss des Prifers von weiteren Prifungen ahnden sollte.

Wir verkennen allerdings nicht, dass Priflinge in der konkreten Situation oft sehr (und
zu) empfindlich auf das Pruferverhalten reagieren, wie die nachstehenden Beispiele
zeigen:

- Eine Verletzung des Gebotes der Fairness wurde verneint, wenn der Priufer dem

Prifling schlechte Leistungen in sachlicher Weise vorhalt und ihn im ruhigen Ton

® VGH Kassel, Beschl.v. 08.08.1995 - 6 TG 830/95 , DOV 1996, 301 = WissR 1996, 182 = DVBI
1995, 1363; v. Minch, NJW 1995, 2016, 2017; Leuze, PersV. 1996, 8, 15 f; ders., in: Hailbron-
ner/Geis, HRG, Nordrhein-Westfalen, Rz. 100 f.

® VGH Mannheim, Beschl.v. 20.9.1994 - 9 S 2484/93, BWVP 1995, 42 = NVWZ-RR 195, 275. Dies

gilt auch bei gelegentlichen erregten oder sonst emotional gefarbten Reaktionen eines Lehrers,

siehe OVG Schleswig, Beschl. v. 23.09.1994 - 3 L 18/94, SchiHA 1995, 107.

Klenke, NWVBI. 1988, 199 ff, 203 mit unverdffentlichten Beispielen aus der Rechtsprechung des

OVG Munster, z.B. Urt.v. 13.05.1983 - 15 A 1675/81 - (n.v.) (Hinweis des Vorsitzenden, fur den

Prufling sei es vielleicht das beste, wenn er erneut durchfalle, da er den Anforderungen des Vorbe-

reitungsdienstes wahrscheinlich ohnehin nicht gewachsen sein werde) sowie Urt. v. 5.12.1986 - 22

A 780/85 NVwZ 1988, 458. (der Vorsitzende: »Wir erwarten von lhnen heute Glanzleistungen... Sie

werden hier auf dem Zahnfleisch wieder rausgehen.«).

8 FG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 29.10.1997 - | 107/96, EFG 1998, 334.
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auffordert, sich nicht zu wiederholen und weniger langatmige Ausfiihrungen zu ma-
chen®.

- Auch das Verbot des Vorsitzenden, in einem «barschem Ton» Notizen anzuferti-
gen, ist keine objektive Tatsache, die auf eine Befangenheit schlie3en lasst®.

- Die Aufforderung in einer mundlichen Prufung «Eiern Sie nicht so herum» sollte
lediglich dem Abschweifen nach falscher Antwort begegnen, den Prufling jedoch
nicht herabsetzen®.

- Nicht zu beanstanden sei auch die AuRerung in einer zahnarztlichen Prifung: «Sie
konnen vielleicht an Maschinen arbeiten, aber nicht am Menschen»®.

- ,Sie haben das grol3e Los gezogen...", wenn der Prifer dies damit erklart, es han-
dele sich um ein vom ihm in der Vorlesung behandeltes und deshalb haufig gepruf-
tes Thema, was allen Prifungskandidaten bekannt sei®.

- Vorhalt des Prifers: ,Aber das wissen Sie ja“, dient lediglich der Aufmunterung und
lasst eine Befangenheit nicht erkennen®.

- ,Sie sind nicht ohne Grund durch die erste und zweite Prufung gefallen®, wenn der
Prufer glaubhaft und nachvollziehbar dies als blof3e Beschreibung der bestehenden

Fakten erklart®.

Allerdings ist der zuletzt erwéahnte Fall zweifelhaft, da die Erklarung des Prifers als
Schutzbehauptung aufzufassen ist und sei insbesondere dann, wenn die AuRRerung
des Prufers — was unterstellt werden kann — nach einer Antwort des Priflings gefal-
len ist, die nicht den Erwartungen des Prifers entsprach. Weiter ist — entgegen den
hierzu ergangenen Entscheidungen — die Grenze zur Befangenheit in folgenden Fal-
len Gberschritten:

- Stellung einer Suggestivfrage®.

- Verwendung des Begriffes ,Herumfummeln“ im Zusammenhang mit einer  Prosta-

tauntersuchung in einer medizinischen Prufung®.
- Bemerkung des Priufungsvorsitzenden zur Beisitzerin, diese kdnne ja mitkommen

,und der Kandidatin das Handchen halten“®.

8 VG Halle, Urt. v. 13.12.2001 — 3 A103/01 HAL , juris.

8 VG Berlin, Urt. v. 16.06.2004 — 12 A 1671.97, juris.

8 OVG Berlin, Beschl. v. 05.05.2003 — 4 S 12.03, juris.

VG Sigmaringen, Beschl. v. 04.09.2002 — 8 K 1687/02 — (n.v.), (bedenklich) .
8 VG Berlin, Urt. v. 11.05.2005 — 12 A 677.04 — (n.v.)

8 VG Berlin, Urt. v. 10.11.2004 — 12 A 1184.03, juris.

% VG Berlin, Beschl. v. 02.03.1998 — 12 A 37.98 , juris.

8 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 28.07.2004 — 4 K 6049/02, juris (bedenklich).
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Die Grenze der Befangenheit erreicht (und Uberschritten) wird weiterhin, wenn in ei-
ner Steuerberaterprifung dem Prifling (Rechtsanwalt) vorgehalten wird: ,Wenn Sie
mich nicht zitieren...Sie haben ja schon einen Titel...Wir wollen nicht den Spezialis-
ten, wir wollen den Wald- und Wiesen-Steuerberater...Sie hétten schriftlich besser
vorlegen mussen...”. Das FG Hamburg war zu Unrecht der Auffassung, dass diese
Sentenzen weder einzeln noch in ihrer Gesamtsicht geeignet seien, die Besorgnis
einer Befangenheit zu rechtfertigen®”. Bedenklich ist es allerdings, wenn die Recht-
sprechung die Befangenheit eines Prifers bejaht, weil der Prifling behauptet hat, bei
dem Prifer sei eine gute Note nur dann zu erreichen, wenn man nach seinem Munde
redet®. Dadurch wird einem Prufling ermdglicht, durch zu Unrecht erhobene Behaup-
tungen oder auch beleidigende AuRerungen die Moglichkeit der Befangenheit des

Prufers selbst zu provozieren.

Das Problem der Befangenheit des Priifers stellt sich jedoch nicht nur in der mindli-
chen Prufung, sondern auch in der schriftlichen Prifung. Die Besorgnis der Be-
fangenheit kann sich durch das Verhalten des Prifers im verwaltungsinternen Kon-
troll- bzw. Widerspruchsverfahren manifestieren®. Dies gilt erst recht, wenn der Pri-
fer durch eine Gerichtsentscheidung zur Neukorrektur verpflichtet wird und er beharr-
lich an seiner rechtsirrigen Auffassung festhalt*. Wann immer ein Prufer ,dokumen-
tiert" hat, dass er vorzeitig auf eine negative Bewertung der Leistungen des Prflings

festgelegt ist, ist er befangen®.

Mit der Frage der Befangenheit eines Prifers aufgrund von Prufervermerken in
schriftlichen Prifungen musste sich die Rechtsprechung nur gelegentlich beschéfti-
gen. Nach der Rechtsprechung verletzt die Beanstandung der Abkirzung ,BRD" als

~Wortungeheuer” in einer Klausur einer juristischen Prifung das Sachlichkeitsge-

% \/G Mainz, Urt. v. 10.07.2006 — 7 K 735/05.MZ — (n.v.).

%L /G Frankfurt a.M., Urt. v. 31.01.2006 — 12 E 2316/04 — (3) (n.v.).

%2 EG Hamburg, Urt. v. 24.03.2003 — V 26/02 , EFG 2003, 1416.

% OVG Minster, Urt. v. 22.09.1981 — 18 A 360/80, KMK-HSchR 1982, 660.

% VGH Miunchen, Beschl. v. 20.01.2003 — 7 ZB 03.788 — sowie Beschl. v. 04.11.2005 — 7 ZB
05.1999 -, BayVBI 2006, 446; VG Stuttgart, Gerichtsbescheid v. 04.11.1999 . 10 K 2202/98 . (n.v.).

% VG Miinchen, Urt. v. 12.07.2005 — M 4 K 04.4143 — (n.v.); aufgehoben durch VGH Minchen, Urt.
v. 12.07.2006 — 7 B 05.2660 , juris.

% BVerwG, Urt. v. 24.02.1993 — 6 C 38.92, NVwZ 1993, 686 = Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr.
314; VGH Mannheim, Beschl. v. 19.06.2001 — 9 S 1164/01, NVwZ 2002, 235.
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bot”. Nicht beanstandet wurde die Verwendung des Wortes ,grauenhaft in einer ju-
ristischen Klausur des Zweiten juristischen Staatsexamens®. Die Rechtsprechung
akzeptiert auch ohne weiteres ironische Anmerkungen (als Stilmittel).” Auch ist der
Vorwurf eines Prufers in seinen Anmerkungen, der Prifling kénne ,nicht klar denken®
und verstehe ,die Grundregeln rechtlicher Argumentation oder Zitieren von Belegstel-
len nicht”, nach der Rechtsprechung nicht zu beanstanden'®. Bedenklich erscheint es
hingegen, wenn im Zusammenhang mit der Bewertung einer Dissertation (in der Phi-
losophischen Fakultat) der Prufer von ,abstrusen Spekulationen* bzw. ,Halluzinatio-
nen“ spricht'. Die Selbstbeherrschung von Prifern sollte bei der Bewertung schriftli-
cher Prufungsarbeiten soweit entwickelt sein, dass Vokabeln wie ,Unsinn“ oder
.Blodsinn®* vermieden werden'. Gleiches gilt fur die Verwendung der Begriffe ,Er-
barmung! Barmherzigkeit!'®. Indes haben derartige ,unfaire“ Bemerkungen in aller
Regel keinen Einfluss auf das weitere Prufungsverfahren, da der Prifling vor dem

Prufungsabschluss keine Einsicht in die Prifungsunterlagen erhalt'.

Eine Verletzung des Fairnessgebotes und damit das Vorliegen einer Befangenheit
wurde von der Rechtsprechung in den Fallen bejaht, in denen der Prifer — bewusst
oder unbewusst - den Prifling durch falsche Hinweise oder Antworten fehlgeleitet
hat. Bei einer Diplomarbeit wurde dies bejaht, als der Prtfer den Entwurf der Arbeit
als passablen Entwurf bezeichnet hat, jedoch nur einen Monat spater die Arbeit da-
nach mit ,nicht ausreichend” (5) bewertet'®. Bei einer mundlichen Prifung wurde dies
bejaht, wenn richtige Antworten vom Prifer zu Unrecht als falsch angesehen wurden
und damit den Prifling fehlgeleitet haben'®. Das prufungsrechtliche Fairnessgebot
richtet sich somit in erster Linie an den Prufer und verpflichtet diesen, darauf bedacht

9 VGH Mannheim, Urt. v. 20.09.1988 — 9 S 1929/88, NJW 1989, 1379 = DVBI. 1988, 1124.

% OVG Miinster, Urt. v. 16.03.2005 — 14 A 530/04 — (n.v.).

% OVG Miinster, Urt. v. 16.01.1987 — 22 A 452/86, KMK-HSchR 1987, 1134.

1% OVG Miinster, Urt. v. 04.02.1994 - 22 A 1071/93 - (n.v.).

191 Das VG Stuttgart, Urt. v. 15.11.2005 — 13 K 3508/04 — (n.v.) hatte allerdings keine Bedenken.

192 sjehe hierzu zutreffend Leuze, PersV 1996, 15. Dies gilt trotz der Rechtsprechung, wonach Aus-
driicke wie »&auRerst dirftig«, »Unsinn« oder »Phrasen« gerechtfertigt sein kénnen, so z. B. VGH
Minchen, Beschl. v. 28.05.1996 - 7 CE 96.1003, juris.

193 \/G Duisseldorf, Urt. v. 06.03.2007 — 15 K 4315/05 — (n.v.), bestatigt durch OVG Miinster, Beschl. v.
19.09.2008 — 14 A 1372/07 — (n.v.).

1% BVerwG, Urt. v. 20.09.1984 - 7 C 57.83, NVwZ 1985, 187 = DVBI 1985, 61 = Buchholz 421.0 Prii-
fungswesen Nr. 203; Urt. v. 20.09.1984 - 7 C 57.83, BVerwGE 70, 143; Beschl. v. 06.03.1995 - 6 B
3.95, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 347; VGH Mannheim, Beschl. v. 31.01.1986 -4 S
1112/83, SPE n.F. 162 Nr. 18; OVG Magdeburg, Beschl. v. 16.8.1996 - B 2 570/96 - (n.v.); See-
bass, NVwZ 1985, 525; v. Golitschek, BayVBI. 1994, 300.

195 \/GH Kassel, Urt. v. 14.12.2006 — 8 UE 1188/06 , juris.

1% v/G Augsburg, Urt. v. 12.12.2006 — Au 3K 05.1990 — (n.v.).
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zu nehmen, dass das Prufungsverfahren auch hinsichtlich des Stils der Prifung und

der Umfangsformen der Beteiligten einen einwandfreien Verlauf nimmt*’.

C. Die Tauschungshandlung

I. Die aktuelle Rechtsprechung

Eine Prifungsleistung wird nach den Priufungsordnungen mit der Note ,nicht ausrei-
chend“ bewertet, wenn der Prufling bei Abnahme des Leistungsnachweises eine
Tauschungshandlung versucht oder begangen hat. Hierbei ist es véllig ausreichend,
dass der Besitz oder das Mitfihren eines zu Tauschungszwecken generell geeigne-
ten Hilfsmittels im Prufungsraum fur die Bejahung der Tauschungshandlung ausrei-
chend ist. Es kommt nicht darauf an, ob dieses Hilfsmittel fir die Bearbeitung der
Prufungsaufgaben tberhaupt forderlich sein konnte oder ob sich das Verhalten des
Priflings als einen untauglichen Versuch dargestellt hat'®. Hieraus ergibt sich zwin-
gend, dass bei jedem ,Spickzettel* ein unzul&dssiges Hilfsmittel und eine Tau-
schungshandlung zu bejahen ist'®.

Die Rechtsprechung hat weiterhin einen schweren Tauschungsversuch und damit
zugleich einen erheblichen Verstold gegen die Ordnung des Prifungsverfahrens ge-
wertet, wenn der Prufungskandidat von einem Nichtkandidaten in den Prifungssaal
begleitet wird und beide — zusammenwirkend — den bereits auf dem Arbeitsplatz lie-
genden Aufgabentext mit einem Handy fotografiert. Bei der (Ermessens-) Entschei-
dung, ob in einem solchen Fall eine fur bestanden erklarte Prufung nachtraglich far
nicht bestanden erklart wird, darf sich das Justizprifungsamt bei der Abwéagung der
widerstreitenden Interessen auch von generalpraventiven Erwagungen leiten las-

sen',

AuRerst streitig ist die Frage, ob eine Tauschungshandlung oder eine schwere Oblie-
gendheitsverletzung vorliegt, wenn nach Aufforderung der aufsichtsfihrenden Per-

son, die Klausur zu beenden, der Prifling noch eine oder zwei Minuten weiter

197 BVerwG, Urt. v. 20.09.1984 — 7 C 87/83, NVwZ 1985, 187 = DVBI 1985, 61 = DOV 1985, 488 =
Buchholz 421.0 Priufungswesen Nr. 203; VG Sigmaringen, Urt. v. 09.06.2005 — 8 K 79/03 — (n.v.).

1% yG Mainz, Urt. v. 11.12.2002 — 7 K 502/02, NJW 2003, 1545.

199 G Miinchen, Beschl. v. 11.03.2008 — 7 ZB 07.612 — (n.v.).

119 yG GieRen, Urt. v. 19.02.2008 — 5 E 3970/07, juris.
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schreibt™!. Der VGH Mannheim geht von einer nicht rechtzeitigen Abgabe einer Klau-
sur aus, wenn der Prufling trotz ausdricklicher an ihn gerichteten Aufforderung zur
Abgabe der Hausarbeit (der Aufsichtsfilhrende steht vor ihm und wartet auf die U-
bergabe der Klausur) die Klausur inhaltlich weiter bearbeitet, so dass die Arbeit mit

einer Verspatung von c. 5 Minuten abgegeben wird**.

Der baden-wirttembergische Verordnungsgeber hat diese Frage nunmehr in § 14
Abs. 3 JAPrO' wie folgt geregelt:

~Wird eine Arbeit nicht abgegeben, so erteilt das Landesjustizprifungsamt
die Note ,ungentgend” (0 Punkte). Setzt ein Kandidat die Bearbeitung
nach Ende der Bearbeitungszeit fort, so kann unter Berucksichtigung der
Schwere des VerstolR3es die Arbeit mit Ungenigend (O Punkte) bewertet
werden; in minderschweren Fallen kann ein Punktabzug erfolgen oder von
einer Sanktion abgesehen werden.”

Nicht gefolgt werden kann allerdings einer Entscheidung des VGH Kassel', wonach
im juristischen Staatsexamen — bei der Bewertung der Hausarbeit mit 13 Punkten
und durchschnittlich 2 Punkten fur die mundliche Prifung — stets ein Anfangsver-

dacht fur einen Tauschungsversuch bei der Hausarbeit zu bejahen ist.

In manchen Prifungen ist es jedoch zulassig, alle méglichen Hilfsmittel mitzubringen.

So heil3t es in einem Merkblatt der Handwerkskammer Karlruhe wie folgt:

»Sie konnen alle in einem technischen und kaufmannischen Biro gebrauchli-
chen und lhnen verfigbaren Unterlagen sowie einen einfachen nicht pro-
grammierbaren Taschenrechner verwenden.

Eigene Skripte bzw. Mitschriften aus dem Unterricht sind nicht zugelassen.
Gemeinschaftsarbeiten jeder Art zwischen Prifungsteilnehmern (Gesprache,

unzulassige Ubergabe von schriftichen Unterlagen usw.) fihren zum Aus-
schluss von der Prifung.”

1 y/on einer Tauschungshandlung geht aus das VG Berlin, Urt. v. 02.07.2007 — VG 12 A 1373.04 —
(n.v.); die gegenteilige Auffassung wird vertreten vom VG Karlsruhe, Urt. v. 03.05.2006 — 7 K
1243/05 — (n.v.). Ein vergleichbarer Rechtsstreit ist zur Zeit auch beim VG Frankfurt a.M. anhangig.

12 \/GH Mannheim, Beschl. v. 22.05.2007 — 9 S 3013/06, juris.

113 yersordnung des Justizministeriums zur Anderung der Juristenausbildungs- und Priifungsordnung
v. 25.08.2008, GVBI S. 298.

1% VGH Kassel, Beschl. v. 06.062008 — 8 A 810/08. Z — (n.v.). Allerdings — dies sei der Vollstandigkeit
halber erwéahnt — gab es noch weitere Anhaltspunkte fiir Tauschungsversuche des gleichen Prif-
lings und einen wechselnden Tatsachenvortrag.
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Der VGH Munchen hatte sich mit der Frage zu beschéftigen, ob es sich um ein unzu-
lassiges Hilfsmittel handelt, wenn in einer Prifung Aufgaben gestellt werden, die be-
reits in friheren Jahren gestellt worden waren und deren Text nebst Musterldsung
auf der Internetseite der Fachschaft verdffentlicht worden war. Der VGH Minchen
hat einen Verstol3 gegen den prifungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
neint, da nach den Prifungsbestimmungen ,alle Hilfsmittel“ erlaubt waren und das
Gericht hieraus gefolgert hat, dass es ohne weiteres zulassig sei, dass ein Prifling
auf der Internetseite der Fachschaft (somit nichts geheimes) friher gestellte Pri-
fungsaufgaben studiert und lernt. Dass der Klager, der eine Berufstatigkeit ausgeubt
hat, nichts von der Internetseite der Fachschaft und den dort verdéffentlichten Aufga-

ben nebst Musterlésungen wusste, sei unerheblich™®,

Wenn indes eine landesweit zu schreibende Prifungsarbeit vorzeitig bekannt gewor-
den ist, ist die Prufungsbehorde berechtigt, die Wiederholung der gesamten Prifung
oder einzelner Prufungen fur alle oder einen Teil der teilnehmenden anzuordnen, weil
in diesem Fall das Prifungsverfahren nicht ordnungsgemalf? verlaufen ist. Dies erge-
be sich auch aus allgemeinen prifungsrechtlichen Grundsatzen (neben speziellen

Ermachtigungen)**°.

Il. Die Beweislast

Die Prifungsbehdrde tragt die materielle Beweislast dafir, dass die von ihr ange-
nommenen Voraussetzungen einer Tauschung vorliegen*”. Es geht zu Lasten der
Prifungsbehorde, wenn der Sachverhalt nicht hinreichend aufklarbar ist'*®. Es finden
die allgemeinen Regeln betreffend Beweiserleichterungen, wie z.B. ,Beweis des ers-
ten Anscheins* auch im prifungsrechtlichen Verfahren Anwendung. Dies gilt insbe-

sondere dann, wenn die Prufungsarbeit mit einer nur den Prufern zur Verfiigung ste-

15 \/GH Munchen, Beschl. v. 04.02.2008 — 7 CE 07.3468 — (n.v.)

'1° S0 ausdriicklich VG Berlin, Beschl. v. 09.06.2008 — VG 3 A 220.08.

7 Haase, in: Johlen/Oerder, Miinchner Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2003, § 16 Rz.
256 unter Bezugnahme auf die BVerwG, Urt. v. 26.01.1979 — 4 C 52.76, DOV 1979, 602 sowie
vom 29.04.1983 — 1 C 5. 83, DVBI. 1983, 997; VG Gottingen, Beschl. v. 04.02.2004 — 3 B 33/04,
juris.

18 \/G Koln, Beschl. v. 04.12.1987 — 6 L 2072/87, NJW 1988, 2634.
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henden Losungsskizze zumindest teilweise wortlich tibereinstimmt**®. Gleiches gilt,
wenn der Prifling die gebotene und ihm zumutbare Mitarbeit bei der Aufklarung des
Sachverhaltes verweigert*°. Soweit es allerdings um die Frage der Rechtzeitigkeit
der Abgabe einer Klausur geht, hilft das Rechtsinstitut des ,Beweis des ersten An-

scheins* wenig*.

Wenn man einmal davon ausgeht, dass der Prifungsbehdrde die materielle Beweis-
last dafir obliegt, dass der Prifling eine Klausur nicht rechtzeitig abgegeben hat,
stellt sich die Frage, wie es mdglich ist, dem Prifling die Beweislast daftir aufzubdir-
den, dass er Uberhaupt eine Arbeit abgegeben hat'*. Wir dirfen das Problem wie

folgt verdeutlichen:

In einem Prafungsrechtsstreit stritten der Prifling und das (juristische) Priufungsamt
daruber, ob der Prifling, bevor er den Prifungsraum verlassen hat, einem der auf-
sichtsfuhrenden Personen die Klausur gegeben habe oder nicht. Das Prifungsamt
hat vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass die drei aufsichtsfihrenden Perso-
nen von diesem Prifling keine Klausur erhalten haben. Das Fehlen der Klausur sei
zwar bereits am gleichen Nachmittag bemerkt worden, der Prifling jedoch erst zwei
Tage spater informiert worden. Das VG Stuttgart hat die Klage abgewiesen mit der
Begrindung, es gehodre zu den Obliegenheiten eines Prifling, dass er seine Klausur
abgebe und dass er dies ggfls. auch beweisen kénne'*. Der Prifling hatte sich auf
einen Organisationsmangel berufen, wobei die Beweislast fir die Nichtabgabe der
Klausur beim Prifungsamt liege. Der VGH Mannheim hat dem Antrag auf Zulassung
der Berufung unter Hinweis auf $ 124 Abs. 2 Nr. 2 VWGO stattgegeben. Der

Rechtsstreit wurde alsdann verglichen'®.

19 BverwG, Beschl. v. 20.02.1984 — 7 B 1909.83, NVwZ 1985, 191; VG Miinchen, Urt. v. 19.12.2005
— M 3 K 04.4768, juris; Niehues, Prafungsrecht, 4. Aufl. 2004, Rz. 456; Haase, in Johlen/Oerder,
Minchner Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2003, § 16 Rz. 256 f.

12 Haase, in Johlen/Oerder, Miinchner Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2003, § 16 Rz.

258 unter Bezugnahme auf VGH Mannheim, Urt. v. 24.03.1976 — IX. 490/73, SPE a.F. Ill A 11/21.

Ausfihrlich zu den Problemen des Beweisrechtes Zimmerling/Brehm, Der Priifungsprozess, 2004,

Rz. 183 ff.

Siehe hierzu ausfiuhrlich Zimmerling/Brehm, Der Prifungsprozess, 2004, Rz. 195 ff.

123 /G Stuttgart, Urt. v. 16.01.1998 — 10 K 1849/97 — n.v.).

124 \/GH Mannheim, Beschl. v. 07.07.1998 — 9 S 789/98 — (n.v.).

2% Der Klager dieses Verfahrens wurde im Berufungsverfahren von den Autoren vertreten. Sie hatten
diesen veranlasst dafiir Sorge zu tragen, dass bei einem der folgenden Prifungstermine einige
Pruflinge ihre Klausuren nur gegen Quittung abgeben wollten, damit sei einen entsprechenden
Nachweis erhalten. Dies haben die aufsichtsfihrenden Personen strikt abgelehnt. Damit stellt sich

121
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Gemall 8§ 3 Abs. 1 Ziff. 9 der Studienordnung fur den Studiengang Rechtswissen-
schaften an der Universitat des Saarlandes'* hat der Studierende der Rechtswissen-
schaft an Ubungen — fiir Fortgeschrittene — im Burgerlichen Recht, im Strafrecht und
im Offentlichen Recht teilzunehmen. Er hat an der Ubung erfolgreich teilgenommen,
wenn eine Hausarbeit und eine Klausur mit der Note ,ausreichend” bewertet wird (8 6
Abs. 1 StO). An den entsprechenden Klausuren nehmen regelmafiig 100-200 Teil-
nehmer teil. Wer tragt die Beweislast, wenn anlasslich der Rickgabe einer Klausur
der Student und der Professor dartber streiten, ob der Student die Arbeit ordnungs-
gemal abgegeben hat. Welche ,Sicherheitsvorkehrungen® muss das Prifungsamt
bzw. der betreffende Professor als Prufer treffen, um sicherzustellen, dass die Abga-
be der Nichtabgabe einer Klausur nachgewiesen werden kann?

lll. Kritik der Rechtsprechung

Unter Hinweis auf die Obliegenheitspflichten eines Pruflings verlangt die Rechtspre-
chung vom Prifling den Nachweis eines ordnungsgeméafen Verhaltens. Wenn indes
die Prufungsbehorde zu Lasten des Priflings eine Entscheidung fallt (wie z.B. bei
einem angenommenen Tauschungsversuch), obliegt der Prifungsbehorde die Be-
weislast flr eine behauptete Unregelmalligkeit im Prufungsverfahren. Bei der Ver-
hangung einer Sanktionsnote kann es keinen Zweifel daran geben, dass insoweit die
Beweislast dem Prifungsamt obliegt. Mit den Mitwirkungspflichten des Pruflings hat

dies Uberhaupt nichts zu tun.

In Rechtsprechung und Literatur besteht Einigkeit dartiber, dass der Prifling in einem
Prufungsprozess beweispflichtig ist fir das Vorhandensein der Anspruchsvorausset-
zungen (z.B., dass die Antwort auf eine Fachfrage richtig oder zumindest vertretbar
ist). Kann dieser Beweis trotz aller Aufklarungsbemihungen des Gerichtes nicht ge-
fuhrt werden, geht dies grundsatzlich zu Lasten des Pruflings.

die Frage, wie ein Prufung ggdflls. nachweisen kann, dass er seine Klausur tatsachlich abgegeben
hat.
126 studienordnung vom 09.09.1998, Dienstblatt der Hochschule S. 276.
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Wenn ein Prifling behauptet, dass er eine Haus- oder Diplomarbeit rechtzeitig dem
Prifungsamt zur Verfiigung gestellt hat, so obliegt ihm hierfiir die Beweislast?’. Wenn
indes eine Prufungsarbeit im Prafungsraum unter der aufsichtsfihrender Personen
abhanden kommt oder nicht mehr auffindbar ist, so muss die Prifungsbehdrde dem
Prufling nachweisen, dass er diese Arbeit nicht abgegeben hat. Offen bleiben die

rechtlichen Konsequenzen aus einem etwaigen Verfahrensfehler.

Die Verwaltungsgerichte vergessen zu haufig, dass es im Prufungsrechtsverhaltnis
nicht nur Obliegenheitspflichten des Priflings gibt, sondern auch Firsorge bzw. Hin-
weispflichten der Prifungsbehdrde'®, sowie Organisationspflichten. Die Prifungsbe-
horde kann durch organisatorische MalRhahmen weitestgehend sicherstellen, dass
eine ordnungsgemalle Abgabe und Aufbewahrung von Prufungsarbeiten gewahrleis-
tet ist. Die Prufungsbehérde tragt nicht nur die materielle Beweislast dafurr, dass die
Prifung verfahrensfehlerfrei durchgefiihrt worden ist'®, sondern dariiber hinaus auch
die materielle Beweislast daftir, dass sie alles ihr organisatorisch mégliche fur die
Ordnungsgemalheit der Prufung erledigt hat. Mit dem Problem eines etwaigen Or-
ganisationsverschuldens des Prifungsamtes hat sich die Rechtsprechung bislang
kaum beschaftigt™. Insoweit ging es um eine auBerhalb des Prifungsraumes ver-
schwundene Klausur™!. Dies hat jedoch nichts mit der Frage zu tun, wie die Abgabe
einer Klausur zu organisieren ist, damit sichergestellt ist, dass die Arbeiten aller Prif-
linge im Prifungsraum eingesammelt werden und alsdann beim Prifungsamt an-
kommen. Dass ein Organisationsverschulden Auswirkungen auf die Prifungsent-
scheidung haben kann, ist im Ubrigen unbestritten,

133

IV. Perspektive: Der ,gedopte” Prifling

1. Doping als Rechtsproblem

Das Problem des Dopings stellte sich bislang vor allem im Bereich des Sportes, sei

es bei der Verhangung einer Wettkampfsperre wegen Doping-Verdachtes'** oder we-

127 \/G Freiburg, Urt. v. 25.06.2008 — 1 K 1564/06 — (n.v.).

128 Hierzu ausfiihrlich Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 144 ff.

129 OVG Miinster, Urt. v. 27.02.1997 — 22 A 7462/95, NVWZ-RR 1997, 714.

%0 Ausnahme: VGH Kassel, Beschl. v. 28.09.1988 — 6 TG 4081/87, NVwZ 1989, 890.
31 Siehe hierzu Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 377 ff.

132 BverwG, Beschl. v. 30.09.2003 — 2 B 10/03, Buchholz 237.7 § 20 NWLBG Nr. 1.
3% Zimmerling/Brehm, Ful 2008, 522 f.

3% Hierzu OLG Dresden, Beschl. v. 03.02.2005 — U 1900/04 Kart, juris.
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gen Anfechtung eines Arbeitsvertrages eines Trainers wegen Falschbeantwortung
der Frage nach der Beteiligung an Doping.** Dartiber hinaus entschieden Gerichte
Uber den Widerruf der Approbation eines Arztes bei der Verordnung von Dopingmit-
teln'*® oder Uber das berufswidrige Verhalten eines Arztes durch Verschreibung von
Anabolika™’. Bislang musste sich — soweit ersichtlich — noch kein Verwaltungsgericht

mit dem Problem des ,gedopten Priflings” beschaftigen.

Ein Prufling kann sich durch Gedéachtnistraining und Optimierung der Lerntechniken
auf eine Prifung vorbereiten*®. Derzeit wird im Internet das Thema Doping von Stu-
denten und Priflingen heftig diskutiert. Sehr gefragt ist offenkundig das Medikament
Ritalin, das hyperaktiven Kindern mit ADHS (Aufmerksamkeits-, Hyperaktivitatssto-
rung) verschrieben wird. Ritalin putscht — wenn man den Verdffentlichungen folgt -
auch mide Erwachsene auf.™® Damit stellt sich die Frage der Zulassigkeit des ,Do-

pings" insbesondere durch Medikamente bei einer Prifung.

2. Fehlende Rechtsgrundlage

Die Prifungsordnungen sehen Regelungen fir den krankheitsbedingten Rucktritt und
die Anforderungen vor, die an die Genehmigung eines Rucktritts durch die Prufungs-
behorde zu stellen sind. Erforderlich ist in der Regel ein wichtiger Grund, dessen
Nachweis gegebenenfalls durch ein arztliches oder amtsarztliches Attest erfolgen
muss; weiterhin muss der Prifling unverziglich, d. h. ohne schuldhaftes Zégern von
der Prufung zurtcktreten. Rechtsfolgen fur das Doping eines Priflings sehen die Pri-

fungsordnungen jedoch nicht vor.

Um aus dem Doping eines Priflings rechtliche Konsequenzen zu ziehen, ist indes
eine Rechtsgrundlage erforderlich, insbesondere, wenn der Prifling aus diesem
Grund von der (weiteren) Prifung ausgeschlossen werden soll. Diese Voraussetzung

ergibt sich zwingend aus der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. 12 Abs. 1 GG,

%5 | AG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 16.09.2005 — 2 Sa. 318/04, juris.

1% \/G Koblenz, Urt. v. 19.08.2004 — 3 K 2167/03.KO, juris.

137 Bezirksberufsgericht fir Arzte Stuttgart, Urt. v. 03.03.1999 — BBG 16/98, juris.

138 Ausfihrlich hierzu Breinersdorfer/Atzinger/Brehm/Zimmerling u.a., Prifungsvorbereitung — Ein
Ratgeber fur alle Studierenden

.Ritalin — Das Doping der Studierenden®, in: www.studenten-welt.de/blog/ritalin; ,Bald kommen die
Doping-Jéger an die Uni, in: www.zs-online.ch/zuercher-studierendenzeitung/artikel/archive/
2007/december/; ,Doping furs Hirn" in www.faz.net.
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wonach die Einschrankung des Grundrechts der Berufsfreiheit nur ,durch Gesetz“

oder ,aufgrund eines Gesetzes" erfolgen darf.

Nach den Prifungsordnungen sind Prifungsleistungen mit einer Sanktionsnote
(,nicht bestanden“) zu bewerten, wenn der Prifling bei Aufnahme des Leistungs-
nachweises eine Tauschungshandlung versucht oder begangen hat. Als Tau-
schungshandlung wird z.B. der Besitz oder das Mitfihren eines zu Tauschungszwe-
cken generell geeigneten Hilfsmittels im Prifungsraum angesehen.' Hierbei ist un-
erheblich, ob das Hilfsmittel im konkreten Fall zu Tauschungszwecken geeignet ist
oder ist auch nicht erforderlich, dass dieses fiir die Bearbeitung der Prifungsaufgabe

erforderlich war***.

Somit stellt sich die Frage, ob das Medikamenten-,Doping“ eines Pruflings als , Tau-
schungshandlung” angesehen werden kann. Die Rechtsprechung stellt hierbei darauf
ab, ob ,unerlaubte Hilfsmittel“ wahrend der Prifung benutzt werden.** In einigen Pri-
fungsordnungen (z.B. bei juristischen Prifungen) werden die erlaubten und unerlaub-
ten Hilfsmittel definiert bzw. der Prufling erhalt mit der Ladung zur Prifung eine Auf-
listung der erlaubten und unerlaubten Hilfsmitteln. Gegebenenfalls misste in der Pri-

fungsordnung definiert werden, was ein unerlaubtes Dopingmittel ist.

Ein Prufling fuhlt sich durch die Einnahme von Kaffee oder Cola ,gedopt”, ein anderer
Prufling bevorzugt Champagner, ein Dritter glaubt an Praparate wie Bachbliten, Vi-
tamine, Schokolade und Traubenzucker. Manche Priflinge lassen sich von ihrem
Hausarzt Beruhigungsmittel verschreiben, andere besorgen sich das bereits erwéahn-
te Ritalin. Dies geschieht alles in der Regel vor der Prifung und wird nicht sanktio-
niert. Mangels entsprechender Regelung in den Prifungsordnungen und fehlender
eindeutiger Definition des unerlaubten Dopingmittels gibt es somit insoweit keine
rechtlichen Grenzen.

3. Doping und Prifungsunfahigkeit

149 \/GH Miinchen, Beschl. v. 11.03.2008 — 7 ZB 07.612, juris; Niehues, Prifungsrecht, 4. Aufl. 2004,
Rz. 453 m.w.N..

1“1 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.03.2008 — 7 ZB 07.612; Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 3. Aufl.
2007, Rz. 394.

142 Sjehe z.B. VGH Mannheim, Beschl. v. 03.11.1992 — 9 S 2489/92, juris.
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Es gehort zu den Obliegenheitspflichten des Prufers, darauf zu achten, ob ein Pruf-
ling prufungsunfahig ist oder nicht. Kommt der Priufer zu dem Ergebnis, dass der
Prifling offensichtlich durch Medikamente, Alkohol- oder Rauschmittel bedingt in sei-
ner Leistungsfahigkeit beeintrachtigt ist, so muss er die Frage der Prufungsunfahig-
keit von sich aus ansprechen und die Prufung — unabhéangig von der Mitwirkung des

Priflings - abbrechen und den Priifling einem Amtsarzt vorstellen.'*

Der ,gedopte Prufling kann sich allerdings nachtraglich nicht auf eine Doping-
bedingte Prufungsunfahigkeit berufen, wenn die Prifung fur ihn unginstig verlauft
und er nicht einmal mehr Fragen beantworten kann, die jeder Laie beantworten kénn-
te. Selbst wenn es offensichtlich ist, dass der Prufling aufgrund der Einnahme von
Dopingmitteln prufungsunfahig ist, so hat er dies in Kauf genommen. Man spricht
insoweit von einer ,bewussten Risikoibernahme®. Bei dieser kommt ein Rucktritt von

der Prifung unter keinen Umstanden in Betracht.'*

Generell erfolgt die Medikamenteneinnahme vor Beginn einer Prifung auf aus-
schlie3liches Risiko des Pruflings. Ihm werden die Folgen der Medikamentenein-
nahme — auch wenn sie auf arztlichen Rat hin erfolgt - als eigenes Verschulden zu-

gerechnet.**

4. Resimee

Doping vor eine Prifung ist somit mangels Verbotsnorm legal. In einer Verbotsnorm
missten auch die unzulassigen ,Doping-Mittel“ definiert werden. Der Prifling, der vor
einer Prifung Medikamente (sei es Ritalin, sei es Beta-Blocker) zu sich nimmt, han-
delt stets auf eigenes Risiko. Ein Ricktritt von der fehlgeschlagenen Prifung wegen

Medikamenteneinnahme ist ausgeschlossen.

D. Das Priufungsverfahren

143 \VGH Mannheim, Beschl. v. 09.08.2002 — 9 S 1573/02, NVWZ-RR 2003, 37; hierzu Zimmer-
ling/Brehm, Prufungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 56.

144 BVerwG, Beschl. v. 10.08.1994 — 6 B 60.93, DVBL 1994, 134; BVerwG, Urt. v. 24.02.2003 -6 C
22.02, DOV 2003, 726; vgl. hierzu Zimmerling/Brehm, Priifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 326 ff..

%% 50 z.B. VG Géttingen, Urt. v. 22.10.2002 — 4 A 4117/00, juris.
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I. Zur Reichweite des Anonymitatsprinzips im Prifungsrecht

Im Rahmen eines Antrags auf Zulassung der Berufung gegen ein Urteil des VG Han-
nover hatte das OVG Lineburg'® Gelegenheit zur Geltung und zur Reichweite des

Anonymitatsprinzips im Prifungsrecht Stellung zu nehmen.

Der Prifling hatte gertigt, dass das Verwaltungsgericht einen Verstol3 gegen das pri-
fungsrechtliche Prinzip der anonymen Beurteilung der Prifungsleistung (8 5 NJAVO)
Ubersehen habe; denn die der Klagerin zugeteilte Prifungskennziffer aus einem an-
deren Prifungsjahrgang lasse fir die Prifer darauf schliel3en, dass sie eine Wie-

derholerin gewesen sei

Dieser Vortrag, dass die ihr zugeteilte Kennziffer 928/04 bei ihrer im Priafungsdurch-
gang 2005 erfolgten Prifung erkennen lasse, dass sie Wiederholerin sei, vermochte
fur das OVG Liuneburg keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des angefochte-
nen Urteils zu begrinden. Das OVG Luneburg hat ausgefuhrt:

.8 5 Satz 1 NJAVO bestimmt, dass den Priferinnen und Prifern vor der ab-
schlieRenden Bewertung der schriftlichen Arbeit keine Mitteilungen uber die
Person und die bisherigen Leistungen des Priflings gemacht werden durfen.
Bei der Vergabe einer Kennziffer an einen Prifling handelt es sich aber be-
grifflich schon nicht um eine ,Mitteilung Uber bisherige Leistungen“ an den
Prifer im Sinne des 8 5 Satz 1 NJAVO; denn Adressat dieser Mitteilung sind
allein der Prifling und die aktenfihrenden Stellen. Zudem enthélt die Mittei-
lung einer Kennziffer aufgrund der vielfaltigen, insbesondere krankheitsbe-
dingten Moglichkeiten, wie es zu einer Verzégerung im Prifungsverfahren
kommen kann, keinerlei sicheren Erkenntniswert Giber etwaige bisherige Leis-
tungen des Priflings. Aus Verfassungsrecht folgt nichts anderes. Insoweit hat
das Bundesverwaltungsgericht wiederholt entschieden, dass verfassungs-
rechtliche Mal3stabe, etwa die Chancengleichheit oder der Grundsatz der fai-
ren Behandlung der Priflinge (Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG),
nicht eine Kenntnis der negativen Bewertung von Teilleistungen durch andere
Prufer verbieten und auch nicht die Kenntnis der Prufer davon, dass ein Prif-
ling Wiederholer ist oder dass der Prifung ein Verwaltungsstreitverfahren vo-
rausgegangen ist'’. Denn es ist grundsatzlich davon auszugehen, dass die
Prifer die von ihnen zu bewertenden Leistungen unvoreingenommen und mit
der nétigen Sorgfalt bewerten“*,

“® OVG Liineburg, Beschl. v. 10.07.2007 - 2 LA 439/07 — www.dbovg.niedersachsen.de

7 BVerwG, Beschl. vom 03.04.1997, - 6 B 4.97, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 379.

18 G Luneburg a.a.0. unter Bezugnahme auf BVerwG, Beschluss vom 25.04.1996, - 6 B 49.95,
Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 364.
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Soweit ein Prufer wegen seiner Mitgliedschaft im Prifungsausschuss Kenntnis tber
die Person des Pruflings erlangt hat, darf er dennoch an der Bewertung der schriftli-

chen Arbeiten mitwirken.

II. Der Laptop als Hilfsmittel fir den Nachteilsausgleich

%0 sowie des VGH Miunchen®! ist die Entschei-

Nach Auffassung des VG Munchen
dung Uber die Gewahrung eines Nachteilsausgleichs nach § 13 JAPO ein selbstan-
dig anfechtbarer Verwaltungsakt. Nach dieser Rechtsprechung ist die Frage der Ge-
wahrung/Versagung eines Nachteilsausgleiches gem. § 12 JAPO 2003 eine dem
eigentlichen Prifungsverfahren vorgelagerte Entscheidung, die im Wege eines
(rechtsmittelfahigen) Verwaltungsaktes (Art. 35 Satz 1 BayVwV{G) ergeht. Dies folge
zum einen daraus, dass die Entscheidung nach 8§ 13 JAPO 2003 samtliche Tatbe-
standsmerkmale des Art. 35 Satz 1 BayVwVI{G erfiille, wobei der Regelungscharakter
aus der Gewahrung eines bestimmten Nachteilsausgleichs bzw. dessen Versagung
folgt. Die Entscheidung nach 8§ 13 JAPO ergeht zudem in einem eigenstandigen Ver-
fahren, fiur das nach 8 13 Abs. 3 Satz 1 JAPO bestimmte Fristen einzuhalten sind.
Daruber hinaus ist die Entscheidung nach § 13 JAPO auf Grund ihres Inhaltes auch
einer Vollstreckung zuganglich, womit gerade kein Fall des § 44 a VwGO vorliegt.

Unabhangig hiervon sei es geboten, die Umstande der Prufung vorab zu klaren®?,

Der Tenor der Entscheidung des VG Munchen lautet wie folgt:

.Der Antragsgegner wird verpflichtet, der Antragstellerin zu gestatten, ab
dem 06. Dezember 2007 die noch ausstehenden Arbeiten der Zweiten juris-
tischen Staatsprifung im Termin 2007/2 unter Inanspruchnahme einer tech-
nischen Schreibhilfe (Laptop) anzufertigen. Diese Verpflichtung erfolgt mit
der Mal3gabe, dass die bisher der Antragstellerin gewahrte Nachteilsausglei-
che (Schreibzeitverlangerung um 30 Minuten bzw. 75 Minuten) gegens-
tandslos werden, d.h. die Arbeiten in der regularen Arbeitszeit von 5 Stunden
anzufertigen und abzugeben sind.”

99 OVG Miinster, Beschl. v. 12.07.2007 — 14 A 2182/06, juris unter Bezugnahme auf Reh-
born/Schulz/Tettinger, Die Juristenausbildung in Nordrhein-Westfalen, Kommentar, 7. Aufl., § 8 a
JAO Rz. 5.

%% yyG Miinchen, Beschl. v. 05.12.2007 — M 4 E 07.5630 — (n.v.).

®1 \yGH Miinchen, Beschl. v. 07.12.2007 — 7 CE 07.3204 — (n.v.).

%2 Insoweit unter Bezugnahme auf VGH Mannheim, Beschl. v. 26.08.1993 — 9 S 2023/93,DVBI 1993,
1315 sowie VG Augsburg, Beschl. v. 17.07.2007 — Au 3 K 07.729 — (n.v.).
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Das VG Minchen hat zur Begriindung seiner Entscheidung darauf abgestellt, dass
nach 8 13 Abs. 1 Satz 1 JAPO 2003 schwerbehinderten Menschen und Gleichge-
stellten auf Antrag vom Vorsitzenden Mitglied des Prifungsausschusses nach der
Schwere der nachgewiesenen Prifungsbehinderung eine Arbeitszeitverlangerung bis
zu einem Viertel der normalen Arbeitzeit gewéahrt werden soll. In Fallen besonders
weitgehender Prifungsbehinderung kann auf Antrag die Arbeitzeit bis zur Halfte der
normalen Arbeitszeit verlangert werden (Satz 2). Neben oder anstelle einer Arbeits-
zeitverlangerung kann ein anderer angemessener Ausgleich gewéahrt werden, soweit
dieser den Wettbewerb nicht beeintrachtigt (Satz 3). Unter Wirdigung des konkreten
Falles kam das Gericht zu dem Ergebnis, dass eine Arbeitszeitverlangerung als
Nachteilsausgleich nicht in Betracht komme, so dass sich die Frage stellte, welch
anderer angemessene Ausgleich zu gewahren ist. Das Gericht kam zu dem Ergeb-
nis, dass vom Prifungsamt die Gestattung eines Laptops ,als — sozusagen — héchste

Stufe der Gewahrung eines Nachteilsausgleichs” zu gestatten ist.

Im Beschwerdeverfahren hat der VGH Munchen insbesondere darauf abgehoben,
dass die amtsarztlichen und landgerichtsarztlichen Atteste die Zulassung der Lap-
topbenutzung ausdricklich empfohlen hatten. Ferner habe sich die gesundheitliche
Beeintrachtigung der Antragstellerin erst wahrend der laufenden Prifung akut ver-
schéarft. Es sei deshalb keine unzulassige Uberkompensation der Behinderung der
Antragstellerin anzunehmen, zumal ihre — unstrittige — Erkrankung sie auch bei der

Benutzung des Laptops beeintrachtigen dirfte.

lll. Prafungserleichterung wegen fehlender Sprachkenntnisse?

Nach der stadndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und der Ober-
gerichte' verlangt der Grundsatz der Chancengleichheit im Priifungsrecht keine Dif-
ferenzierung der Prifungsbedingungen nach den jeweiligen Sprachkenntnissen der

nicht deutschsprachigen Priflinge.

Der Normgeber darf hiernach vielmehr bei einer in deutscher Sprache abgehaltenen
Prufung ausreichende Sprachkenntnisse voraussetzen. Als Grundlage fur eine Diffe-

renzierung in den Prifungsbedingungen scheiden Unterschiede in der Sprachbe-

158 OVG Luneburg, Beschl. v. 17.09.2007 - 2 PA 593/07
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herrschung schon deshalb aus, weil sich nicht mit hinreichender Sicherheit feststellen
lasst, inwieweit Minderleistungen auf unzulanglichen Sprach- oder fehlenden Fach-

kenntnissen beruhen.

Fur nicht deutschsprachig aufgewachsene Priflinge eine niedrigere Bestehens-
schwelle festzusetzen, wirde uberdies zur Ungleichbehandlung nicht nur zwischen
deutsch- und fremdsprachigen Pruflingen, sondern auch zwischen den fremdspra-
chigen Pruflingen untereinander fihren. Die Feststellung und Berlcksichtigung indi-
vidueller Sprachschwierigkeiten bei jedem nicht deutschsprachigen Prifling ist nicht
durchfiihrbar.” Ein nicht deutschsprachiger Prifling hat daher keinen Anspruch dar-
auf, dass ihm die Prufungsfragen in einer gerade und spezifisch auf seine einge-
schrankten individuellen Fahigkeiten zur Verstandigung in deutscher Sprache abge-

stimmten Art und Weise gestellt werden.

Eine Verletzung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Fairness im Pru-
fungsverfahren kdnne allenfalls dann vorliegen, wenn Prufer sich einer spezifischen,
nicht durch die fachlichen Gegebenheiten der Ausbildung bestimmten Ausdruckswei-
se bedienten, die sich mit dem Sprachverstandnis eines ansonsten mit der deut-
schen Sprache ausreichend vertrauten auslandischen Studierenden nicht erfassen
lasse.

Ein Prifling muss demnach in der Lage sein, die Prufungsfragen in deutscher Spra-
che in hinreichendem Umfang zu verstehen und seine Gedanken und L&sungsvor-

schlage hinreichend klar und verstandlich auszudriicken®.

Dass es bei der Klagerin an hinreichenden deutschen Sprachkenntnissen fehlt, be-
legte im konkreten Fall auch eine Amtsarztliche Stellungnahme. In dieser wurde ein-
gangs angefuhrt, dass sich die Gespréachsfihrung mit der Klagerin schwierig gestal-

te, da diese nur Uber eingeschrankte Deutschkenntnisse verfiige.

> BVerwG, Beschl. v. 10.12.1993 - 6 B 40.92 -, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 321 = juris;
Beschl. v. 8.9.1983 - 7 B 120/83 -, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 184 = juris; vgl. auch OVG
Munster, Urt. v. 13.3.1991 - 22 A 871/90 -, NJW 1991, 2586 = juris.

%% Niehues, Priifungsrecht, 4. Aufl. 2004, Rz. 325.
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Die Gerichtssprache ist von Gesetzes wegen deutsch. Die Prifungssprache muss
nicht zwangslaufig deutsch sein. Zahlreiche Prifungsordnungen ermdéglichen es,
dass die Bachelor- oder Diplomarbeit auf englisch verfasst wird. Ebenso ist es ohne
weiteres moglich nach der Promotionsordnung zahlreicher Hochschulen, dass die
Disputation in englischer Sprache durchgefihrt wird. Dies ist unproblematisch, so-
lange der Prufling sich auswahlen kann, ob er auf deutsch oder englisch geprift wer-
den mochte. Es stellt sich die Frage, ob in einer Prifungsordnung angeordnet wer-
den kann, dass ein oder mehrere Facher zwangslaufig in englischer Sprache abge-
pruft werden. Dies kdnnte man beispielsweise damit begriinden, dass die Absolven-
ten des betreffenden Studienganges vor allem fir den ,internationalen Markt* ausge-
bildet werden und demzufolge das perfekte Beherrschen der englischen Sprache
Voraussetzung fur das erfolgreiche AbschlieBen des Studiums ist. Insoweit hat die
Rechtsprechung sich bereits mit der Frage beschaftigen missen, ob bei einem Jour-
nalistikstudium das erfolgreiche Bestehen einer Sprachprifung (in Englisch) als Vor-
aussetzung fur die Zulassung zum Studium in der Prifungsordnung zugelassen wer-

den kann?®®,

IV. Meldung zu einer juristischen Priafung (Meldefrist als Ausschlussfrist)

Das VG Frankfurt a.M.*" hatte sich mit folgendem Fall zu beschéftigen:

Die Klagerin begehrte ihre Zulassung zur Ersten juristischen Staatsprifung. Sie war
seit dem Wintersemester 1979/1980 im Studiengang Rechtswissenschaft immatriku-
liert. Mit Schreiben vom 22.06.2006 wandte sie sich an das Justizprifungsamt und
beantragte unter dem Betreff ,Meldung zur Ersten juristischen Staatsprifung (Stu-
dienbeginn vor dem 01.07.2003), Antrage zur Befreiung von Fristen“ die Verlange-
rung der Frist fir das aktuelle Meldeverfahren, falls sie die dem Antrag auf Zulassung
zur Ersten juristischen Staatsprufung beizufigenden Unterlagen nicht bis zum 30.06.
beibringen kénne. Den Meldebogen zur Ersten juristischen Staatsprifung gab die
Klagerin als Einschreiben/Einwurf am Donnerstag, den 29.06.2006 in Mainz zur Post.
Erst am darauffolgenden Montag, dem 03.07.2006 ging die Briefsendung beim Jus-
tizprifungsamt in Frankfurt a.M. ein. Mit Bescheid vom 08.08.2006 wies das Justiz-

%% G Bremen, Beschl. v. 09.12.2003 — 6 V 1975/03 -.
7 VG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.12.2006 — 12 E 3403/06 — (n.v.).
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prufungsamt den Zulassungsantrag der Klagerin zurtick, weil sie sich nicht innerhalb
der bis zum 01.07.2006 laufenden Frist gemeldet habe. Zur Begrindung der Klage
tragt die Klagerin vor, ihr sei die Meldefrist nicht bekannt gewesen. Auf der Hompage
der Universitat Frankfurt a.M. sei ein veraltetes Merkblatt fur die Meldung zur Ersten
juristischen Staatsprifung, welches als Meldetermin unter anderem den Juli nenne,
veroffentlich worden und auf dessen Richtigkeit habe sie vertraut. Im Ubrigen betrage
die Postlaufzeit fur einen Brief von Mainz nach Frankfurt a.M. Ublicherweise nur ei-
nen Tag, so dass ihre Meldeunterlagen am 30.06.2006 beim Justizprifungsamt hat-

ten eingehen mussen.

Das VG Frankfurt a.M. hat die Klage abgewiesen. Durch das Gesetz zur Reform der
Juristenausbildung vom 11.07.2002 tritt an die Stelle der Ersten juristischen Staats-
prufung die erste Prifung, die aus einer staatlichen Pflichtfachprifung und einer uni-
versitaren Schwerpunktsbereichsprifung besteht. Eine Erste juristische Staatspri-
fung darften nur noch diejenigen Studierenden, die vor Inkrafttreten des Gesetzes mit
dem Studium begonnen, ablegen, wenn sie sich bis zum 01.07. zur Ersten Staatspri-
fung gemeldet haben. Dies war bei der Klagerin nicht der Fall, da ihre Meldung erst

am 03.07.2006 beim Justizprifungsamt einging.

Unerheblich ist nach Auffassung des VG Frankfurt, dass der 01. Juli 2006 auf einen
Sonnabend fiel. Die Regelung des 8§ 31 Abs. 3 VwWV{G, nach der eine Frist, deren
Ende auf einen Samstag fallt, erst mit dem Ablauf des nachsten darauffolgenden
Werktages endet, werde durch die Stichtagsregelung des Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes
zur Reform der Juristenausbildung vom 11.07.2002™° und des Art. 2 des Gesetzes
zur Umsetzung der Reform der Juristenausbildung vom 27.02.2004*° verdrangt.
Denn der Gesetzgeber habe den Tag des Fristendes ausdriicklich festgelegt und
unabhangig davon, ob es sich um einen Samstag, Sonntag oder einen gesetzlichen
Feiertag handelt.

Eine Wiedereinsetzung wegen der versaumten Meldefrist sei nicht mdglich, weil es
sich um eine Ausschlussfrist im Sinne des § 32 Abs. 5 VwVIG handele. Hiernach ist

die Wiedereinsetzung unzulassig, wenn sich aus einer Rechtsvorschrift ergibt, dass

158 BGBI. I. S. 2592 ff.
1% GvBI. I S. 86 ff.
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sie ausgeschlossen ist. Dies muss nicht notwendig ausdricklich aus dem Wortlaut
des jeweiligen Gesetzes hervorgehen. Es reicht aus, wenn es Sinn und Zweck der
Regelung ist, einen verspateten Antragsteller endgultig von der Geltendmachung
eines Rechts auszuschliel3en. Nachsicht wegen der Versdumung der Frist wirde der
Klagerin nicht gewahrt werden. Weder verstol3e das beklagte Land gegen Treu und
Glauben, wenn es sich auf die Frist berufe, noch war die Klagerin aus Griinden héhe-
rer Gewalt an der Wahrung der Frist gehindert. Im Ubrigen habe sich aus dem Mel-
deformular eindeutig der 01.07.2006 als Fristablauf ergeben.

Gegen die Richtigkeit dieser Entscheidung spricht Folgendes:

Wenn man davon ausgeht, dass eine Bewerbung spatestens an einem bestimmten
Tag bei der zustandigen Behorde eingehen muss, so muss diese Behorde — selbst
wenn es sich hierbei um einen Samstag oder Sonntag handelt — ge6ffnet haben (vor
der Online-Bewerbung mit AntOn). Insoweit kann man verweisen auf das Beispiel der
ZVS: Wenn der 15. Januar oder der 15. Juli auf einen Samstag oder Sonntag fallt,
hatte die ZVS ,geoffnet”. Die Pforte war bis 23.59 Uhr besetzt, so dass ein Bewerber
seinen Antrag noch rechtzeitig abgeben konnte bzw. ein Postbote noch rechtzeitig
den Zulassungsantrag Ubergeben konnte. Wenn die Behtrde an einem derartigen
Tag geschlossen hat (trotz Kenntnis einer Ausschlussfrist) ist es nicht gerechtfertigt,
das Risiko des rechtzeitigen Zuganges eines Antrages (ausschlief3lich) dem Prifling

aufzuerlegen.

V. Antwort-Wahl-Prifungen

1. Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zu Antwort-Wahl-Prifungen
im Rahmen studienbegleitender Leistungskontrollen

a) Die Rechtsprechung des OVG Munster

Das OVG Minster hat sich in einer grundlegenden Entscheidung im Eilverfahren'®

anlasslich der Beurteilung einer Diplomprifungsordnung im Fachbereich BWL an der
Uni Koln mit der in der Uberschrift erwahnten Problematik befasst und Folgendes
ausgefuhrt:

1% OVG Miinster, Beschl. v. 04.10.2006 — 14 B 1035/06,- www.justiz.nrw.de
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LAulBer der Erwdhnung des Antwort-Wahl-Verfahrens in 8 3 Abs. 4 Satz 3
DPO enthélt die DPO keine besonderen Regelungen fir diese Prifungsform.
Damit unterscheidet sich die rechtliche Ausgangssituation von derjenigen, die
den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu &rztlichen Antwort-
Wabhl- Prufungsverfahren - Beschlisse vom 14. Marz 1989- 1 BvR 1033/82
u.a. -, BVerfGE 80, 1, und 17.April 1991 - 1 BvR 1529/84 u.a. -, BVerfGE 84,
59, zugrunde lag. Der Senat geht der Frage nicht nach, ob und inwieweit sich
den Erwagungen des Bundesverfassungsgerichts fir ein bundesweit nach
einheitlichen Regeln durchzufihrendes Prifungsverfahren, die sich auf die
dort vorgefundene normative Grundlage beziehen, Grundsétze fir die norma-
tiven Anforderungen an ortlich begrenzte Hochschulfachprifungen im Ant-
wort-Wahl-Verfahren zu entnehmen sind. Der Senat lasst deshalb offen, ob
besondere Regelungen fur das Antwort-Wahl- Verfahren satzungsrechtlich
erfolgen mussen, wie der Antragsteller unter Berufung auf eine Entscheidung
des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts Beschluss vom 10. Oktober 2002,
- 4 BS 328/02 -, DOV 2003, 728 = NVWZ-RR 2003, 853, meint.

Das Bundesverfassungsgericht hat in den genannten Entscheidungen im
Hinblick auf die Grundrechtsgebundenheit von Prifungen, die subjektive Be-
rufszugangsschranken sind, Grundsatze fir die Durchfihrung von Multiple-
Choice-Prufungen aufgestellt. Danach sind bei Prifungen in dieser Form die
Voraussetzungen fiur den Erfolg oder Misserfolg vorher festzulegen. Dazu
genugt nicht die Bestimmung einer absoluten Bestehensgrenze. Erforderlich
iIst auch die Bestimmung einer Bestehensgrenze im Verhéltnis zu einer fur
maoglich erachteten Hoéchstleistung oder einer Normalleistung. Das Bundes-
verfassungsgericht hat dies daraus gefolgert, dass es nach dem - damaligen -
Stand der Erfahrung und der Testtheorie nicht méglich ist, den Schwierig-
keitsgrad von Prufungen im Antwort-Wahl-Verfahren zuverlassig vorauszusa-
gen oder gar zu steuern. Anhaltspunkte dafir, dass sich die Erkenntnislage in
der Zwischenzeit insoweit entscheidungserheblich verandert haben konnte,
hat der Senat nicht. Da es keine nachfolgenden Priferbewertungen gibt, in
denen zu Tage tretenden ungewollten Schwankungen im Schwierigkeitsgrad
der Prifungen verschiedener Termine Rechnung getragen oder in der auf
Fehler oder Missverstandlichkeiten in der Aufgabenstellung eingegangen
werden kann, missen insoweit Regeln und Mechanismen vorher festgelegt
werden. Daran fehlt es hier, wie sich aus den folgenden Ausfiihrungen er-
gibt®.

b) Die Rechtsprechung des VG Potsdam:

Entsprechend hat das VG Potsdam® in einem Verfahren wegen der Diplomvorpri-
fung im Bach BWL entschieden. Dort enthielt die DPO eine Regelung, die die An-
wendung des Antwort-Wahl-Verfahrens gerade ausschloss. Nach §8 11 DPO sollte in
der Prufung nicht nur der Wissensstand der Kandidaten tberprift werden, sie sollten
vielmehr nachweisen, dass sie ,mit den gangigen Methoden ihres Fachs ein Problem

erkennen und Weg zu seiner Lésung finden kénnen*.

161 G Potsdam, Urt. v. 29.01.2007 — 12 K 2137/04 - juris
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Das VG Potsdam hat dazu zu Recht festgestellt, dass dies regelmé&liig eine eigen-
standige Losung einer Priufungsaufgabe ohne Beschrankung auf vorgegebene Ant-
wortmdoglichkeiten voraussetzt. Auch das Zwei-Prifer-Prinzip sei dem Antwort-Wahl-

Verfahren wesensfremd.

c) Die Rechtsprechung des VG Gattingen:

Bereits zuvor hatte sich das VG Gottingen'®® mit den Anforderungen an Bestehens-
grenzen bei studienbegleitenden Erfolgskontrollen im Rahmen der Humanmedizin
befasst und seine Erkenntnisse in folgendem Leitsatz zusammengefasst:

.In Anwendung der durch das Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schluss vom 14.03.1989 - 1 BvR 1033/82 u. 174/84 - , BVerfGE 80, 1, 26 ff.
aufgestellten Grundsatze ist auch bei der Bewertung studienbegleitender Er-
folgskontrollen, die im Antwort-Wahl-Verfahren durchgefiihrt werden und de-
ren Nichtbestehen zum Ausschluss von dem angestrebten Beruf fihren wiir-
de, neben einer absoluten eine relative Bestehensgrenze vorzusehen.”

Das VG Goéttingen hat sich im Weiteren auch mit der Anwendung einer Bestehens-
grenze von 60 % beschaftigt. Diese Bestehensgrenze ist im Bereich medizinischer
Prifungen Ublich (vgl. § 14 Abs. 6 AAppO). Das VG Gottingen hat jedoch zutreffend
einen VerstoR gegen den rechtsstaatlichen Grundsatz des UbermaRverbotes bejaht,
weil es sich hierbei um eine starre, absolute Bestehensgrenze gehandelt hat, deren
Wirkungen nicht durch eine sogenannte relative Bestehensgrenze abgefedert wer-

den. Das VG Gottingen hat insoweit folgendes ausgefuhrt:

.Die Praxis studienbegleitender Prifungen im Studiengang Zahnmedizin an
der Antragsgegnerin sieht eine Abschwachung der absoluten durch eine rela-
tive Bestehensgrenze weder in Form der Einbeziehung von Durchschnittser-
gebnissen noch in anderer geeigneter Form - wie z. B. durch die Einflihrung
einer Ausgleichsregelung - vor. Im Fall des Antragstellers hétte die Einflh-
rung einer solchen Ausgleichsregelung um so naher gelegen, als im Rahmen
seines ,aul3erordentlichen Versuchs* Prufungsstoff, der zuvor in einer einzi-
gen Klausur abgefragt worden war, nunmehr in zwei Teilklausuren zur Bear-
beitung gestellt wurde. In Bereichen - wie vorliegend dem Physiologischen
Praktikum - in denen Studierende im Fall des Misserfolges von der Zulassung
zu anderen Prufungen und damit von der Fortsetzung ihres Studiums ausge-
schlossen werden, ist die Universitat an die vom Bundesverfassungsgericht

182 yyG Géttingen, Beschl. v. 04.07.2006 — 4 B 52/06, juris und dbovg.niedersachsen.de
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formulierten verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden (vgl. hierzu Nie-
hues, a.a.0O., Rn. 608). Dabei besteht Anlass zu der Annahme, dass der An-
tragsteller (entsprechend 8§ 4 Abs. 1 Nr. 3 der Immatrikulationsordnung der
Antragsgegnerin in der Fassung vom 17.11.2004, Amtl. Mitteilungen vom
16.12.2004, S. 840) auch an einer anderen Universitat im Geltungsbereich
des Hochschulrahmengesetzes den Praktikums-Schein nicht mehr erwerben
kann, nachdem ihm die Antragsgegnerin das endgultige Scheitern durch Be-
scheid vom 20.5.2005 bescheinigt hat. Da die Antragsgegnerin den An-
tragsteller in Anwendung der absoluten Bestehensregel von einer Zulassung
zur zahnarztlichen Vorpriufung ausgeschlossen hat, verletzt ihre Entschei-
dung das Grundrecht des Antragstellers aus Art. 12 Abs. 1 GG.

In welcher Weise die Antragsgegnerin zukinftig dafir sorgen wird, dass ihre
Prifungsverfahren, soweit sie fir die Studierenden zu einer Berufszugangs-
schranke fuhren kénnen, den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechen,
bleibt ihrer Entscheidung vorbehalten. Insoweit erschiene es denkbar, dass
das Ergebnis einer Klausur, in der der Anteil richtiger Antworten zwischen 30
und 59 % betragt, durch gute Leistungen in einer anderen Klausur ausgegli-
chen werden kann. Eine solche Handhabung lieRe sich auch mit dem Inte-
resse der Antragsgegnerin vereinbaren, zu vermeiden, dass Studierende in
bestimmten Bereichen bewusst ,auf Licke setzen®, da sie zumindest einen
Anteil richtiger Antworten von 30 % erreichen missten, um die Ausgleichsre-
gelung in Anspruch nehmen zu kénnen."

Im Falle des dortigen Antragstellers hat das VG Gottingen angesichts der Notwen-
digkeit effektiven vorlaufigen Rechtsschutz zu gewahren, die relative Bestehensrege-
lung aus den medizinischen Prufungen gem. § 14 Abs. 6 AAppO angewendet. Im
Falle des dortigen Antragstellers fuhrte dies dazu, dass die Universitat verpflichtet
wurde, diesem Studenten die erfolgreiche Teilnahme am physiologischen Praktikum

zu bescheinigen'®.

d) Die Rechtsprechung des OVG Koblenz:

Das OVG Koblenz hat mit Beschluss vom 15.08.2008' eine Physiotherapeutenpri-
fung, die in einem Fach teilweise im MC-Verfahren durchgefiihrt worden war, aufge-
hoben, da weder das Gesetz Uber die Berufe in der Physiotherapie noch die dazu
ergangene Ausbildungs- und Prifungsverordnung den ,notwendigen positiven Hin-
weis" enthalten, dass der schriftliche Teil der Staatsprifung ganz oder teilweise dem

Antwort-Wahl-Verfahren unterliegt.

183 v/gl. insoweit Finkelnburg/Jank, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 4. Aufl.

1998, Rz. 1226.
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e) Die Rechtsprechung des VG Dresden sowie des OVG Bautzen:

Bei Juris ist folgender Leitsatz des VG Dresden' nachzulesen:

.Das Sachsische Hochschulrecht ermachtigt die Hochschulen nicht dazu, im
Studiengang Zahnmedizin Praktikumsordnungen zu erlassen, deren Ausgestal-
tung letztlich dazu fuhrt, dass Studierende die Zulassungsvoraussetzungen fur
die staatliche zahnarztliche Prifung an ihre Hochschule endgultig nicht mehr
erlangen kdnnen."

Das OVG Bautzen' hat insoweit folgendes ausgefthrt:

~Jedenfalls dann, wenn — wie hier — ein wiederholter Misserfolg bei studienbe-
gleitenden Prifungen bewirkt, das das Studium — zumindest an der jeweiligen
Hochschule — nicht mehr weitergefiihrt werden kann, bedarf es aus rechtsstaat-
lichen Griinden einer hinreichend bestimmten normativen Grundlage insbeson-
dere hinsichtlich des Prifungsverfahrens, des Prifungsstoffes und der Bewer-
tungsmal3stabe.”

f) Die Rechtsprechung des VG Saarlouis:

Das OVG hat eine absolute Bestehensgrenze von 60 vH im Multiple-choice-
Verfahren bei Leistungskontrollen gebilligt, sofern die Studierenden auf sonstige Art
und Weise noch die Moglichkeit haben, den Schein zu erwerben. Es hat insoweit fol-
gendes ausgefuhrt:

.Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist das angewandt Prifungsverfahren
mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Bedenken wegen der Einbeziehung der im
Antwort-Wahl-Verfahren erbrachten Klausurleistung bestehen insoweit nicht.
Insoweit ist das streitige Prifungsverfahren nicht dem dem Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 14.03.1989 — 1 BvR 1033/82 und 174/84 -,
BVerfGE 80, 1, zu Grunde liegenden Lebenssachverhalt vergleichbar. Durch
die Kombination von Testaten und Klausur wirkt die subjektive Berufszugangs-
schranke des erfolgreichen Scheinerwerbs hier nicht unverhaltnismafig, da sie
nicht zu unkalkulierbaren und unverhaltnismagigen Ergebnissen fuhrt, vgl. zur
Erheblichkeit der Relativierung der Bestehensgrenze auch: VG Mainz, Be-
schluss vom 21.02.2008 — 7 L 80/08.MZ -, juris. Insbesondere folgt das Beste-
hen nicht allein aus einem Vomhundertsatz der geforderten Antworten einer
Klausur, so die maf3gebliche Begriindung im Beschluss des OVG Sachsen vom
26.08.2003 — 4 BS 248/03 -. Die Rechtswidrigkeit der konkreten Prifung er-
weist sich bei den Erkenntnismdglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzver-
fahrens nicht, vgl. zu diesem Erfordernis insbesondere die abweichende Mei-

1% OVG Koblenz, Beschl. v. 15.08.2008 — 6 B 10791/08.0VG (n.v.)
1%% yG Dresden, Beschl. v. 29.08.2007 — 5 K 1337/07, juris.
1% OVG Bautzen, Beschl. v. 11.11.2007 — 2 Bs 368/07 — (n.v.).
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nung des Richters Henschel zur angefiihrten Entscheidung des BVerfG’s in
BVerfGE, 80,37.

Fir die verfassungsrechtliche Betrachtung kann nicht isoliert allein auf die zwei
Wiederholungsklausuren abgestellt werden, die bei htherer Bestehensgrenze
alternativ das Erlangen des ,Gesamt-Praktikum-Scheines” ermoglichen. Hierbei
handelt es sich um eine Verglnstigung gegeniber der regularen Verpflichtung
mindestens 58 von 96 Punkten aus Testaten und Klausur zu erreichen. Die ver-
fassungsrechtliche Vereinbarkeit der Bestimmungen tber den Erwerb des Leis-
tungsnachweises insgesamt ist maf3geblich und gegeben.”

2. Das sogenannte Multiple-Select-Prifungsverfahren

An der Universitat Dusseldorf werden die Klausuren im Fach Biochemie im Rahmen
eines kurz als "Multiple-select” bezeichneten Bewertungssystems bepunktet. Hierbei
werden 40 Fragen gestellt. Fur jede der 40 Fragen gibt es 4 Antwortmdglichkeiten.
Die zutreffende Beantwortung aller 4 Antwortmoglichkeiten vermittelt dem Prufling 2
Punkte, die zutreffende Beantwortung von 3 Antwortmoglichkeiten vermittelt dem
Prufling 1 Punkt. Die zutreffende Beantwortung von 2, 1 oder 0 Antwortmoglichkeiten
vermittelt dem Prifling O Punkte.

LZutreffend” in diesem Sinne kann entweder das Ankreuzen oder auch das Nichtan-
kreuzen einer Antwort sein. 8 20 Abs. 3 Satz 1 der Studienordnung fir den Studien-
gang Humanmedizin der Uni Dusseldorf in der hier ma3geblichen Fassung lautet:

.Die Leistungsuberprifung ist bestanden, wenn die oder der Studierende min-
destens 60% der maximalen Punktzahl erreicht hat.”

In mehreren einstweiligen Anordnungsverfahren haben sich sowohl das VG Dussel-
dorf*®” als auch das OVG Minster'® mit diesem System befasst und - obwohl es we-
gen noch bestehender weiterer Versuche und damit des Fehlens des Anordnungs-

grundes hierauf nicht ankam - deutliche Bedenken geéaul3ert.

An einer Biochemie-Klausur am 27.3.2007 haben 147 Priflinge teilgenommen, von
denen 106, also 72,12% der Priflinge nicht bestanden haben. Eine solche signifikant

aus dem Rahmen fallende hohe Misserfolgsquote in einem Prifungstermin ist -

17 y/G Dusseldorf, Beschl. v. 25.05.2007 - Az: 15 L 734/07
%8 OVG Minster, Beschluss vom 13.08.2007 - 14 B 903/07, der im Wesentlichen auf den Beschluss
vom 4.10.2006 - 14 B 1035/06 - NWVBI 2007, 115 Bezug nimmt
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schon flr sich betrachtet -ein Anhaltspunkt, der Anlass zu der Vermutung eines feh-

lerhaften Prifungsverfahrens gibt'®.

Zwei Argumente sprechen aus Sicht des OVG Minster gegen die Statthaftigkeit der-

artiger Aufgabenstellungen:

So werden positive Teilleistungen teilweise dem Prufling nicht anerkannt, weil sie
durch negative Teilleistungen ,Uberkompensiert‘ werden. Das zeigt sich besonders
deutlich, wenn zwei Antwortmoglichkeiten der vier zur Verfigung stehenden Ant-
wortmdoglichkeiten zutreffend angekreuzt werden. Fur den Prifling ist das im Ergeb-
nis nicht mehr wert, als wenn er gar keine Antwortmoglichkeit richtig angekreuzt hat-

te.

Hierzu hat das OVG Miinster im Beschluss vom 4.10.2006 - 14 B 1035/06 - *"° wei-

terhin folgendes ausgefihrt:

.Das in den Klausuren gewéhlte einfache, nur auf die Einschatzung als richtig
oder falsch abstellende Antwort-Wahl-Verfahren birgt ein hohes, bei 50% lie-
gendes Raterisiko. Es ist deshalb zwar verstandlich, dass die Prufer durch die
von ihnen gewahlten Methoden der Auswertung versucht haben, dem zu be-
gegnen. Allerdings fuhren diese Methoden aulRer im Extremfall, dass alle Fra-
gen richtig oder gegebenenfalls nicht beantwortet worden sind, dazu, dass po-
sitiv erbrachte Testleistungen als nicht erbracht gewertet werden, weil das Pri-
fungsverfahren die genannte ausgepréagte strukturelle Schwache hat. Die nahe-
liegende Frage ist dann, ob das Prifungsverfahren fur Prifungen dieser Quali-
tat geeignet ist.”

Das angewandte Priufungssystem ist au3erdem nicht im Stande, zuverlassige Aus-
sagen uber die Qualifikation des Priflings zu vermitteln. Denn letztlich hangt es von

Zufallen ab, wie viele zutreffende Antworten im Ergebnis wie viele Punkte vermitteln.

Weiter aus dem genannten Beschluss des OVG Minster:

.Der Senat hat auBerdem Zweifel, ob die fir den Aufgabenblock Bl in den
Klausuren | und Il 2005 gewéhlte Auswertemethode geeignet ist, zuverlassige

199 ygl. BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 1989 - 1 BvR 1033/82 -, juris 21.5.1999 - VII R 34/98 -
NVWZ-RR 2000, 292
170 NWVBI 2007, 115
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Aussagen Uber die Qualifikation der Priflinge zu gewinnen. Dieses Auswerte-
system hat zur Folge, dass Kenntnismangeln unterschiedliches Gewicht bei-
gemessen wird, je nachdem, ob sie sich in den einzelnen Aufgaben konzent-
riert (z. B. : 6x5=30 richtige Antworten ergeben 30 Punkte, selbst wenn ansons-
ten 30 falsche Antworten gegeben wurden) oder verteilt (z. B.: 8x4 und 4x3
richtige Antworten, also 44 richtige Antworten ergeben nur 28 Punkte, obwohl
nur 16 falsche Antworten gegeben wurden) zeigen.”

Nach 8§ 20 | 4 der Studienordnung werden bei Fragen im Antwort-Wahl-Verfahren
eine richtige Antwort mit einem Punkt und eine falsche Antwort mit null Punkten be-

wertet wird.

Soweit der Lehrveranstaltungsleiter dieses Scheins ein von diesen MalRgaben ab-
weichendes Priufungssystem erdacht hat, widerspricht dies schon der Studienord-

nung.

Soweit man 8 20 Abs. 1 Satz 5 der Studienordnung so versteht, dass dem Lehrver-
anstaltungsleiter hierdurch die Mdglichkeit erdffnet wird, fir das Prifungsverfahren
ein eigenes System auszuarbeiten und zum Einsatz zu bringen, ist dies mit dem

Grundsatz des Gesetzesvorbehalts nicht zu vereinbarent™.

Vorliegend geht es um Fragen der Eingriffsverwaltung, da bedarf es entsprechender
gesetzlicher Grundlagen. Diese mussten in der Prifungsordnung selbst enthalten
sein, was vorliegend aber nicht der Fall ist. Die Lehrfreiheit des Hochschullehrers
umfasst nur die inhaltliche und methodische Gestaltung der Lehrveranstaltungen,
nicht aber auch die Aufstellung von Studien- und Prifungsordnungen, in denen unter
anderem die Voraussetzungen zu bestimmen sind, unter denen ein Leistungsnach-

weis erteilt wird!™.

3. Erlass des Ministeriums fur Bildung, Wissenschaft, Jugend und Kultur des
Landes Rheinland-Pfalz vom 03.12.2007 zur Einfihrung des Multiple-Choice-
Verfahrens in Hochschulprifungen

Aus diesem Erlass vom 03.12.2007 — 9526 — TgbNr. 142/07 — dirfen wir wie folgt

zitieren:

1 ygl. hierzu OVG Bautzen in der vom OVG Miinster zitierten Entscheidung
172 Niehues, Priffungsrecht, 4. Aufl. 2004, Rz. 52.
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,Grundséatzlich sind Prifungen nach dem Multiple-Choice-Verfahren durch das
Hochschulgesetz nicht ausgeschlossen. Allerdings stellt das Multiple-Choice-
Verfahren ein besonderes Priufungsverfahren dar, das auf Grund der
Re4chtsprechung, die sich insbesondere aus den bundesweit einheitlichen Me-
dizinprifungen ergeben hat, besonderer Regelungen bedarf.

In Folge der Rechtsprechung bitten wir, nachstehende Regelungen in die Pri-
fungsordnungen fur Bachelor- und Masterstudiengdnge aufzunehmen, wenn
Hochschulprifungen nach dem Multiple-Choice-Verfahren abgenommen wer-
den sollen:

1.

Die Studierenden sind rechtzeitig (spatestens zu Beginn des Semesters)
zu unterrichten, welche Prufungen oder Prifungsteile im Multiple-
Choice-Verfahren abzulegen sind.

Da die Prufertatigkeit schon in der Auswahl des Stoffes, der Stellung der
Fragen und der Festlegung der richtigen und falschen Antworten liegt,
sind die Prufungsfragen und die alternativen Antworten durch zwei Pri-
fende zu erstellen.

Die Bewertung bzw. Auswertung muss durch Prifungsberechtigte erfol-
gen.

Fur Prifungen nach dem Multiple-Choice-Verfahren sind absolute und
relative Bestehensgrenzen festzulegen.

Die Bewertung nach Noten muss beide Bestehensgrenzen bertcksichti-
gen und in der Prifungsordnung geregelt sein (Beispiel: Kopie des § 14
Abs. 6 und 7 der Approbationsordnung, die diesem Schreiben als Anlage
beigeflugt ist).

Die Prufungsordnung muss ein Kontrollgremium vorsehen (i.d.R. der
Prufungsausschuss), das letztendlich in den Fallen entscheidet, in denen
sich Aufgaben als missverstandlich herausstellen, keine der angebote-
nen Losungen zutreffend ist oder sich die als richtig vorgegebene L6-
sung als falsch herausstellt. Dabei ist fUr alle Studierenden, die an der
Prufung teilnehmen bzw. teilgenommen haben, Chancengleichheit zu
wabhren, d.h. die unklaren Fragen sind zu eliminieren und fur alle Studie-
renden bei der Bewertung nicht zu bericksichtigen.

Bei Prufungen, die nur zum Teil aus Aufgaben bestehen, die nach dem
Multiple-Choice-Verfahren zu beantworten sind, ist zu regeln, dass o.g.
Grundsatze entsprechend fur diese Prufungsteile gelten.”

Die Anordnung in Ziff. 3, wonach die Bewertung bzw. Auswertung durch Prifungsbe-

rechtigte erfolgen muss, ist unsinnig. Die Auswertung im Multiple-Choice-Verfahren

kann auch computermafiig erfolgen oder jeden ordentlichen Mitarbeiter der Universi-

tatsverwaltung.
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Die Festlegung von absoluten und relativen Bestehensgrenzen (gem. Ziff. 4 und 5)
ist in kleineren Studiengangen sehr problematisch. Insoweit ist es vollig verfehlt, auf
die Regelung in § 14 Abs. 6 und 7 AAppO zu verweisen. In der Regel mangelt es fur
alle Prifungen an einer geeigneten ,Vergleichsgruppe®. Darlber hinaus ist zu kons-
tatieren, dass Wiederholungsprifungen in aller Regel wesentlich schlechter ausfallen
als die Erstprifung. Damit relativiert sich zum einen die relative Bestehensgrenze
und zum anderen auch die vergebene Note. So ist es in der Wiederholungsprufung
wesentlich einfacher, eine gute Note in der Prifung zu erreichen als bei der Erstpri-
fung. Dies erdffnet die Moglichkeit der Manipulation und hat auch Auswirkungen auf
BafoG-Empfanger (Erlass eines Teils des Stipendiums bei tUberdurchschnittlichen
Leistungen).Von daher sind Multiple-Choice-Prifungen mit einer relativen Beste-

hensgrenze fir kleinere Studiengange grundsétzlich ungeeignet.

Ob man dartber hinaus die Auffassung vertreten kann, dass im Multiple-Choice-
Verfahren mindestens 50 % der gestellten Fragen richtig beantwortet werden mus-
sen'”, ist fraglich. Allerdings diirfte eine relative Bestehensgrenze von 50 % der ge-
stellten Fragen bei einer entsprechenden Anordnung durch die Prifungsordnung
nicht zu beanstanden sein. Dies gilt zumindest dann, wenn das zwei- oder dreimalige
Nichtbestehen der Klausur nicht dazu fiihrt, dass der Prifling das Studium an dieser

Hochschule nicht mehr vollenden kann.

IV. Die Bewertung der Prifungsleistung

Nach Auffassung der Rechtsprechung bilden tbermé&Rige Prufungsanforderungen
kein eigenstandiges Merkmal, die RechtsméaRigkeit einer Prifung zu beurteilen'™. Es
ist allerdings bemerkenswert, dass ein Gericht der Prufungsbehérde den Hinweis
gegeben hat, den Prufungsmal3stab dahingehend zu andern, dass das Punktesche-
ma von 100 auf 80 maximal zu erreichende Punkte angepasst wurde und die Pri-
fungsbehorde dieser ,Anregung” gefolgt ist. Die Rechtsprechung hat allerdings auch
betont, dass prufungsrechtliche Mindeststandards in Form von ,Mindestleistungs-

schwellen“ unverhaltnismaRig und aus diesem Grunde nichtig sein kénnen. Prifer,

% S0 fiir den Studiengang Zahnmedizin VG Mainz, Beschl. v. 21.02.2008 — 7 L 80/08.MZ, juris und
fur den Studiengang Humanmedizin VG Saarlouis, Beschl. v. 26.06.2008 — 1 L 589/01 — (n.v.).
" FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 12.09.2007 — 12 K 2044/04 B, EFG 2008, 250.
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die ihre Bewertung in Unkenntnis von ,Mindestleistungsschwellen* abgeben, gehen
von falschen (Rechts- )Tatsachen aus und begehen einen Bewertungsfehler, der zu

einem Verfahrensfehler fiihren kann'®.

Die Rechtsprechung hat wiederholt betont, dass der MaR3stab fir die zu erbringenden
Prifungsanforderungen objektiver Natur ist und sich nach dem objektiven Empfan-
gerhorizont richtet'® Es kommt daher beziglich der Leistungsbewertung nicht auf die
stets schwankenden Gesamtleistungen aller Pruflinge oder einer Gruppe von ihnen
an, so dass Leistungen der Mitpriflinge allenfalls den Schwierigkeitsgrad einer Auf-
gabenstellung charakterisieren, nicht aber den Bewertungsmal3stab bestimmen kon-
nen'”. Dass die Gewichtung eines Fehlers einer prifungsspezifischen Wertung und
dem Bewertungsspielraum des Prifers unterliegt, steht aul3er Frage'”.

Fraglich ist allerdings der Prifungsmalistab bei der Bewertung einer Diplomarbeit.
Wenn ein Prifer insoweit fordert, dass die Diplomarbeit den Zweck haben musse,
.neue Erkenntnisse zu gewinnen®, so ist dies verfehlt. Ein derartiger Anspruch kann
an eine Doktorarbeit, nicht aber eine Diplomarbeit gestellt werden. Das OVG Weimar
hat eine entsprechende Rige mit der bemerkenswerten Begrindung zurtickgewie-
sen, es werde Ubersehen, dass der Prifer lediglich verlangt habe, ,darzustellen, wo
die Arbeit die Grenze der fir die Anwendung erworbenen wissenschaftlichen Metho-
den und Erkenntnisse erreicht habe; es wurde erkennbar nicht verlangt, sie zu Uber-

schreiten."*’®

Eine reichhaltige Judikatur gibt es zum Antwortspielraum des Priflings. Hiernach
kann sich ein Prufling nur dann mit Erfolg auf den vom Prlfer zu respektierenden
Antwortspielraum berufen, wenn er seinen Antwortspielraum in der schriftlichen Pri-
fungsarbeit durch eine problemorientierte Herleitung und argumentativ folgerichtige
Begrindung nutzt*®. Soweit es um die Bewertung von Folgefehlern geht, hat die

Rechtsprechung zutreffend festgestellt, dass es keinen allgemeinen Bewertungs-

75 G Magdeburg, Urt. v. 17.03.2008 — 7 A 56/07, juris.

176 OVG Hamburg, Urt. v. 20.09.2007 — 3 Bf 239/06, NordOR 2008, 91; OVG Lineburg, Beschl. v.
28.08.2008 — 2 LA 584/07 — (n.v.).

" S0 bereits Zimmerling/Brehm, Priifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 599 f.

% OVG Miinster, Beschl. v. 16.05.2007 — 14 A 157/06, juris.

7 OVG Weimar, Beschl. v. 23.05.2008 — 1 ZKO 328/07 - .

180 \/G Dresden, Urt. v. 04.06.2008 — 5 K 38/08, juris.
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malfstab dahingehend gebe, dass bei einem bloRRen ,Folgefehler* gleichwohl der fur

eine Aufgabe vorgesehene volle Punktewert vergeben werden misse*®.

Noch reichlich ungeklart ist die Frage, inwieweit die Widerspruchsbehoérde bei schrift-
lichen oder mindlichen Prifungsleistungen auch eine Zweckmaligkeitskontrolle

austben darf,

Dass bei einem erfolgreichen Widerspruchsverfahren das Prifungsamt die Kosten zu

tragen hat, dirfte aul3er Frage stehen'®.

VII. Uberdenken der Prifungsentscheidung

Insoweit stellt sich die Frage, ob ein Uberdenken der Prufungsentscheidung nur
durch den urspriinglichen Prifer — sozusagen durch den ,Denker” erfolgen kann.
Diese Frage musste das VG Giel3en entscheiden. Der Prasident eines Verwaltungs-
gerichtes — zugleich Prufer im Zweiten Examen — wird als Nutzer von Webseiten mit
kinderpornographischen Inhalten verdachtigt. Als bereits eine Hausdurchsuchung
durchgefuihrt worden ist, korrigierte der Prufer die OR-Klausur eines Pruflings. Im
Uberdenkungsverfahren stellte sich alsdann das Problem, ob dieser Priifer — der zwi-
schenzeitlich vom Dienst suspendiert war — Uber die Einwendungen des Pruflings

entscheiden konnte.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG®** kann in aller Regel das Uberdenken der
vom Prifling beanstandeten prufungsspezifischen Wertungen nur durch den betrof-
fenen Prufer erfolgen, weil priferische Bewertungen von den Erfahrungen und Wert-
vorstellungen des einzelnen Prifers abhéngig und damit unvertretbare hochstpersén-
liche Wertungen sind. Nur dann, wenn ein Prifer aus rechtlichen oder tatséchlichen
Grinden am Uberdenken gehindert ist, ist eine Neubewertung der Prufungsleistun-
gen durch andere Prifer vorzunehmen'. Hiernach hatte das Justizprifungsamt im
Hinblick darauf, dass das Ruhen der Mitgliedschaft im Justizprifungsamt einen recht-

lichen Hinderungsgrund darstellt, kein Uberdenkungsverfahren durch den urspriingli-

181 y/G Berlin, Urt. v. 31.07.2007 — 3 A 50.086, juris.

182 OVG Miinster, Beschl. v. 06.11.2007 — 19 E 788/07, juris; VGH Mannheim, Beschl. v. 29.07.2008 —
4'S 2643/07 — (n.v.)

183 \/G Wiesbaden, Urt. v. 18.01.2008 — 6 E 1025/07 (V).

18 BVerwG, Urt. v. 24.02.1993 — 6 C 35/92, juris; ebenso BFH, Urt. v. 28.11.2002 — Il R 27/02, juris.
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chen Prufer durchfihren dirfen, sondern hétte ein anderes Mitglied des Justizpri-
fungsamtes mit der Neubewertung der Klausur beauftragen miussen. Das Justizpri-
fungsamt und das VG Giel3en haben indes die gegenteilige Rechtsauffassung vertre-

ten186

E. Der Bewertungsspielraum

Es entsteht der Eindruck, dass die Rechtsprechung insoweit ,zurtickrudert”. Dies soll

an einigen Beispielen verdeutlicht werden:

Das OVG Magdeburg®’ fuhrt aus, aus dem wertenden Charakter einer Prifungsent-
scheidung, der regelmaRig komplexe Erwagungen der Priufer zugrunde liegen, folge,
dass den Priifern ein gerichtlich nicht nachprtfbarer prifungsrechtlicher Bewertungs-
spielraum zustehe. Alsdann wird das Urteil des BVerwG vom 09.12.1983" wdrtlich

wie folgt zitiert:

,Im Rahmen dieses Spielraums hat das Gremium auch uber die Eignung
der Priufungsfragen und insbesondere dariiber zu entscheiden, ob eine
Prifungsfrage zum vorgeschriebenen Prifungsstoff gehort. Die fachwissen-
schaftliche Entscheidung hierliber ist eine Aufgabe, die in seiner alleinigen
Zustandigkeit liegt.”

Diese Rechtsprechung widerspricht eindeutig der - nicht zitierten - Rechtsprechung
des BVerwG'™.

Weiterhin féllt auf, dass die erste Instanz nach Einholung mehrerer Sachverstandi-
gengutachten der Klage stattgegeben hat; das OVG Magdeburg hat ohne weitere
Beweisaufnahme der Berufung des Beklagten und des Beigeladenen stattgegeben.
In Arzthaftungsprozessen haben die Zivilgerichte derartiges fur unzuléssig erklart***.

185 BEH, Urt. v. 28.11.2002 — Il R 27/02, juris; Niehues, Prifungsrecht, 4. Aufl. 2004, Rz. 765.

1% vG GieRen, Urt. v. 10.07.2008 — 5 G 2320/07 — (n.v.).

87 OVG Magdeburg, Urt. v. 06.02.2004 - 2 L 247/00 -(n.v.).

188 BVerwG, Urt. v. 09.12.1983 - 7 C 99.82, NJW 1984, 2650 = DVBI. 1984, 479 = DOV 1984, 804
= Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 187.

189 BVerwG, Urt. v. 09.02.1996 - 6 C 3/95. DVBI. 1996, 1381 = NVwZ-RR 1998, 176 = Buchholz
421.0 Prufungswesen Nr. 372.

190 /G Halle, Urt. v. 25.05.2000 - 3 A 1199/96 HAL - (n.v.).

19 Sjehe z.B. OLG Zweibriicken, Urt. v. 15.09.1998 - 5 U 45/97, MedR 199, 272; OLG Naumburg,
Urt. v. 28.06.2001 - 1 U 13/01 -, NJW 2001, 3420 = MedR 2002, 355.
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Indes hat das BVerwG'? die Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen':. Das
BVerwG hat in seiner Entscheidung folgendes ausgefiihrt:

»Aus den vorangegangenen Ausfuhrungen folgt zugleich, dass die Rlge der
Klagerin, das Berufungsgericht habe sein ,besonderes Fachwissen” nicht dar-
gelegt, nicht auf eine Verletzung der richterlichen Aufklarungspflicht beruht. Das
Berufungsgericht hat sich kein ,besonderes Fachwissen® zugeschrieben, das
fur seine Entscheidung erforderlich gewesen ware und ihm nicht tber die ihm
vorliegenden Erkenntnismittel hatte vermittelt werden kdnnen. In der Auseinan-
dersetzung mit Sachverstandigengutachten sowie mit von den Beteiligten bei-
gebrachten gutachterlichen und fachwissenschaftlichen AuRerungen hat das
Berufungsgericht in den Urteilsgrinden hinreichend zum Ausdruck gebracht,
dass es Uber die notwendige Sachkenntnis verflugt...Einer dariber hinausge-
henden Darlegung der Sachkunde bedurfte es nicht.”

Bedenklich ist die Rechtsprechung des VGH Miinchen'** sowie der VGH Mannheim®® zur
»Best-Antwort” im medizinischen Prifungsverfahren. Der VGH Mannheim vertritt insoweit
die Auffassung, dass fir die Richtigkeit der vom IMPP festgelegten Antwort bereits das ,ver-
fahrensméafRige Zustandekommen von Prifungsaufgaben und Prifungsantworten® spreche.
Enthalten die fiinf vorgegebenen Antwortmdglichkeiten neben vier falschen Antworten eine
medizinwissenschaftlich anerkannte vertretbare Losung, so ist deren Festsetzung als richtig
durch die Prufungsbehorde nicht fehlerhaft, auch wenn es andere - nicht vorgegebene - bes-
sere Antworten gabe. Begriindet wird diese Auffassung mit dem Hinweis, bei anderer Auf-
fassung mussten alle Fragen eliminiert werden, zu deren Beantwortung im medizinischen
Schrifttum unterschiedliches angeboten werde. Obwohl es zur Frage der ,Best-Antwort* im
Frage-Antwort-Verfahren keine hdchstrichterliche Entscheidung des BVerwG gab, wurde die

Revision von beiden Gerichten nicht zugelassen.

Nachdem das BVerwG die Revision gegen die Entscheidung des VG Mannheim zu-
gelassen hat'*®, hat das BVerwG die alsdann zugelassene Revision zuriickgewie-

sen'’. Der Leitsatz der Entscheidung des BVerwG lautet wie folgt:

.Eine Prufungsfrage ist nicht allein deshalb als Prifungsfrage im Antwort-Wahl-
Verfahren ungeeignet, weil die Frage bei vier vorgegebenen unrichtigen Ant-

192 Zustimmend OVG Hamburg, Urt. v. 20.09.2007 — 3 Bf 239/06, juris.

1% BVerwG, Beschl. v. 05.08.2004 - 6 B 31.04 -; die eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde vom
BVerfG, Beschl. v. 24.11.2004 - 1 BvR 2381/04 - zuriickgewiesen.

194 \/GH Miinchen, Urt. v. 29.07.2002 - 7 B 00.3641 - (. v.).

1% \/GH Mannheim, Urt. v. 17.02.2004 — 9 S 2075/02, MedR 2004, 569.

1% BverwG, Beschl. v. 26.08.2004 — 6 B 40.04 -.

197 BVerwG, Urt. v. 19.05.2005 — 6 C 14/04, NVwZ 2005, 1430.
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worten nicht nur mit der zur Auswahl gestellten ,richtigen* Antwort zutreffend
beantwortet werden kann, sondern auch mit einer auf3erhalb des vorgegebenen
Antwort-Schemas liegenden weiteren Antwort."

Das OVG Koblenz'*® hat bei der Anfechtung einer juristischen Prifung die Auffassung
vertreten, dass sich die Einwendungen des Priflings nur auf die fachspezifische Be-
wertung beziehen durfen, dass der Prifling mit Einwendungen gegen ,prifungsspe-
zifische Wertungen® (wie z.B. Vorwurf einer zu strengen Korrektur) ausgeschlossen
sei. Allerdings hat das OVG Koblenz zwischenzeitlich seine Rechtsprechung etwas

revidiert'.

Wenn jedoch der Prifling bereits mit seinen Einwendungen gegen die Bewertung der
Priufer eingeschrankt wird, gilt dies naturlich in weitaus grofRerem Mal3e auch fur die

gerichtliche Uberprufungskompetenz.

Soweit es um die Bewertung einer Hausarbeit (in der Zweiten Staatsprifung fur das
Lehramt an beruflichen Schulen) geht, hat der VGH Munchen betont, dass bei allge-
meinen Themenklausuren (Aufsatzen) sich zwar aus der Begrindung der Priferbe-
wertung die fur die Bewertung maf3geblichen Gesichtspunkte erkennbar und nach-
vollziehbar ergeben miussen, sich aber fir die Prifer in solchen Fallen ein weiter

Bewertungsspielraum ergebe, der nur beschrankt gerichtlich nachprifbar sei®®.

Wenn man diese Feststellung alsdann mit der Verpflichtung des Referendars verbin-
det, bei unklarer Themenstellung eines Antrag beim Seminarvorstand auf Modifizie-

rung des Themas zu stellen (wobei der Referendar vorgetragen hat, von dieser Mog-
lichkeit habe er keine Kenntnis gehabt), reduziert sich der Rechtsschutz sehr schnell

auf ein Minimum.

Nur ganz gelegentlich greifen Gerichte korrigierend zu Gunsten der Priflinge ein. So
hat der VGH Minchen festgestellt, dass eine Prifungsfrage auch fur Studenten mit
gehobenen Wissensstand eindeutig beantwortbar sein muss; bei Ungeeignetheit und
fehlender Klarheit einer Prufungsfrage ist der Klage stattzugeben®*.

1% OVG Koblenz, Urt. v. 01.06.2001 - 2 A 10205/01.0VG - (n.v.).

19 OVG Koblenz, Urt. v. 30.07.2003 - 2 A 10770/03, NJW 2003, 3073, bestatigt durch BVerwG,
Beschl. v. 11.12.2003 - 6 B 64.03 - (n. v.).

2% \GH Miinchen, Urt. v. 05.11.2003 - 7 B 01.2873 -.

201 \/GH Muinchen, Urt. v. 13.08.2003 - 7 B 02.1652 -.



57

Ein Bewertungsfehler liegt auch vor, wenn einem Prifling ein falscher Lésungsweg

vorgeworfen wird, tatsachlich jedoch der Lésungsweg zumindest vertretbar ist*®,

Soweit es um den Priufungsstoff geht, hat das VG Berlin zutreffend darauf hingewie-
sen, dass der Prifungsstoff der vollen gerichtlichen Uberpriifoarkeit unterliegt, als-
dann hat es aus eigener Kenntnis festgestellt, dass bei einer Ubersetzerpriifung ge-
gen die Zulassigkeit des Prifungsstoffes keine Bedenken bestehen®,

Schlie3lich hat sich das VG Bremen - wie viele andere Gerichte auch - von einer ho-
hen Miterfolgsquote nicht irritieren lassen. Das Gericht hat - bei einer Prifung aus
dem Ersten Juristischen Staatsexamen - festgestellt, dass die ,angesprochenen Fra-
gen - Zulassigkeit einer Urteilsverfassungsbeschwerde, Grundrechtseingriff durch
schlicht-hoheitliches Handeln, Parteienprivileg, Befugnis der Regierung zur politi-
schen Aufklarung - in der juristischen Ausbildung erortert werde®. Woher das Gericht

diese Erkenntnis hat, wird nicht erwahnt?*,

F. Der Richter im Prufungsprozess

I. Der (Verwaltungs-) Richter als Prufer

1. Die Anwaltsklausur

Verwaltungsrichter und Verwaltungsbeamte sind bei einer Anwaltsklausur auf dem
Gebiet des Verwaltungsrechtes nicht immer geeignete Prifer. Dass die Rechtspre-
chung Uberhaupt keine Bedenken hat, dass Anwaltsklausuren von Richtern Kkorrigiert
werden®®, steht auRer Frage. Allerdings stellt man sich als anwaltlicher Korrektor in
einer offentlich-rechtlichen Klausur oftmals die Frage, was sich der Aufgabensteller

eigentlich gedacht hat und welche Vorstellungen der Aufgabensteller von der Be-

292 G Ansbach, Urt. v. 19.02.2004 - AN 2 K 01.01708

203 G Berlin, Urt. v. 09.08.2004 - 12 A 476.02 -.

204 \/G Bremen, Urt. v. 11.12.2003 - 8 K 1624/02.

%% Sjehe z.B. OVG Miinster, Urt. v. 10.12.2002 — 14 A 4715/00 — (n.v.); VG Freiburg, Beschl. v.
18.01.2002 — 2 K 1403/01 — (n.v.), bestétigt durch VGH Mannheim, Beschl. v. 29.07.2002 -9 S
569/02 — (n.v.)
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rufsaustibung eines Rechtsanwalts hat. Dies mag an zwei Beispielen verdeutlicht

werden:

Beim Justizprifungsamt des Saarlandes war eine o6ffentlich-rechtliche Klausur auf
dem Gebiet des Baurechtes zu bearbeiten. Es lag ein Widerspruchsbescheid der
Widerspruchsbehorde mit ordnungsgemal3er Rechtsmittelbelehrung vor (Klageerhe-
bung bei dem drtlich zustandigen Verwaltungsgericht). Lt. Aufgabenstellung sollte der
Referendar R. ein Votum fir seinen Rechtsanwalt fertigen Uber das weitere Vorge-
hen. Da der Referendar R. den Widerspruchsbescheid fur rechtswidrig erachtet hat,
hat er folgerichtig die Empfehlung der Klageerhebung bei dem o6rtlich zustandigen
Verwaltungsgericht empfohlen. Lt. Prifervermerk war jedoch zunéchst einmal die
Frage zu erortern, ob nicht der Widerspruchsbescheid auch einen neuen Verwal-
tungsakt beinhaltet, gegen den zunachst einmal Widerspruch zu erheben ist. Dies
mag flr den Verwaltungsrichter ein relevantes Problem sein, nicht jedoch fur den
Rechtsanwalt. Der Rechtsanwalt hat einen Widerspruchsbescheid mit ordnungsge-
malder Widerspruchsbelehrung in Handen und wird hiergegen Klage erheben, sofern
er diese fur begrindet erachtet. Es ware fast ,selbstmérderisch®, wenn dieser
Rechtsanwalt nur teilweise Klage erhebt und im Ubrigen zun&chst einmal Wider-
spruch einlegt. Wenn das Verwaltungsgericht anderer Auffassung ist, so kann er auf
Grund der — alsdann falschen — Rechtsmittelbelehrung immer noch Widerspruch er-

heben.

In einem anderen Fall, den das Justizprifungsamt Koln gestellt hatte, wollte der Kla-
ger unbedingt Klage erheben, jedoch sollte der Prozess nicht teuer werden. Erneut
musste der Referendar R. fir seinen Rechtsanwalt ein Votum tber das weitere Vor-
gehen erstellen und die weiteren Mal3Bhahmen vorschlagen. Der Referendar R. kam
zu dem zutreffenden Ergebnis, dass die Klage keine Aussicht auf Erfolg hat, weshalb
er den Entwurf eines Schreibens an den Mandanten fertigte und diesem von der Kla-

geerhebung abriet.

Beide Korrektoren waren der Auffassung, dass dies falsch gewesen sei, da der Man-
danten unbedingt Klage erheben wollte (er hatte im Ubrigen angekundigt, die Presse
einzuschalten). Das VG Aachen kam zu dem Ergebnis, dass die Mitteilung an den

Mandanten, dass ein Anspruch nicht bestehe, fir den Mandanten ,unbefriedigend”
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sei und dass der Referendar R. deshalb die prozessualen Mdglichkeiten, aber auch
die Risiken hatte aufzeigen missen®®. Wenn ein Rechtsanwalt zum Ergebnis kommt,
dass eine Klage keine Aussicht auf Erfolg hat, dann gehort es zu seinen Aufgaben
als Organ der Rechtspflege, dem Mandanten nachdricklich von der Klageerhebung

abzuraten.

Nebenbei angemerkt: Auf den einzig verniinftigen Weg, dem Mandanten zu einer
Teilklage zu raten (es ging um einen Schadensersatzanspruch in Hohe von ca.
100.000,00 €) und im Ubrigen die Verwaltung zum Verzicht auf die Einrede der Ver-
jahrung aufzufordern, war keiner der Prifer gekommen. Einen Prifling wirde man
allerdings mit einem derartigen Losungsvorschlag Uberfordern. Hierzu gehdort eine
gewisse ,Schlitzohrigkeit”, die im Zweiten juristischen Staatsexamen nicht abgepruft

wird®”,

Bei einer Anwaltsklausur auf dem Gebiet des Zivilrechtes gilt Entsprechendes: So
sollten die Kandidaten im Zweiten juristischen Staatsexamen in einem Gutachten zu
erbrechtlichen Fragen Stellung nehmen. Die Prifer hatten dem Kandidaten vorge-
worfen, dass dieser zunachst die bestehende Rechtslage hatte prifen missen, um
sich alsdann die Frage zu stellen, ob diese den Zielen des Mandanten entspricht.
War dies nicht der Fall, ware in einem weiteren Schritt zu Uberlegen, welche Gestal-
tungsmaoglichkeiten in Betracht kamen, um den Winschen des Mandanten naher zu
kommen. Kiritisiert wurde von beiden Prifern, dass der Prifling nicht die Mdglichkeit
einer Nachlassverwaltung gepruft habe, obwohl diese lberhaupt nicht in Betracht
kam.?® Hierbei wird Ubersehen, dass den Mandanten alle rechtlichen Gestaltungs-
maoglichkeiten, die im konkreten Fall nicht méglich sind, Uberhaupt nicht interessie-
ren. Vielmehr ist bei einer zivilrechtlichen Klausur zu untersuchen, welche realisierba-
ren Mdoglichkeiten unter Bertcksichtigung des Prozessrisikos vorhanden sind. Fur
den Rechtsanwalt ist somit die Fragestellung eingeschrankt. Eine Anwaltsklausur ist

vollig ungeeignet zur Erstellung eines umfassenden Rechtsgutachtens. Richtigerwei-

2% y/G Aachen, Urt. v. 08.11.2005 — 5 K 929/03 — (n.v.).

27 Siehe zu den zvilprozessualen ZweckmaRigkeitserwagungen des Rechtsanwaltes Hart-
mann/Hartmann, Jura 2004, 657-663.

298 \/G Muinchen, Urt. v. 23.05.2006 — M 4 K 05.2586, juris.
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se musste sich eine Anwaltsklausur mit Gestaltungsrechten beschaftigen®® bzw. mit

der Prozesstaktik®®.

Immerhin wird von der Rechtsprechung anerkannt, dass es bei einer Anwaltsklausur
nicht nur einen einzigen moglichen Aufbau gibt. Allerdings kénne zu Lasten des Prif-
lings bewertet werden, dass der vom Prifling selbst gewahlte Aufbau des Gutach-
tens in sich nicht Gberzeugend und damit nicht nachvollziehbar sei, so dass das vom

Prifling gefundene Ergebnis ,vielmehr zuféllig erscheinen musste*#,

2. Fachfremder Einsatz des Prifer

Einer der Streitpunkte bei Angriffen gegen die Bewertung juristischer Prufungen ist
haufig die Frage der Qualifikation des Prifers, z.B. die Frage, ob als Erstkorrektor
der jeweiligen Aufsichtsarbeit nur ein Prufer bestimmt werden dirfe, der in dem kon-
kreten Rechtsgebiet — z.B. Zivilrecht, Verwaltungsrecht, Europarecht usw. — Uber
praktische Erfahrungen verfligt. Nach Auffassung des VGH Kassel wird durch die
Bestellung zum Priifer durch den Préasidenten des Justizprifungsamtes eine Eignung
des Prufers fur sein Tatigwerden im Rahmen der juristischen Staatsprifung bejaht.
Damit sei jeder Prifer in der Lage, eine Prifungsleistung als Erstkorrektor zu bewer-
ten und es sei daher nicht zu beanstanden, dass mit der Erstkorrektur der Arbeits-

rechtsklausur ein Verwaltungsrichter betraut worden sei*.

Das Hessische JPA hatte keine Bedenken, in der Zweiten juristischen Staatsprifung
den Aktenvortrag im Fach Arbeitsrecht von einer Richterin des Finanzgerichtes Kas-
sel begutachten zu lassen. Dem Aktenvortrag lag eine Entscheidung des ArbG Clop-
penburg aus dem Jahre 1992 zu Grunde. Im prozessualen Teil ging es um die ,so-
genannte Streitgegenstandstheorie®. Insoweit hat das BAG in der Vergangenheit
mehrfach seine Rechtsprechung geandert?. Der Kandidat befand sich auf der ,H6he
der Rechtsprechung des BAG* und geriet bei seinen Ausflihrungen in heftige Diskus-
sion mit der Berichterstatterin, die sich an der Uberholten Rechtsprechung des BAG,

29 59 zutreffend Wolf, JA 2006, 476-480.

210 Diercks-Harms, JA 2005, 440-446.

1 OBG Liinbeburg, Beschl. v. 27.01.2004 — 2 ME 386/03, juris unter Bezughahme auf BVerwG,
Beschl. v. 17.12.1997 — 6 B 55.97, NVwZ 1998, 738.

12 \yGH Kassel, Beschl. v. 30.03.1995 — 6 TG 3364/94, ZBR 1996, 118.

213 ausfihrlich hierzu Schwab/Weth/Zimmerling, ArbGG, 2. Aufl. 2008, § 46 Rz. 81 ff.
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so wie sie in dem Urteil des ArbG Cloppenburg wiedergegeben war, orientiert hatte.
Der Kandidat hatte unmittelbar nach der mundlichen Prufung ein Gedéachtnisprotokoll
gefertigt und dieses beim Prufungsamt eingereicht. Das Prifungsamt war zunachst
einmal nicht bereit, dem vom Unterzeichner eingereichten Widerspruch wegen der
Bewertung dieses Aktenvortrages stattzugeben. Nachdem es jedoch dem Unter-
zeichner gelungen war, die einschlagige Entscheidung des ArbG Cloppenburg aus
dem dortigen Archiv zu besorgen, und die Ausfiihrungen im Urteil des ArbG Clop-
penburg identisch waren mit der im Protokoll des Pruflings wiedergegebenen
Rechtsauffassung der Priferin, gab das JPA dem Widerspruch statt.

3. Die Vorlage der ,Musterldsung/Lésungsskizze”

Dieses Beispiel zeigt, dass die Vorlage der ,Arbeitshilfe* fir den Prufer durchaus von
Vorteil fir den zu entscheidenden Fall sein kann. Dass derartige Unterlagen fur den
Prifer keinen verbindlichen Charakter bei den juristischen Staatsexamina haben,
steht aul3er Frage. Nichtsdestotrotz stellt sich die Frage, warum trotz bestehender
Amtsermittlungspflicht gem. 8 86 VwGO die Verwaltungsgerichte es durchweg ab-
lehnen, diese Priufungsunterlagen vom Justizprifungsamt anzufordern. Gerade im
Hinblick auf den bestehenden Beurteilungsspielraum der Priifer erfordert die Uber-
prufung einer Prufungsleistung auch die Vorlage aller insoweit dem Prifer zur Verfu-
gung gestellten Unterlagen. Ob der Prifer den ihm zustehenden Beurteilungs- und
Bewertungsspielraum uberschritten hat, kann das Gericht immer noch entscheiden.
So koénnen sich beispielsweise aus den Arbeitsunterlagen fur den Prufer wichtige
Hinweise fir die Bewertung der Arbeit geben. Das VG Ansbach hat insoweit zutref-
fend betont, dass ein Klausuraufbau, der fir den Typus der verfassungsrechtlichen
Anwaltsklausur im Fach Schrifttum um Studienliteratur empfohlen wird, nicht als
falsch gewertet werden kénne**. Gleiches gilt im Ergebnis auch fur einen Klausur-
aufbau, der in einer sogenannten ,Musterlésung/Lésungsskizze® vorgeschlagen wird.
Der Prifer kann ganzlich anderer Meinung sein und einen anderen Klausuraufbau
praferieren. Man wird jedoch kaum einen Klausuraufbau, der der ,Musterlo-
sung/Losungsskizze* des Prifungsamtes entspricht, als nicht vertretbar ansehen

kdnnen.

214 \/G Ansbach, Urt. v. 29.02.2000 — AN 2 K 99.00 775 — (n.v.).
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Nur vereinzelt haben die Gerichte in der Vergangenheit die ,Musterl6-
sung/Losungsskizze* angefordert. Schon fast peinlich wird es allerdings, wenn das
Gericht die ~Musterlésung/Losungsskizze*” anfordert, die ~Musterlo-
sung/Losungsskizze” erhalt und diese dann jedoch nicht dem Klager zur Verfligung
stellt. Die Ruge des Klagers wegen Verletzung rechtlichen Gehdrs wurde im Verfah-
ren auf Zulassung der Berufung zuriickgewiesen mit der Begrindung, diese Rlge sei
nicht rechtzeitig erhoben worden?-.

Das BVerwG hat zwar judiziert, dass ,Musterlésungen” nicht das konkrete Prifungs-
verfahren des einzelnen Priflings betreffen, sondern den Prifern lediglich eine all-
gemeine und nicht verbindliche Hilfestellung geben; sie seien keine Verwaltungsvor-
gange i.S.v. 8§ 99 Abs. 1 Satz VwGO, so dass kein genereller Anspruch auf Aktenein-
sicht in die ,Musterlésungen” der Priufer bestehe. Ob sich die gerichtliche Aufkla-
rungspflicht auf ,Musterlésungen” bezieht, hangt letztlich davon ab, ob und in wel-
chem Mal3e sich die Prufer bei ihrer Bewertung hierauf stiitzen, insbesondere davon,
ob sich die Begrindung fir diese Bewertung selbstandig nachvollziehen lasst®®. Es
stellt sich allerdings die Frage, wie und woher der Klager wissen soll, ob und in wel-
chem Mal3e sich der Prifer bei seiner Bewertung auf die ,Musterlésung” gestitzt hat.
Auch der Richter weil3 dies nicht, bevor er nicht Einsichtnahme in die ,Musterldsung”
genommen hat. Von daher ist es selbstverstandlich, dass die ,Musterlésung” beizu-
ziehen ist. Ob die ,Musterlésung"” fur die Beurteilung einer Klausur oder auch fir die
Entscheidung der Klage von Bedeutung ist, kann erst nach Einsichtnahme in die
~Musterlosung” festgestellt werden. Auf jeden Fall verstof3t es gegen die Amtsermitt-
lungspflicht gem. § 86 Abs. 1 VwGO, wenn — wie bei den Verwaltungsgerichten ub-
lich — die den Prifern zur Verfigung gestellten Prufungsunterlagen nicht angefordert

werden.

Il. Die gerichtliche Uberprufungskompetenz

Das BVerwG hat mehrfach betont, dass das Verwaltungsgericht lediglich nicht ver-
pflichtet sei, sich der Hilfe eines Sachverstandigen zu bedienen, wenn es meint, die
allein im Streit stehende Beurteilung von Rechtsfehlern im Rahmen der Bewertung

von Prufungsleistungen in einem Zweiten juristischen Staatsexamen auf Grund eige-

15 BayVGH, Beschl. v. 08.04.2003 — 7 ZB 02.2016, juris.



63

ner Sachkunde leisten zu kénnen. Es wird allerdings auch darauf hingewiesen, dass
im Einzelfall Besonderheiten vorliegen kdnnen, die ausnahmsweise die Hinzuzie-
hung von Sachverstandigen durch das allein zur Rechtskontrolle berufene Gericht
gebieten kdnnen. Auch das BVerfG sei in seiner Entscheidung zu den juristischen
Prifungen®’ davon ausgegangen, dass die Einholung von Sachverstandigengutach-

ten zumindest moglich ist*.

Eine Ausnahme macht das BVerwG?**® mit folgender Begriindung:

Angesichts des Umfangs der Vielzahl der vom Klager zu den Bewertungen al-
ler seiner Arbeiten erhobenen (auch) fachlichen Beanstandungen, die in ihren
zahlreichen Einzelheiten schwierig zu beurteilen sind und teilweise ein beson-
deres Fachwissen voraussetzen, wird das OVG (Luneburg) prifen missen, ob
es die zu einer Nachprifung erforderliche Sachkunde besitzt oder es sich
sachverstandiger Hilfe bedienen will.*

Soll es danach vom ,Umfang und der Vielzahl der fachlichen Beanstandungen® ab-
hangen, ob ein Gericht sich selbst damit beschéftigt oder Sachverstandige heran-

zieht?

An der Qualifikation der Verwaltungsgerichte bzw. der Verwaltungsrichter zur Klarung
der Vertretbarkeit juristischer Ausfihrungen, egal aus welchem Gebiet, hat kein Ver-
waltungsgericht Zweifel. Der VGH Kassel hat dies ausdricklich klargestellt fir die
Uberprifung einer Strafrechtsklausur?®. Das VG Miinchen hat iberhaupt keine Prob-
leme, die Korrektur einer Aufgabe aus dem Erbrecht unter Bertcksichtigung zweier
sich widersprechender Sachverstandigengutachten auf ihre Plausibilitéat hin zu tber-
prufen?'. Bewundernswert ist das OVG Koblenz. Dieses hat beispielsweise?? die Kor-

rekturen folgender Klausuren tberprift

- Schwerpunktbereich Steuern und Wirtschaft (2 Klausuren)

- Zivilrecht (2 Klausuren)

215 BVerwG, Beschl. v. 03.04.1997 — 6 B 4/97, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 379.

217 BverfG, Beschl. v. 17.04.1991 — 1 BVR 419/81, 213/83, NJW 1991, 2005.

218 ByverwG, Beschl. v. 09.06.1993 — 6 B 35/92, NJW 1993, 3340; Beschl. v. 21.07.1998 — 6 B 44/98,
NVwZ 1999, 187.

219 BverwG, Urt. v. 30.01.1995 — 6 C 1.92, NVwZ 1995, 788.

229 \/GH Kassel, Beschl. v. 28.08.2008 — 8 A 625/08. Z — (n.v.).

221 /G Miinchen, Urt. v. 12.07.2005 — M 4 K 04.4328 — (n.v.).

22 OVG Koblenz, Urt. v. 27.10.1995 — 2 A 11094/95. OVG — (n.v.)
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- Strafrecht (2 Klausuren)
- Offentliches Recht (2 Klausuren).

Dass ein Verwaltungsgericht oder Oberverwaltungsgericht die Korrektur einer 6ffent-
lich-rechtlichen Klausur im Hinblick auf die Vertretbarkeit der Rechtsauffassung des
Pruflings Uberpriifen kann, steht auBer Frage. Im Ubrigen beschrankt sich jedoch das
OVG Koblenz vielfach auf die Feststellung, dass eine Uberschreitung des Bewer-
tungsspielraums des Prufers nicht erkennbar sei. Damit wird der ohnedies nur be-

schrankte Rechtsschutz in den Prifungsprozessen weiter eingeschrankt.

Hierbei kommt es bei einer Anwaltsklausur auch haufig nicht darauf an, ob die vom
Rechtsanwalt vertretene Rechtsauffassung vertretbar ist. Ein Rechtsanwalt muss bei
der Mandantenberatung stets den ,sicheren Weg“ gehen und den Mandanten zumin-
dest Uber die Risiken der vom Rechtsanwalt vertretenen Rechtsauffassung aufklaren.
Wenn dies nicht geschieht, ist die Anwaltsberatung schlicht und einfach unrichtig,

ohne dass es auf die Vertretbarkeit der Losung ankommt®®.

[ll. Der Verwaltungsrichter als Mitglied des Landesprifungsamtes

Ein Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht, der hauptamtlicher Prifer des Jus-
tizprifungsamtes ist, ist nicht kraft Gesetzes gem. 8§ 54 Abs. 2 VwGO von der Mitwir-
kung bei der Anfechtung einer Prifungsentscheidung ausgeschlossen, wenn das
Prufungsamt zuvor das Vorliegen eines Hartefalles — auch im Hinblick auf die Er-
folgsaussichten einer weiteren Prifung — verneint hat*. Dies schlie3t jedoch nicht
aus, dass aus der Sicht des Pruflings/Klagers die Besorgnis der Befangenheit be-
steht. Die Referenten pladieren dafur, dass — wenn immer es moglich ist — die fur die
juristischen Prifungsverfahren zustandigen Richter der Kammern und Senate nicht
zugleich Mitglied des betreffenden Justizprifungsamtes sind. Vorliegend geht es
nicht um die Anwendung des § 42 ZPO?*, sondern um die Anwendung der Grundsat-

ze Uber ein faires Prufungsverfahren.

?23 Hierzu OVG Miinster, Beschl. v. 21.05.2007 — 14 A 1222/06, juris.

224 50 zutreffend OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 17.05.2006 — OVG 7 N 98.05 — (n.v.).

225 BVerwG, Urt. v. 26.01.1968 — VII C 6.66, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 32. Siehe weiterhin
BVerwG, Beschl. v. 02.03.1976 — VII B 22.76, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 72.
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G. Die Streitwertfestsetzung

Der Streitwert wird fur die Verfahren vor Gerichten der Verwaltungs-, Finanz- und
Sozialgerichtsbarkeit gem. 8§ 52 GKG festgesetzt™®. Gem. Ziff. 36 des Streitwertkata-
loges in der Fassung der am 07./08. Juli 2004 in Leipzig beschlossenen Anderun-
gen®’ betragt der Streitwert bei einem Rechtsstreit Giber eine das Studium oder den
Vorbereitungsdienst abschlieRende Staatsprifung sowie bei einer sonstigen berufs-
ertffnenden Prifung 15.000,00 €, bei sonstigen Prifungen 5.000,00 € (Auffangwert).
Nichtsdestotrotz ist manch eine Streitwertfestsetzung eines Verwaltungsgerichtes

verwunderlich.

1. Zur Wertfestsetzung bei Abschichtungsprifungen

Das OVG Minster®® halt es in Anlehnung an Ziff. 18.3 des Streitwertkatalogs 2004
fur sachgerecht, fir Rechtsstreitigkeiten wegen des Bestehens oder Nichtbestehens
einer studienbegleitenden Prifung oder wegen der Zulassung zu einer solchen Pri-
fung den Streitwert in H6he von 5.000,00 EUR auch dann anzunehmen, wenn das
Nichtbestehen oder die Nichtzulassung - wie hier - die Exmatrikulation zur Folge hat,
weil das Studienziel endgultig nicht mehr erreicht werden kann. Dies entspreche der
Praxis des OVG Miinster im Falle von Vor und Zwischenprifungen? und im Ubrigen
auch der Wertzuordnung fir eine Exmatrikulation durch Ziff. 18.1 des Streitwertkata-
logs 2004.

In diesem Katalog habe zwar die Umstrukturierung des Hochschulstudiums durch die
Einfuhrung von Bachelor- und Masterstudiengdngen noch keinen Niederschlag ge-
funden. Es ware jedoch unangemessen, fur Prifungen, die studienbegleitend durch-
gefuhrt werden und deshalb fur das Bestehen oder Nichtbestehen mitentscheidend
sind, einen hdheren Streitwert etwa gemal3 Ziff. 18.4 oder 36.3 anzunehmen. Denn
es handele sich insoweit jeweils nur um Teilprifungen zur Erlangung des vollstandi-

gen Prifungsabschlusses.

2% ausfiihrlich hierzu Zimmerling/Brehm, Der Priifungsprozess, 2004, Rz. 459 ff.

221 Abgedruckt u.a. NVwZ 2004, 1327 ff. sowie Kopp/Schenke, VWGO, 5. Aufl. 2007, Anh. § 164 Rz.
14,

228 OVG Miinster, Beschl. v. 03.07.2008 — 14 E 677/08 — (n.v.).

229 OVG Miinster, Beschl. v. 12.08.2004 — 14 B 1236/04 — (n.v.).
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Das OVG Minster hat dabei offen gelassen, ob der Annahme der Beklagten gefolgt
werden konne, dass das Bachelorexamen mangels ausdrtcklicher Erwahnung im
Streitwertkatalog als sonstige berufserdffnende Prifung im Sinne von dessen Ziff.
36.3 einzustufen sei. Dazu mussten u. U. rechtstatsachliche Feststellungen Uber die

Bedeutung von Bachelorabschliissen im Berufsleben ausgewertet werden.

2. Der Streitwert bei Lehramtsprifungen

Trotz der Rechtsprechung des BVerwG zum Streitwert fur eine Laufbahnprifung
(Staatsprifung) im hoheren Dienst” und trotz der eindeutigen Regelung in Ziff. 36.2
Streitwertkatalog 2004 (Streitwert: 15.000,00 €) verfallen Verwaltungsgerichte immer
wieder auf den Gedanken, auch insoweit den Regelstreitwert in Hohe von 5.000,00 €
in Ansatz zu bringen®'. Verfehlt ist es allerdings auch, wenn im vorlaufigen Rechts-
schutzverfahren wegen des Bestehens bzw. Neubescheidung der Prifungsentschei-
dung der Ersten Lehramtsprifung der Streitwert auf lediglich 3.750,00 € festgesetzt
wird, obwohl das Gericht — zu Recht — rigt, dass der Antrag auf eine Vorwegnahme
der Hauptsache gerichtet sei**. Dann muss jedoch konsequenterweise — ausgehend

von der Antragstellung — zumindest der Regelstreitwert in Ansatz gebracht werden.

Warum diese Gerichte auf den Regelstreitwert rekurrieren, wird nicht weiter erlautert,
Der BFH setzt in standiger Rechtsprechung bei der Steuerberaterpriifung den Streit-
wert auf 25.000,00 € fest; die Festsetzung auf den Regelstreit wird ausdrticklich ver-
worfen®:, Es stellt sich allerdings die Frage, warum der Streitwert bei einem Rechts-
streit Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des Zweiten juristischen Staatsex-
amens lediglich 15.000,00 € betragt, hingegen der Streitwert bei einem Rechtsstreit
Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Steuerberaterpriifung 25.000,00 €, ob-
wohl Rechtsgrundlage jeweils § 52 GKG ist.

Es gibt allerdings auch — vereinzelt — Rechtsprechung, in der zutreffenderweise auf
das wirtschaftliche Interesse des Klagers im Hinblick auf die zu erwartende Einkom-

%0 BVerwG, Beschl. v. 11.03.1997 — 2 B 23/97, juris: 20.000,00 DM gemaR Streitwertekatalog 1994;
ebenso BayVGH, Beschl. v. 27.05.2003 — 7 C 03.449, juris: Streitwert 10.225,84 € (entspricht
20.000,00 €) gemaR Streitwertkatalog 1994.

#1350 2.B. VG Stuttgart Urt. v. 20.09.2007 — 18 K 3477/06 — (n.v.), insoweit allerdings korrigiert durch
VGH Mannheim, Beschl. v. 29.07.2008 — 4 S 2643/07 — (n.v.)

?%2 50 aber OVG Koblenz, Beschl. v. 01.09.2008 — 10 B 10810.08 OVG -.

?%% BFH, Beschl. v. 04.07.2005 — VII E 4/05, BFH/NV 2005, 2021.
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mensteigerung abgestellt wird. So hat das VG Braunschweig bei einem Rechtsstreit
auf Zulassung zur Prufung (als Luftfahrzeugfiihrer) den Streitwert auf 60.000,00 €
festgesetzt®.

3. Exkurs: Schadensersatz und Prufungsprozess

Dass die fehlerhafte Bewertung einer Klausur (im Zweiten juristischen Staatsex-
amen) einen Amtshaftungsanspruch begrinden kann, steht aufl3er Frage*. Die
Rechtsprechung hat sich allerdings in letzter Zeit auch unter dem Gesichtspunkt der
.=uberlangen Dauer eines Schadensersatzverfahrens aus dem Priufungsrecht” mit
Schadensersatz- und Schmerzensgeldansprichen beschaftigen missen. Zu Grunde
lag ein Prozess wegen des Nichtbestehens eines juristischen Staatsexamens. Der
Rechtsstreit endete letztendlich beim Europaischen Gerichtshof fir Menschenrech-
te®¢. Zuvor hatte das OLG Celle® das beklagte Land zur Zahlung an den Klager in
Hohe von 1.500,00 DM Schadensersatz sowie 10.000,00 DM Schmerzensgeld verur-
teilt. Der Prozess in erster Instanz hatte 14 Jahre gedauert, der Prozess in zweiter
Instanz hatte — nur noch — 5 weitere Jahre gedauert. Mit Teilurteil vom 29.08.2000
hatte zuvor das OLG Celle die Schadensersatzanspriche des Klagers fur die Zeit
nach dem 31.05.1980 abgewiesen. Den Antrag auf Zulassung der Revision wies der
BGH am 20.09.2000 ab, das alsdann angerufene Bundesverfassungsgericht hat mit
Beschluss vom 19.11.2001 die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an-

genommen.

Mit Schlussurteil vom 18.09.2001 entschied das OLG Celle, dass die Bewertung der
beiden Examensarbeiten rechtswidrig fehlerhaft gewesen seien und die Prifer ihre
Amtspflichten verletzt hatten. Bei pflichtgeméafRer Bewertung hatte der Prifling das
Examen sehr wahrscheinlich bestanden und ware in den Vorbereitungsdienst einge-
treten. Das OLG sprach dem Beschwerdefihrer 1.500,00 DM als Schadensersatz fur
Verdienstausfall fur den Monat Mai 1980 und dariber hinaus ein Schmerzensgeld
von 10.000,00 DM zu. Nachdem der Prifling beim Europaischen Gerichtshof

1.250.000,00 € als Ersatz fur entgangenes Einkommen und Pensionsanspriiche fur

2% VG Braunschweig, Beschl. v. 03.03.2005 — 2 A 37/05 — (n.v.).

2% Sjehe hierzu z.B. OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2006 — 1 U 2960/05, NJW 2007, 1005.

2% siehe hierzu Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urt. v. 11.01.2007 — 2027/02, NVwZ
2008, 289.



68

die Zeit vom 1990 bis 2025, aulerdem 222.923,00 € fur den Verdienstausfall zwi-
schen 1980 und 1990 und dartber hinaus als Ersatz fur Nichtvermdgensschaden
100.000,00 € wegen der Uberlangen Verfahrensdauer, die sowohl sein Privatleben
als auch sein Berufsleben zerstort habe, verlangt hat, fuhrte die dritte Sektion des
EGMR Folgendes aus (Rz. 89 u. 90):

»Zur Forderung des Beschwerdefiihrers auf Ersatz von Vermdgensschaden
kann der Gerichtshof keine Vermutung tber den Ausgang des Verfahrens an-
stellen, wenn es wegen der Dauer den Anforderungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK
entsprochen hatte. Der Gerichtshof kann auch keine Vermutung dartber anstel-
len, wie sich die berufliche Laufbahn des Beschwerdefiihrers entwickelt hatte,
wenn die deutschen Gerichte Uber seine Schadensersatzklage rechtzeitig ent-
schieden hatten. Dem Beschwerdefiihrer kann deshalb insoweit keine Entscha-
digung zugesprochen werden.

Wegen des Nichtvermégensschadens ist der Gerichtshof der Auffassung, dass
die Feststellung einer Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK allein keine hinrei-
chende gerechte Entschadigung fir den vom Beschwerdeflhrer erlittenen
Schaden wére. Die beantragte Summe ist aber Uberzogen. Der Gerichtshof ent-
scheidet nach billigen Ermessen, wie es Art. 41 EMRK verlangt, und spricht
dem Beschwerdefuhrer insoweit 10.000,00 € zu.”
In diesem Zusammenhang darf daran erinnert werden, dass die 5. Sektion des
EGMR bereits mit Urteil vom 05.10.2006 — 66491/01%® die Bundesrepublik Deutsch-
land wegen uberlanger Verfahrensdauer zu Schadensersatz aus Amtspflichtverlet-
zung verurteilt hat. Zugegebenermal3en betrug die Verfahrensdauer nahezu 30 Jahre
in den unterschiedlichsten Instanzen. Mit Urteil vom 26.04.2007 — 14635/03 — hielt
der EGMR eine 12-jahrige Verfahrensdauer (bis hin zum Bundesverfassungsgericht)

fur ,unangemessen lang“*°.

Nicht nur im Hinblick auf diese Rechtsprechung des EGMR pladieren die Referenten

fur eine zugige Bearbeitung aller Prifungsverfahren.

H. Bekanntgabe und Anfechtung des Prifungsergebnisses

I. Veroffentlichung von Prifungsergebnissen im Internet

%37 OLG Celle, Urt. v. 18.09.2001 — 16 U 135/96 -.
238 EUGRZ 2007, 268.
%9 EGMR, Urt. v. 26.04.2007 — 14635/03, juris.
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Wir dirfen zunéchst einmal aus einem bei juris verdffentlichten Orientierungssatz aus
einem Urteil des LG Berlin vom 10.11.2005 — 27 O 616/05 — wie folgt zitieren:

.Nicht nur Tater und Teilnehmer kénnen auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden, sondern als Storer auch jeder, der in irgendeiner Weise wil-
lentlich und adaquat kausal zur Verletzung eines geschitzten Gutes beitragt,
sofern ihm die Verletzung von Priufungspflichten vorgeworfen werden kann.

Auch wenn es bislang ublich war, Prifungsergebnisse durch Aushang bekannt zu
geben, entsteht durch die Veréffentlichung von Prifungsergebnissen im Internet eine
vollig neue Qualitat: Zum einen ist eine Verdffentlichung im Internet weltweit abruf-
bar, zum anderen kann nicht ausgeschlossen werden, dass durch die Historisierung
der Seiten durch Suchmaschinen fir eine lange Zeit diese Verotffentlichung im Inter-
net prasent sein wird. Zum Problem wird dies, da die Matrikelnummer — unter der
Prifungsergebnisses Ublicherweise veroffentlicht werden — bei weitem nicht ein so
geheimes Datum ist, wie vielfach vermutet. Wenn man bedenkt, bei welchen Stellen
die Matrikelnummer Uberall in Verbindung mit dem Namen der Studierenden bekannt
ist, wird klar, dass die einer Person zugeordnete Matrikelnummer kein belangloses
Datum ist und die Kombination mit weiteren Daten hergestellt werden kann. Der Lan-
desbeauftragte fur den Datenschutz und das Recht auf Akteneinsicht Brandenburg
hat in seinem 10.Tatigkeitsbericht unter Kapitel 7.2 (http://www.da.brandenburg.de/tb

info/tb/tb10/tb10a07.htm) ein Verfahren beschrieben, nach dem fir jede Klausur eine

Nummer vergeben wird, die dann statt der Matrikelnummer als Pseudonym im Inter-
net veroffentlicht wird. ZENDAS (das ist die Zentrale Datenschutzstelle der Baden-
Wirttembergischen Universitaten) hat deshalb folgende Empfehlung bei der Durch-

fuhrung von Klausuren gegeben:

.rreffen Sie MalBnahmen, dass jeder Klausurteilnehmer, der die Klausurnote
im Internet abrufen méchte, fir seine Klausur eine eigene Nummer bekommt,
die er sich merken muss, und deren Zuordnung auch keinem anderen
Klausurteilnehmer zugénglich ist. Im Internet ware dann neben dieser Nummer
die Klausurnote zu finden. Bedenken Sie bitte, dass bei einer Nummernverga-
be aufgrund der Sitzreihenfolge es fur die Klausurteilnehmer maglich ist, sich
auch die Nummern der Sitznachbarn sowie weiterer Klausurteilnehmer zu
merken. Verteilen Sie daher die Nummer nicht nach der Sitzreihenfolge, son-
dern durch andere Verfahren. Sie kdnnten beispielsweise ein Beilageblatt zur
Klausur mit einer bereits vorgedruckten Zahl ausgeben. Auf diesem Beilage-
blatt hat der Klausurteilnehmer das Datum sowie leserlich seinen Namen zu
schreiben, um seinen Veroéffentlichungswunsch zum Ausdruck zu bringen.
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Dieses Beiblatt ist — sofern der Klausurteilnehmer an einer Veroffentlichung im
Internet interessiert ist — mit der Klausur fest verbunden abzugeben. Ist das
Beiblatt nicht fest an die Klausur geheftet, muss im Grunde bereits bei der Ab-
gabe sichergestellt werden, dass der Name auf dem Beiblatt dem auf der
Klausur entspricht, das sonst aus dem Beiblatt ein fremder Name — beispiels-
weise der eines anderen Klausurteilnehmers, der die Veroffentlichung nicht
wunscht — stehen konnte. Der Vorteil eines extra ausgegebenen Blattes ist,
dass es vor der Korrektur von der Klausur getrennt werden kann und erst nach
Feststellung der Ergebnisse die Nummern wieder mit den Klausurergebnissen
zusammengefuhrt werden. Somit wiirde sogar eine wie auch immer geartete
subjektive Beeinflussung des Korrektors durch den Wunsch des Klausurteil-
nehmers, die Klausurnote im Internet zu verdffentlichen, ausgeschlossen wer-
den.

Ein anderer denkbarer Weg, der jedoch nicht den Vorteil hat, dass dem Kor-
rektor der Wunsch der Veroffentlichung im Internet nicht bekannt wird, ware
es, die Klausurteilnehmer bei Betreten des Raumes eine Losnummer ziehen
zu lassen, wenn sie die Note im Internet veroffentlicht haben mdchten. Diese
Nummer hétten die Klausurteilnehmer dann auf ihre Klausurlésung zu schrei-
ben und sich die Nummer zu merken.

Selbstverstandlich ist es auch bei einem dieser oder einem gleichwertigen
Verfahren nur zulassig, das Ergebnis in einem bestimmten engen Zeitfenster
im Internet vorzuhalten.”

Das VG Dresden hat insoweit folgendes ausgefuhrt:**

.Kann eine nicht bestandene Prifung zum endgultigen Verlust des Priufungs-
anspruchs fuhren, sind wegen des hohen Gutes des Grundrechts der Freiheit
der Berufswahl und zur Gewahrleistung eines rechtsstaatlichen Verfahrens er-
hohte Anforderungen an die Bekanntmachung dieser Prufungsergebnisse zu
stellen, wenn sie dem Prifling entgegengehalten werden sollen.”

In dem vom VG Dresden entschiedenen Fall sowie in einem weiteren vom VG G6t-
tingen entschiedenen Fall** hatten sich die Universitaten im tbrigen darauf berufen,
dass der letztmdgliche Prifungstermin nach der alten Prufungsordnung im Internet
bekanntgegeben worden sei. Es war streitig, ob dieses Bekanntgabe im Internet aus-

reichend ist. Beide Gerichte haben diese Frage nicht zu entscheiden brauchen.

II. Die Prufungsentscheidung als anfechtbarer Verwaltungsakt

249 /G Dresden, Urt. v. 31.05.2006 — 5 K 4170/03 — juris.
%1 /G Géttingen, Urt. v. 07.07.2005 — 4 A 4173/02, juris.
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Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung ist Gegenstand der gerichtlichen Uberprii-
fung nur der (abschliel3ende) Bescheid der Prifungsbehdérde, der Gber das Bestehen
oder Nichtbestehen der Prufung oder tber das erzielte Prifungsergebnis entschei-
det. Nur dieser Bescheid enthalt eine Regelung mit unmittelbarer Rechtswirkung
nach auf3en, die ihn als Verwaltungsakt gem. 8§ 35 VwV{G qualifiziert. Die einzelnen
Bewertungen der schriftlichen Arbeiten, ebenso wie die Ergebnisse der mundlichen
Prufung haben in solchen Fallen in rechtlicher Hinsicht keine selbstandige Bedeu-
tung, da ihnen das Merkmal der unmittelbaren Rechtswirkung fehle. Sie bilden nur
die Grundlage fir die Berechnung des gesamten Durchschnitts, der dafir mal3geb-
lich ist, ob der Prufling zur mindlichen Prifung zugelassen wird bzw. ob und mit wel-
cher Prufungsgesamtnote die Prifung bestanden ist. Greift ein Prufling die Bewer-
tung einzelner Prifungsteile der Prifung an, so macht die fehlerhafte Bewertung ei-
ner einzelnen Arbeit das Prifungsergebnis insgesamt rechtswidrig; der Prifungsbe-
scheid — und nicht die Bewertung der einzelnen Arbeit — ist dann aufzuheben und die

Behorde zu einer Neubewertung zu verpflichten®?,

Diese Rechtsprechung ist problematisch im gestreckten Prufungsverfahren, wenn
beispielsweise eine schriftliche Prufungsaufgabe wegen schlechter Leistung oder
wegen eines Unterschleifsversuches mit 0 Punkten (ungenigend) bewertet worden
ist*®. Diese Rechtsprechung ist weiter hochst unbefriedigend, wenn ein Fach aus-
schlie3lich mundlich geprift wird. Eine mundliche Prifung muss zeitnah Uberprift
werden. Wenn das Ergebnis der mindlichen Prifung erst mit dem Gesamtergebnis
angefochten werden kann, ist der Verlauf der mindlichen Prifung in der Regel nicht
mehr aufklarbar. Nach ein oder zwei Jahren kdnnen sich weder die Prufer noch die

Ubrigen Prifungsteilnehmer an den Ablauf der mindlichen Prifung erinnern.

Zahlreiche Hochschulen ermdglichen den Priflingen, auch im gestreckten Prufungs-
verfahren alsbald nach Prifung Akteneinsicht zu nehmen**. Den Referenten sind
zahlreiche Prifungsordnungen bekannt, in denen normiert wird, dass die Prifungs-

unterlagen nach einem bestimmten Zeitraum (z.B. ein Jahr) vernichtet werden. Dies

%2 50 inshesondere BVerwG, Beschl. v. 25.03.2003 — 6 B 8.03, DVBI 2003, 871 = Buchholz 421.0
Prufungswesen Nr. 404 gegen BayVGH, Zwischenurteil v. 03.12.2002 — 7 B 01.2594 — (n.v.).

**% Siehe hierzu BVerwG, Beschl. v. 01.08.1994 — 6 B 64/93, BayVBI 1995, 350

244 7 B.: Innerhalb von drei Monaten nach Mitteilung des Ergebnisses der jeweiligen Priifung, vgl. § 24
Abs. 2 der Ordnung fur die Prifung im Bachelor-Studiengang Virtual Design der FH Kaiserslautern
v. 18.06.2008.
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ist indiskutabel, wenn - méglicherweise erst nach Ablauf eines Jahres — das Ender-

gebnis angefochten werden kann.

Allerdings kann der Bewertung einer einzelnen Prifungsleistung ausnahmsweise in
der jeweiligen Prufungsordnung auf Grund einer besonderen Ausgestaltung des Pri-
fungsverfahrens eine selbstandige rechtliche Bedeutung zuerkannt sein, der die Be-
horde mit einem entsprechenden Rechtsfolgenausspruch, also mit dem Erlass eines
Verwaltungsaktes, Rechnung zu tragen hat. Dies kommt insbesondere dann in Be-
tracht, wenn mit der Bewertung der einzelnen Prifungsleistung zugleich auch tber
das Ergebnis der Prifung insgesamt entschieden wird oder wenn die Prifung in
mehrere selbstdndige Teile untergliedert ist, die selbstandig bestehen und im Nicht-

bestehensfalle wiederholt werden miissen?.

?%% S0 ausdriicklich BVerwG, Beschl. v. 25.03.2003 — 6 B 8.03, DVBI 2003. 871 = Buchholz 421.0
Prufungswesen Nr. 404. Dies hatte auch der BayVGH im konkreten Fall in seinem Zwischenurteil
vom 03.12.2002 — 7 B 01.2594 — (n.v.) angenommen.



