Rechtsanwalte Dr. Brehm & Dr. Zimmerling

Blro Saarbriicken Biro Frankfurt

Berliner Promenade 15 Steinmetzstralie 9

66111 Saarbriicken 65931 Frankfurt
info@zimmerling.de dr.robert.brehm@ra-brehm.de
Tel.: 0681/37940-30 Tel.: 069/3700000

Fax: 0681/37940-40 Fax: 069/37000079

Aktualisiertes Manuskript des Prifungsrechtsseminars
vom 22.05.2017 in Frankfurt/Main

(Stand: 30.09.2017)

fortbildung
rech

s U-d west
RS

Referenten: Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Zimmerling, Saarbricken
Rechtsanwalt Dr. Robert Brehm, Frankfurt am Main


mailto:info@zimmerling.de
mailto:info@zimmerling.de

Rechtsanwalte Dr.

Blro Saarbriicken
Berliner Promenade 15
66111 Saarbriicken
info@zimmerling.de
Tel.: 0681/37940-30
Fax: 0681/37940-40

Brehm & Dr. Zimmerling

Biro Frankfurt

Steinmetzstralie 9

65931 Frankfurt
dr.robert.brehm@ra-brehm.de
Tel.: 069/3700000

Fax: 069/37000079

1. Teil: MaterielleS PrafungSIECNT .......c.ouiiiii i 1
A. Verfassungsrechtliche Vorgaben im Prufungsrecht .............cccooo i, 1
I. Der Mannheimer JUriSteN-Fall.............oooiiiiiiii e 1
[l. Die beiden KommissaranWarterfalle ... 4
[1l. Die Durchfihrung der PrufUNQen ........ooceiiii it 7
IV. Modulprifung als Verwaltungsakt.........ccooooeeiiiiiii i 9
V. Ubergreifende Bedeutung fiir Bestehensregeln und Prufungsanfechtungen.............. 10
B. Die Riuge- und Mitwirkungspflichten des Priflings ..., 14
I. Die aktuelle Rechtsprechung zur Befangenheit...........ccccceeeeiiiiiiiiieiiie e 14
I UNVEIZUGICNKEIT ... e e 16
[ll. Materielle Rugepflicht: Eignung der Prifungsaufgaben ..o, 17
C. Die BefangenneItSIUGE ... ....uuiiiiiiiieeiiiie ettt e s e e s s 22
I. Die Besorgnis der Befangenheit gem. 8 2L VWVIG.......ccccccoiiiiiiiiiieiic e 22

Il. Das Gebot der Chancengleichheit und das Fairnessgebot...........c.cccceveeviiiieeriiiineenns 27
D. Tauschung durch den Prifling, Rechtsfolgen und Beweislast ............cccccccvvvvvviiiinnnnnn. 30
|. Die RECHISPIECNUNG ...t e e e 30

1 =T 53 {0 [ 1 o 34


mailto:info@zimmerling.de
mailto:info@zimmerling.de

lll. Die Beweislast bei Tauschungen und Tauschungsversuchen, insbesondere

ANSCREINSDEWEIS ... e 38
E. Plagiat als Unterfall der TAUSCRUNG ........ccuuiiiiiiiiiii e 41
L REQEITAIIE ... ———— 41
Il. Keine Plagiatsverjahrung oder Ersitzung des Doktorgrades............ccccvvevviiieeiiiiieennns 43

lll. Verfahrensfehler im Promotionsverfahren, insbesondere bei der Entziehung des

DOKIOTGIAUES ...tttk e e e ekt e e et e e e st e e e e ennn e e e e annneee s 45
F. Verfahrensfehler in der Sphare des Prifungsamtes.........ccccccceeeiiiiiiiieieece e, 49
I. Abhandenkommen von Klausuren und Prufungswerksticken ...........cccccoviviiiiiinenenns 49
Il. Der bestechliche Abteilungsleiter des Prifungsamtes ..........cccovveeeeeeeiiiciiiiieeecce e 51
G. Der "gedopte” PrUflinNg..........eeiiiiiiieeiiiiie s 54
I. Doping als ReChtSProbIEM ........ece 55
[l. Fehlende ReChtSgrundlage ...........c..eoooiiiiiiiiiiiiee e 55
[ll. Doping und PrifungsunfahigKeit .............oeeiiiiiiii e 56
H. Das PrifungSVerfairen ............oo i 56
I. Zur Anwendung einer noch nicht in Kraft getretenen Prifungsordnung ..........c............ 56
II. Diplomierung in einem DoppelStudiENgaNG .........cccuviiiiiieee e 59
[ll. Zur Reichweite des Anonymitétsprinzips im Prifungsrecht ...........cccceeviieiiiiineens 60
IV. NaChteilSAUSGIBICI ...cooeeii e e e 60
V. Prifungserleichterung wegen fehlender Sprachkenntnisse?...........ccoccvviveeiiiiineene 66
VI. Meldungs- und Prifungsfristen bei juristischen Prifungen..........cccccccoiiiiiiinneeceeenns 68



VII. Wiederholungen von Prifungen — Beschrankung auf eine Wiederholung................ 76

VIII. Prufungsahnliche ENtSCheidUNGEN ..........cooiiiiiiiiiiiieeeece e 77
IX. Ubergangsfrist bei Inkrafttreten einer neuen Prifungsordnung ...........ccceceevvevveveenene. 79
X. ANMEldefriSt/AUSSCNIUSSTIIST ..o 79
I. Antwort-Wahl-Verfahren bei Hochschulprifungen............ccoooooo i, 81
l. Aktuelle Entwicklungen zu ausgewahlten Rechtsfragen ...........cccccooviiiiiniiiiiiiieen s 81
[l. Ausblick: Elektronisches Antwort-Wahl-Verfahren ............ccccooieiiiiieeeee 92
J. Der RUCKLrtt VON der PrUfUNG ...vvveeeiiee ettt e e e e e e e snnrrnn e e e e e e e e 94
I. Der Riucktritt aus krankheitsbedingten Grinden............cccccooviiiiiiiiiee e 94
[l. RUCKtritt aus SONSHIGEN GrUNUEN ......cciiiiiiiiieiiiee e 100
[Il. Der NachteilSausgleICh ...........eeee e 101

K. Entzug des Doktorgrades wegen Unwdirdigkeit sowie Tauschung Uber

Zulassungsvoraussetzungen/Entzug des  Professorentitels wegen  strafrechtlicher

RV €0 [ (T 11 o o PR 103
L. Die Bewertung der PrifungsI@iStUNg .........cocuiiiiiiiie e 108

I. ,Taktische Bewertungen® und ,atypische Bewertungen®..............cccccoiiiiiiiiiiiennnnn. 108

Il. Die Bewertung schriftlicher Prifungsleistungen ...........cccccceeeiiiiiiiieeiece e, 112

[1. Die MUNAICNE PrUFUNG ...coeiiiee e 119

2. Teil PrifungSPrOZESSIECNL .....cec e e e e e s rar e aaeas 122
|. Eroffnung des VerwaltungSreChtSWEQES.......oouviiiiiiiiiiecieeee e 122

II. Der (elektronische) Verwaltungsakt im Prifungsrecht und die Anwendung des
8 44 @ VWG ..ottt e e e e e e e e e e nnate e e e anraeaeeanraeeeans 123



lll. Die Kompetenz der WiderspruchsbehOrde ............ccccvvveeviieiiiiiicee e, 126

[V. Die AKIENEINSICNT ....ooiiiiiie e 128
V. Die Folgen der WiderspruchSeinleguNg ..........cooociiiiiieeiie e 131
VI. Unfaire RECAISPreCRUNG .......oviiiiiiiiee e 132
VII. Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollméchtigten ..............cccoo oo, 132
VIII. Klagebefugnis und substantiiertes Vorbringen.............cccccviii e, 133
IX. Anspruch auf Uberdenkungsverfahren im gerichtlichen Verfahren .............c..c......... 135

X. Beweislast beim Abhandenkommen von Teilen einer Prifungsarbeit und bei

LI 10 E=Tod o1 oo OO PRPRRR 138
XI. Auswabhl der Prufer und Bestellung der Prifer durch Widerspruchsbescheid.......... 140
XIl. Bei Verfahrensfehler: Neubewertung oder Wiederholung? ..........ccccocevvveeeeeeeninns 140
X1I. Unzuléassige Vorwegnahme der Hauptsache ... 142
XIV. Gerichtliche UberprifungSKOMPEIENZ ..........cviveeeeeeeecece et 145
XV. Prozessuale Randprobleme ..........ooiiiiiiiiiie et 147
XVI. Zulassung der Berufung gemaf § 124 AbSs. 2 VWGO .........ceuvveriivnrninnnininnnnnnnnnnnn. 150
XVII. Das Verfahren gem. 8 198 ADS. 3 GVG......oooiiiiiiiiiiiiie e 152
XV SITRIIWETT ...ttt e e e e s e e e e e e e e s enreeeenaa 153
M. SchadensersatZansPruChe ... .....ooiiiiiiiiie e 155



1. Teil: Materielles Prifungsrecht
A. Verfassungsrechtliche Vorgaben im Prufungsrecht

Im Zusammenhang mit Modulprifungen an den Hochschulen aber auch bei Prifungen im
dienstlichen Bereich sind die Frage nach der Regelungsqualitét der einzelnen Prifung und
damit auch die Frage nach der Anfechtbarkeit und die Frage, ob bereits das Nichtbestehen
eines einzigen Moduls zum Nichtbestehen der Gesamtprifung fuhren darf, weiterhin aktuell.
Die Rechtsprechung des BVerwG ist nach wie vor eher ,priflingsfeindlich“. Dies gilt sowonhl
fur die beamtenrechtlichen Prifungen (die in die Zustandigkeit des 2. Revisionssenates des
BVerwG fallen) als auch fur die hochschulrechtlichen Streitigkeiten (die in die Zustandigkeit
des 6. Revisionssenates des BVerwG fallen). Das Problem von Regelungsqualitat und
Anfechtbarkeit von Prifungsentscheidungen spielte in der Diskussion lange keine Rolle, da
in der Regel nur das endgultige Nichtbestehen einer Prifung mit Widerspruch und spéterer
Klage angefochten wurde. Nunmehr wird jedoch diskutiert, ob nicht auch die Bewertung
einer Modulpruifung einen anfechtbaren Verwaltungsakt darstellt®. Die rechtliche Problematik

zeigen die beiden nachstehend aufgefihrten Félle:
I. Der Mannheimer Juristen-Fall

Der Klager begehrte im Verfahren die Feststellung, dass sein Prifungsanspruch hinsichtlich
der Universitatsprifung als Teil der Ersten juristischen Prifung gegenuber der beklagten
Universitdt Mannheim noch nicht endgultig erloschen ist. Nach nicht bestandenem
Erstversuch erzielte er im zweiten Versuch — bei Anrechnung der Studienarbeit mit flnf
Punkten - in der Aufsichtsarbeit (nur) einen Punkt und in der mundlichen Priifung finf
Punkte. Gleichwohl wurde die Prufung fir ,Nicht bestanden® erklart, da ein Bestehen in allen

drei Prifungsteilen erforderlich sei.

Der Klager obsiegte in I. Instanz: Das VG Karlsruhe stellte fest, dass der Klager zur Fort-
setzung der Universitatsprifung bei der Beklagten berechtigt sei, da sein Prifungsanspruch
noch nicht erloschen sei. 88 14 Abs. 1 und 17 Abs. 3 JuSPO 2007 seien unwirksam, denn
sie verstie3en gegen die zwingenden Vor-gaben des § 32 Abs. 1 JAPrO. Fir das Bestehen
der Universitatsprifung kénne allein die aus allen nach 8§ 31 JAPrO zu erbringenden
Prifungsleistungen zu bildende Endnote maf3geblich sein (8 33 Abs. 2 Satz 1 JAPrO).

! Bejahend OVG Minster, Beschl. v. 29.09.2016 — 14 B 1056/16, juris; ebenso
Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 6 Aufl. 2014, Rz. 817.



Auf die zugelassene Berufung anderte der VGH Mannheim das angefochtene Urt. und wies
die Klage ab?. § 32 Absatz 1 Satz 3 JAPrO stelle hinsichtlich der Bestehensanforderungen
an die universitare Schwerpunktbereichsprifung als Teil der Ersten juristischen Prifung
keine abschlieBende Regelung dar. Eine Satzungsbestimmung, wonach die
Universitatspriufung nur bestanden ist, wenn sémtliche Teilleistungen erfolgreich absolviert
wurden, ist daher grundsatzlich mdglich. Die Teilprifungen mussten dann aber dem

Gewahrleistungsgehalt des Art. 12 Absatz 1 GG Rechnung tragen.

Die vom BVerwG zugelassene Revision war mit dem — vorlaufigen — Ergebnis erfolgreich?,
dass nach Ansicht des BVerwG die Hochschule den bisher nicht erloschenen
Prufungsanspruch des Klagers dadurch hatte erfillen missen, dass sie auf Grundlage einer
rechtmafiiigen - an die Stelle der 8814 Abs. 1, 17 Abs. 3 JuSPO tretenden -
Bestehensregelung ermitteln misse, ob der Klager mit den von ihm erzielten Einzelnoten die
Universitatsregelung mit Erfolg abgelegt habe. Die Beklagte sei im Interesse der
Aufrechterhaltung des Prifungsbetriebs Ubergangsweise berechtigt, hierfir auf die Regelung
in 8§ 32 Absatz 1 Satz 3 JaPrO zurlckzugreifen, d.h. darauf abzustellen, ob in der Summe
der Teilprifungsergebnisse - unter Bericksichtigung der Gewichtungsregelung in § 14 Abs.

2 JuSPO* - ein mindestens ,ausreichendes" Ergebnis erzielt worden sei®.

Hiergegen ging die Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Mannheim, vertreten
durch drei Professoren der Rechte in die Verfassungsbeschwerde und riigte in erster Linie
eine Verletzung der durch Art. 5 Abs. 3 GG geschitzten Satzungsautonomie der Universitat.
Mit dieser Rige kam die Verfassungsbeschwerde zu dem fir Art. 5 Abs. 3 GG zustandigen
Verfassungsrichter Prof. Dr. Masing und damit an die mit drei juristischen Hochschullehrern
besetzte Kammer des BVerfG, die der Verfassungsbeschwerde mit Beschluss vom
26.06.2015° stattgab.

Die Satzungsautonomie sei nicht gentigend beachtet worden. Nach Auffassung des VGH
Mannheim waren alle Teilprifungen der Schwerpunktbereichsprifung so dimensioniert,

dass sie fur die Gesamteignung der Priflinge fur das Studienziel wesentlich waren.

2 VVGH Mannheim, Urt. v. 16.02.2012 — 9 S 2003/11

3 BVerwG, Urt. v. 29. 5. 2013 — 6 C 18/12 mit Besprechung Brehm, NVwZ 2014, 335

4 Hierzu BVerwG a.a.O. Rz. 45 ff.

5 BVerwG a.a.O. Rz. 49 f.

6 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2015 - 1 BvR 2218/13 -; siehe hierzu Hufen, JuS 2016, 378 ff.
sowie Pernice-Warnke, VBIBW 2016, 460 ff.



Dann sei auch eine Anforderung, die das Bestehen aller Teilprifungen erzwingt, zu
rechtfertigen. Das BVerwG habe sich mit dieser Frage jedoch nicht auseinandergesetzt, weil
es - unter Verkennung der nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten Satzungsautonomie
der Universitat auch in Prufungsfragen’ bereits deren Gestaltungsspielraum als beschrankt
angesehen hat. Es erwahne zwar kurz die Lehrfreiheit, halte diese aber nicht fur berthrt.
Auch lasst das BVerwG die Frage, ob die Ausgestaltung der Prifungsordnung als Satzung
der akademischen Selbstverwaltung unterliegt, ausdriicklich offen. Damit verkenne das
BVerwG den Schutzgehalt des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, der die akademische
Selbstverwaltung auch hinsichtlich der Satzungsbefugnis in Prifungsfragen umfasse. Werde
der Satzungsautonomie hingegen Rechnung getragen und ein Kongruenzerfordernis
universitarer Prifungen mit der Staatsprifung demzufolge verneint, bleibe (nach wie vor) die
Frage zu beantworten, ob — wie der VGH Mannheim angenommen habe - jede der drei im
Schwerpunkt geforderten Prifungsleistungen bereits fir sich genommen eine zuverlassige
Beurteilungsgrundlage uber das Bestehen oder Nichtbestehen der
Schwerpunktbereichsprifung biete. Nur dann sei die Regelung, die das Bestehen aller drei

Leistungen fordert, erforderlich und damit auch verhaltnismafig.

Diese tatsédchlichen Fragen seien von den Fachgerichten unter Beachtung der
grundrechtlichen Wertungen zu beantworten. Immerhin erkennt das BVerfG, dass die
streitige satzungsrechtliche Bestehensregelung streng sei, so dass im Vergleich zu anderen
Universitaten ein hoheres Risiko bestehe, die Universitatsprifung nicht zu bestehen,
woraufhin auch eine geringere Zahl an Kandidatinnen und Kandidaten zum
Vorbereitungsdienst zugelassen werde. Erhéhe die Universitdt damit die Risiken fir
Studierende, ihr Studium nicht erfolgreich abschlieRen zu kdnnen, sei dies grundsatzlich Teil
ihrer Entscheidung in wissenschaftsrelevanten Angelegenheiten, allerdings nur dann, wenn
diese sachlich nachvollziehbar auf den Zweck ausgerichtet sei, die fur den juristischen
Vorbereitungsdienst ungeeigneten Kandidatinnen und Kandidaten zu ermitteln. Dies zu
prifen obliege sowohl hinsichtlich der Bestehensregelung sowie weiteren insoweit
bedeutsamen Regelungen etwa zur Begrenzung oder Freigabe von
Wiederholungsversuchen den Fachgerichten®.

” So das BVerfG a.a.0. Rz. 25 unter Bezugnahme auf BVerfG, Beschl. v. 31.05.1995 - 1 BvR
1379/94 -- BVerfGE 93, 85 <93>, Universitatsgesetz NRW
8 BVerfG a.a.0. Rz. 26



Die Grundrechtsverletzung hat nach Auffassung des BVerfG besonderes Gewicht, weil das
BVerwG die aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erwachsende Grundrechtsposition der Universitat in
seine Uberlegungen nicht eingestellt habe. Damit fehle es an dem Versuch, den
bestehenden Konflikt mehrerer verfassungsrechtlich geschitzter Positionen im Wege der

praktischen Konkordanz zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen®.
II. Die beiden Kommissaranwarterfalle

Der Klager nahm im September 2008 seine Ausbildung als Kommissaranwarter im
Beamtenverhaltnis auf Widerruf fir den gehobenen Polizeivollzugsdienst auf. Die damals
gultige Studienordnung sah — neben 28 weiteren Teil- bzw. Modulprifungen - u.a. ein
gegliedertes "Berufspraktisches Training" mit u.a. einem 3000-Meter-Lauf, den er wiederholt
nicht bestand, worauf ihm die Fachhochschule beschied, dass er das Modul
"Berufspraktisches Training" insgesamt nicht bestanden habe. Der dagegen gerichtete

Widerspruch des Klagers blieb erfolglos.

Im zweiten Fall hatte der Prifung die nach der Studienordnung vorgesehene Klausur

Gefahrenabwehr/Einsatz ,GE 2“ wiederholt nicht bestanden.
Die Studienordnung sah jeweils nur eine Wiederholung vor.

In beiden Fallen hatte das Verwaltungsgericht jeweils die Bescheide der Fachhochschule
aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, dem Klager die Méglichkeit zu geben, den nicht
bestandenen Prifungsteil zu wiederholen. Das OVG Miunster hob das Urteil auf und wies die
Klage mit der Begrindung ab, es bestiinden keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken dagegen, dass nach der einschldgigen staatlichen Studienordnung die

Leistungsuberprifungen rechtmafig seien.

Das BVerwG?! hatte in den beiden mehr oder weniger gleichlautenden Entscheidungen

keine verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen,

e dass in einer Ausbildungs- und Prifungs-Verordnung fir Polizeivollzugsbheamte

(Kommissaranwarter) im Rahmen von insgesamt 29 Prifungs-leistungen fur die

9 BVerfG a.a.O: Rz. 27 unter Bezugnahme auf BVerfGE 128, 1 <41> m.w.N.)
10 BVerwG, Beschl. v. 23.09.2015 — BVerwG 2 B 73/14 sowie BVerwG, Beschl. vom
30.09.2015 -2 B 74/14



Teilprufung "Berufspraktisches Training - Bereich Ausdauer” fir einen 3000-Meter-
Lauf bzw. fur die Klausur ,GE 2“ nur eine einmalige Wiederholungsprifung

vorgesehen ist

e und dass das wiederholte Nichtbestehen (nur bzw. allein) dieser Teilprifung ohne
jegliche Ausgleichsmoglichkeit das Nichtbestehen der Gesamtprifung zur Folge
habe.

In diesen beiden ,Kommissaranwarterfallen® stellt sich die Frage nach der Reichweite des
Grundrechtsschutzes. Zu kléaren ist insoweit, ob Art. 12 Abs. 1 GG und/oder Art. 33 Abs. 2
GG einschlagig sind. Das BVerwG hat letztendlich auf eine abschlieBende Wertung
verzichtet, da (nach seiner Vorstellung) es sich um auslaufendes Recht handelt. Das
BVerwG konnte nicht ahnen, dass sich die gleiche Bestimmung wortgleich in anderen
Versordnungen Uber die Ausbildung von Polizeibeamten ,wiederfindet®. Dies qilt
beispielsweise fiir § 20 Abs. 1 GKrimDVDV (in der Fassung vom 02.04.2015).

Die Rechtsprechung verbleibt bei ihrer Auffassung, dass bereits das Nichtbestehen einer
Klausur zur Beendigung der Ausbildung als Kommissaranwérter im Beamtenverhaltnis auf
Widerruf fuhrt. Das BVerwG betont in diesem Zusammenhang, dass die einmalige
Wiederholung einer Teilleistung zum Nichtbestehen der Gesamtprifung fiihre, wenn die
Teilprufung schon fir sich genommen eine zuverlassige Grundlage fur die Beurteilung der
Eignung des Priflings bietet. Eine zuverlassige Beurteilungsgrundlage kodnne eine
Teilprifung dann bieten, wenn gerade durch sie eine Fahigkeit nachgewiesen werde, die als
unerlasslicher, nicht ausgleichsfahiger Bestandteil derjenigen Qualifikation anzusehen ist, die
mit der Prufung insgesamt nachgewiesen werden soll. Nicht erortert wird insoweit die
Rechtsprechung des BVerfG*2. Hiernach gentigen Prufungsregelungen den Anforderungen
des VerhdltnisméaRigkeitsgrundsatzes nur, wenn sie flr sich genommen geeignet,

erforderlich und zumutbar sind. Das Bestehen von Teilprifungen kénne folglich (im Sinne

11 Verordnung zur Anderung der Verordnung lber die Ausbildung und Priifung fiir den
gehobenen Kriminaldienst des Bundes v. 02.04.2015, BGBI. | S. 98 ff., zuletzt geandert
durch Art. 11 des Gesetzes zum Abbau verzichtbarer Anordnungen der Schriftform im
Verwaltungsrecht des Bundes v. 29.03.2017, BGBI. | S. 626 ff., 630.

12 BVerfG, Beschl. v. 14.03.1989 — 1 BvR 1033/82, juris.



von nur) gefordert werden, wenn diese schon fir sich genommen jeweils eine zuverlassige

Beurteilungsgrundlage fir die Erreichung des Prifungszwecks bieten®s,

Das OVG Koblenz prift die verordnungsrechtlichen Vorgaben auf der Grundlage sowohl des
Art. 33 Abs. 2 GG als auch des Art. 12 Abs. 1 GG, Nach Auffassung des OVG Berlin-
Brandenburg ist die Prifung nebst den Prifungsnormen vorrangig zu messen an Art. 33
Abs. 2 GG; Art. 12 Abs. 1 GG finde nur eingeschrankt Anwendung?®®.

Bemerkenswert ist auch, dass zahlreiche Gerichte auf die Angabe der einschlagigen
verfassungsrechtlichen Normen bei der Prifung der  Anfechtung einer
Prifungsentscheidung, so z.B. bei Neubewertung der schriftlichen Prifungsarbeit durch
neue Priufer nach Ausscheiden der urspriinglichen Prifer, verzichten'®. Der BGH (Senat fir
Notarsachen) erwéhnt (bei der Besetzung einer Notarstelle) sowohl Art. 12 Abs. 1 GG als
auch Art. 33 Abs. 2 GG und verweist bei erheblichen Leistungsunterschieden auf das Prinzip

der Bestenauslese?’.

Das OVG Minster hat ausdricklich betont (ebenso wie spéater das BVerwG), dass die
Beschrankung der Wiederholungsmdoglichkeit nicht gegen den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit verstoRe. Die Beschrankungen der Wiederholungsmdaglichkeit auf einen
Wiederholungsversuch seien prinzipiell zulassig. Erforderlich sei jedoch, dass in dieser
Teilprifung eine Fahigkeit nachzuweisen ist, die als unerlasslicher, nicht ausgleichsfahiger
Bestandteil derjenigen Qualifikation anzusehen ist, die mit der Prifung insgesamt

nachgewiesen werden soll*8.

Es entsteht der Eindruck, als habe sich die verwaltungsgerichtliche Judikatur zu sehr an § 17
Abs. 3 Satz 1 BLV orientiert. Nach dieser Bestimmung kann ,die Laufbahnprifung® bei
Nichtbestehen einmal wiederholt werden. Gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 BLV ist im Rahmen des
Vorbereitungsdienstes ,eine Laufbahnprifung® abzulegen. In friheren Zeiten handelte es

sich insoweit um eine ,kompakte Prifung, in welcher alle Studienfacher abgeprift wurden.

13 Diese Rechtsprechung des BVerfG ignorierend auch OVG Minster, Beschl. v. 11.12.2013
— 6 B 1059/13, juris sowie Beschl. v. 23.01.2017 — 6 A 297/16-, juris.

14 OVG Koblenz, Urt. v. 13.05.2014 — 2 A 10054/14, juris.

15 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 09.10.2013 — OVG 10 S 54.12, juris.

16 So z.B. OVG Miinster, Beschl. v. 16.12.2014 — 6 A 364/13, juris sowie VG Kdln, Beschl. v.
02.10.2014 — 6 L 1638/14, juris.

17 BGH, Beschl. v. 18.07.2011 — NotZ (Brfg) 1/11, juris.

18 OVG Minster, Beschl. v. 11.12.2013 — 6 B 1059/13, juris.



Zwischenzeitlich sind Modulprifungen Ublich, die einzeln bewertet werden. Insoweit ist es
jedoch vollig unverhéltnismaiig, dass eine Laufbahnprifung bereits dann nicht bestanden
ist, wenn (beispielsweise) von 29 einzelnen Prifungen eine Prifung im Wiederholungsfalle

nicht bestanden wurde.

Es ist somit bedauerlich, dass das BVerwG in seinen Entscheidungen aus dem Jahre 2015
die Revision nicht zugelassen hat. Das Problem der modularisierten Laufbahnprifung sowie

ihre Bestehens Voraussetzungen beddrfen einer hdchstrichterlichen Klarung.

Soweit es um der verfassungsrechtliche Bedenken geht, ist darauf hinzuweisen, dass
insoweit eine entsprechende Rige nicht unverziglich erhoben werden muss. Insoweit ist es
unschadlich, wenn der Prifling den von ihm geltend gemachten Rechtsverstol3 (hier: nur

einmalige Wiederholung) nicht schon vor seinem Wiederholungsversuch gertigt hat*°.
lll. Die Durchfiihrung der Prifungen
§ 13 Abs. 3 GKrimDVDV hat folgenden Wortlaut:

~Werden fir eine Prifung oder einen Prifungsteil zwei Prifende bestellt, bewerten sie die

Prufung oder den Prufungsteil unabhangig voneinander.”

ausgehend von diesem Wortlaut kann flr eine Prifung auch nur ein Prifer oder es kénnen
auch zwei Prifer bestellt werden. Eine sachliche Rechtfertigung ist nicht ersichtlich. Unter
dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist es hochst bedenklich, wenn —
ohne sachlichen Grund — einmal nur ein Prifer und ein anderes Mal zwei Prufer eingesetzt
werden. ,Besser wird es nicht nach der Lektire des § 13 Abs. 4 GKrimDVDV. Dort wird
normiert, dass fur eine Prufung nach 8§ 14 ,grundsatzlich® eine Priferin oder ein Prufer
bestellt werden; hiernach besteht durchaus die Moglichkeit, dass im Einzelfall (ohne dass die
Kriterien genannt sind) zwei Prufer bestellt werden. Auch insoweit muss man somit Zweifel

an der Sachkunde des Verordnungsgebers haben.

Schlichtweg indiskutabel ist die Regelung in 8§17 Abs. 3 Satz 2 GKrimDVDV. Diese

Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

19 OVG Koblenz, Urt. v. 13.05.2014 — 2 A 10054/14, juris.



Werden Prifungen oder Prifungsteile von zwei Prufern bewertet, wird bei

abweichenden Bewertungen das arithmetische Mittel gebildet.”

Ausnahmen von dieser Regel gibt es nicht. Dies ist nach unserer Auffassung
verfassungswidrig (Beispielfalll!!). Im Ubrigen gibt es nach der Rechtsprechung einen

Anspruch auf ein arithmetisches Mittel zur Ermittlung einer Note gerade nicht?°.

Weiter kann man zweifeln am Sachverstand des Verordnungsgebers, wenn in 8§ 18 Abs. 2
GKrimDVDV normiert wird, dass ein beantragter Ricktritt nur genehmigt werden darf, ,wenn
wichtige Grinde vorliegen®. Nach dem Wortlaut ist es eindeutig, dass mehrere wichtige
Grunde (Plural) vorliegen mussen, damit der Rucktritt genehmigt werden kann. Dies ist
natdrlich sprachlich verfehlt, da ein einziger wichtiger Grund (wie z.B. nachgewiesene
Prufungsunfahigkeit) vollig ausreichend ist fur die Genehmigung des Rucktritts. Auf die
Rechtsprechung zur Genehmigung des Riicktritts aus krankheitsbedingten Griinden werden
wir noch zuriickkommen. An dieser Stelle ist zu verweisen auf eine groteske Entscheidung

des OVG Berlin-Brandenburg?!. Leitsatz 2 dieser Entscheidung hat folgenden Wortlaut:

.Bei der Entscheidung, ob eine hinreichende Entschuldigung flir eine versdumte oder
abgebrochene Prifung wegen Prifungsunfahigkeit vorliegt, hat das arztliche oder
amtsarztliche Attest die Funktion, die gesundheitlichen Beeintrachtigungen des
Pruflings zu beschreiben und anzugeben, welche Auswirkungen sich daraus fir das
Leistungsvermdgen in der konkreten Prifung ergeben, um eine sachgerechte
Beurteilung der Prifungsbehdrde zu ermdéglichen.®

Diesem Leitsatz ist uneingeschrankt zuzustimmen. Im konkreten Fall war der Prifling
Polizeibeamter und musste deshalb den ,,zustandigen“ Polizeiarzt aufsuchen. Dieser
Polizeiarzt hat ein zugegebenermalen sehr schlechtes arztliches Attest erstellt. Ausreichend
war dem Polizeiarzt eine Befragung des Priflings; es erfolgte keine korperliche
Untersuchung oder Rickfrage bei dem behandelnden Hausarzt. Dies kann jedoch dem
Prifling (Polizeibeamten) nicht angelastet werden. Er kann den Polizeiarzt schlecht ,mit
vorgehaltener Pistole” zur grindlichen Untersuchung und Ausstellung eines aussagefahigen
arztlichen Attestes zwingen. Nach der Rechtsprechung sind in einer der Prifungsbehérde
vorzulegenden arztlichen Bescheinigung - im Gegensatz Zu einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung — die gesundheitlichen Beeintrachtigungen und die sich

aus ihnen ergebenden Auswirkungen auf die Prifung so zu beschreiben, dass die

20 /G Trier, Urt. v. 04.08.2014 — 6 K 883/14.TR, juris unter Berufung auf BVerwG, Beschl. v.
16.08.1985 — 7 B 51/85 u.a., juris.
21 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21.07.2014 — OVG 10 S 5.14, juris.



Prufungsbehérde in die Lage versetzt wird, selbstandig Uber die Prifungsfahigkeit zu
befinden??. Es ware Aufgabe der Dienststelle gewesen, den Prifling und den Polizeiarzt
darauf hinzuweisen, dass das amtsarztliche Attest unzureichend ist und daflr Sorge zu
tragen, dass schnellstens eine ,Nachbesserung” des arztlichen Attestes erfolgt. Daher ist es
dringend geboten, dass die Dienstbehorde bei einer Beauftragung gem. § 18 Abs. 2 Satz 4
GKrimDVDV dem beauftragten Arzt formelle Vorgaben macht bzw. entsprechende Hinweise

gibt, wie das arztliche Attest ,auszusehen” hat.

Ungeklart ist, welches Gremium insoweit Uber das endgultige Nichtbestehen der
Laufbahnprifung zu entscheiden hat. Nach Auffassung des OVG Berlin-Brandenburg ist dies
— in Ermangelung einer speziellen Regelung — der Prifungsausschuss. Damit bleibt die

weitere Frage offen, welches ,Gremium* dann die zustandige Widerspruchbehdrde ist.

Weiterhin  wurde gestritten Uber die Rechtsmaligkeit der Korrektur einer
Prufungsentscheidung durch eine Prifungskommission entgegen dem ausdricklichen Willen
des Prufers. Das VG Regensburg hat insoweit abgewogen zwischen dem Recht des Priifers
einerseits (Art. 5 Abs. 3 GG) und dem Recht des Priflings (Art. 12 Abs. 1 GG) andererseits,
wobei die streitige Modulprifung vor mehr als drei Semestern abgelegt worden ist. Insoweit
hat das VG Regensburg die Auffassung vertreten, dass Art. 12 Abs. 1 GG im Lichte des im
Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 GG) verankerten Grundsatzes des Vertrauensschutzes und der
Rechtssicherheit der Vertrauensschutz des Studierenden gewichtiger ist gegeniiber des

moglichen Eingriffs in die Rechtsstellung eines Priifers?3,
IV. Modulprifung als Verwaltungsakt

Die Bewertung einer Prifungsleistung als bestanden oder nichtbestanden ist ein
Verwaltungsakt, wenn von der Entscheidung nach der Prifungsordnung unmittelbar
abhangt, ob ein Modul bestanden ist und damit Credit Points nach dem ECTS erworben
werden, die bei einem Hochschulwechsel erhalten bleiben. Allerdings kann bei der
Bewertung einer einzelnen Prifungsleistung nicht generell angenommen werden, dass es
sich um einen Verwaltungsakt handele. Vielmehr gelte nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, dass die Benotung einzelner Prufungsleistungen regelmafiig

keine selbstandige rechtliche Bedeutung habe, sondern lediglich eine Grundlage der

22 OVG Luneburg, Beschl. v. 19.08.2016 — 2 ME 150/186, juris.
2 VG Regensburg, Urt. v. 12.07.2016 — RN 3 K 15.1219, juris. Der Antrag auf Zulassung der
Berufung wurde vom VGH Miinchen - 7 ZB 16.1753 - zurtickgewiesen.



behdérdlichen Entscheidung Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Prifung bilde, die
ihrerseits eine rechtliche Regelung enthélt und daher den Verwaltungsakt darstellt, der im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf seine RechtmaRigkeit hin Uberprift werden kann?“.
Auf jeden Fall ist das Nichtbestehen einer Modulpriifung ein Verwaltungsakt. Eine
Modulprifung ist insoweit etwas anderes als die Bewertung einzelner Klausuren. Eine
Modulprifung hat AuRenwirkung®. Hieraus ergibt sich zwangslaufig, dass auch die

Zulassung der Bachelorarbeit als Verwaltungsakt anzusehen ist2®.
V. Ubergreifende Bedeutung fiir Bestehensregeln und Prifungsanfechtungen

Der VGH Miuinchen hatte im Wege eines Zwischenurteils entschieden, dass die
Prufungsentscheidung Uber eine Teilprifung einer abgeschichteten Fachprifung (hier:
Diplomvorprifung Betriebswirtschaftslehre), von deren Bestehen der Prifungserfolg

insgesamt abhéngt, als Verwaltungsakt zu qualifizieren sein kénne.

Das BVerwG hat die Entscheidung aufgehoben und entschieden, dass Gegenstand der
gerichtlichen Uberprifung nur der (abschlieRende) Bescheid der Prifungsbehorde, sei der
Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Prifung oder Uber das erzielte Prifungsergebnis
entscheidet. Nur dieser Bescheid enthélt eine Regelung mit unmittelbarer Rechtswirkung
nach aufRen, die ihn als Verwaltungsakt gem. 8 35 VwVfG qualifiziert. Die einzelnen
Bewertungen der schriftlichen Arbeiten, ebenso wie die Ergebnisse der mindlichen Prifung
hatten in solchen Fallen in rechtlicher Hinsicht keine selbstdndige Bedeutung, da ihnen das
Merkmal der unmittelbaren Rechtswirkung fehle. Sie bilden nur die Grundlage fur die
Berechnung des gesamten Durchschnitts, der dafir mafgeblich ist, ob der Prufling zur
mundlichen Prifung zugelassen wird bzw. ob und mit welcher Prifungsgesamtnote die
Prufung bestanden ist. Greift ein Prifling die Bewertung einzelner Prifungsteile der Prifung
an, so macht die fehlerhafte Bewertung einer einzelnen Arbeit das Prifungsergebnis
insgesamt rechtswidrig; der Prifungsbescheid - und nicht die Bewertung der einzelnen
Arbeit - ist dann aufzuheben und die Behérde zu einer Neubewertung zu verpflichten Dies

hat das BVerwG in einer spateren Entscheidung vom 23.05.201227 nochmals ausdriicklich

24 BVerwG, Urt. v. 23.05.2012 — 6 C 8/11, juris; VG Luneburg, Urt. v. 24.11.2016 — 6 A
182/15, juris.

25 OVG Miunster, Beschl. v. 04.03.2011 — 14 B 174/11, juris; VG Dresden, Urt. v. 20.12.2016
— 5 K 3498/14, juris; Niehues/Fischer/Jeremias, Prufungsrecht, 6. Aufl., Rz. 817.

26 So OVG Munster, Beschl. v. 29.09.2016 — 14 B 1056/186, juris.

2T BVerwG, Urt. v. 23.05.2012 - 6 C 8.11
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bestatigt. Es ging um einen sog. ,gespaltenen Widerspruchsbescheid“, mit dem einem
Begehren eines Priflings nach Neubewertung bzw. Prifungswiederholung hinsichtlich
einzelner Prifungsleistungen stattgegeben und hinsichtlich anderer Prifungsleistungen nicht
stattgegeben wurde. Hier sei es der Widerspruchsbehérde verwehrt, den abschléagigen Teil
zum Gegenstand einer eigenstandig bestandskraftfahigen Regelung zu machen, die dem
Prufling bei Versdumung der gesetzlichen Klagefrist die Moglichkeit nehmen wirde, die
betreffenden Bewertungen in eine spater gegen den abschlieRenden Prifungsbescheid

gerichtete Klage einzubeziehen.

Der konkrete Fall gebe dem BVerwG Gelegenheit zu der Klarstellung, dass die Frage, ob
einer Einzelnote Regelungsqualitat im Sinne von 35 Abs. 1 VwVfG zukommt, ausschliel3lich
anhand der jeweiligen Priafungsordnung zu klaren ist. Fehlten dort ausdriickliche

Festlegungen, sei sie mithilfe der tblichen Auslegungsmethoden zu beantworten.

Diese Rechtsprechung ist problematisch im gestreckten Prifungsverfahren, wenn
beispielsweise eine schriftliche Prifungsaufgabe wegen schlechter Leistung oder wegen
eines Unterschleifversuches mit 0 Punkten (ungentgend) bewertet worden ist. Diese
Rechtsprechung ist weiter hdchst unbefriedigend, wenn ein Fach ausschlie3lich mindlich
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 kénnen sich weder die Prifer noch die tGbrigen Prifungsteilnehmer an den Ablauf der

mundlichen Prifung erinnern.

Zahlreiche Hochschulen ermdglichen den Priflingen, auch im gestreckten Prifungsverfahren
alsbald nach Prifung Akteneinsicht zu nehmen. Den Referenten sind zahlreiche
Prufungsordnungen bekannt, in denen normiert wird, dass die Prifungsunterlagen nach
einem bestimmten Zeitraum (z.B. ein Jahr) vernichtet werden. Dies ist indiskutabel, wenn —
maoglicherweise erst nach Ablauf eines Jahres - das Endergebnis angefochten werden

kann?°.

28 BVerwG, Urt. v. 23.05.2012 -6 C 8.11 Rz. 14

2% Zur fehlenden Verwaltungsaktqualitat der Bewertung einer Studienarbeit VGH Minchen,
Beschl. v. 25.01.2010 — 7 ZB 08.1476; vgl. hierzu auch ausfihrlich BVerwG, Beschl. v. 25.
Marz 2003 — 6 B 8/03, zur Frage, wann eine Teilprifung ein Verwaltungsakt sein kann
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Allerdings kann der Bewertung einer einzelnen Prifungsleistung ausnahmsweise in der
jeweiligen  Prifungsordnung auf Grund einer besonderen Ausgestaltung des
Prufungsverfahrens eine selbstandige rechtliche Bedeutung zuerkannt sein, der die Behdrde
mit einem entsprechenden Rechtsfolgenausspruch, also mit dem Erlass eines
Verwaltungsaktes, Rechnung zu tragen hat. Dies kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn mit der Bewertung der einzelnen Prifungsleistung zugleich auch Uber das Ergebnis
der Priufung insgesamt entschieden wird oder wenn die Priifung in mehrere selbstandige
Teile untergliedert ist, die selbstéandig bestehen und im Falle des Nichtbestehens wiederholt

werden mussen .

Die Zahl der Prifungen, in denen das Bestehen - unabhangig von der Zahl der
Teilleistungen — seien es drei oder 29 — vom Bestehen aller Teilleistungen abhangig

gemacht wird, nimmt offensichtlich zu.

Der VGH Minchen hat in einem Verfahren eine besonderen Ausgestaltung des
Prufungsverfahrens in der jeweiligen Prifungsordnung angenommen, die in diesem Fall
dazu fihrte, dass der Bewertung einer einzelnen Prifungsleistung eine selbstandige

rechtliche Bedeutung zuerkannt wurde.

In diesem Fall sprachen nach Ansicht des VGH viele Argumente daflir, dass die konkrete
Hochschule die Noten des Priflings in Form eines anfechtbaren Verwaltungsakts feststellen

und bekanntgeben wollte. Hierfir sprachen in der RPO folgende Regelungen:

,die Vorprifung ist bestanden, wenn der Studierende in allen auf Prifungen
beruhenden Endnoten in den Prifungsfachern sowie in allen ausschlieB3lich auf
studienbegleitenden Leistungsnachweisen beruhenden Endnoten, von denen nach
der Prifungsordnung der Hochschule das Bestehen der Vorprifung abhéngt,

mindestens die Note 'ausreichend' erzielt®,

serzielt der Studierende in einem Fach der Vorprifung keine ausreichende Endnote,
erhalt er hieriber einen schriftlichen oder — bei entsprechender Festlegung des
Prufungsausschusses der Hochschule - einen hochschuléffentlich
bekanntgemachten Bescheid durch das Prufungsamt, der eine Belehrung dartber
enthalten soll, innerhalb welcher Frist eine Wiederholung erfolgen muss*.

Damit war die Bewertung der Priufungsleistung im konkreten Fach mit der Endnote
‘ausreichend' oder besser damit Voraussetzung fur das Bestehen der Vorprifung und fiir den

Eintritt in das Hauptstudium.
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Auch war der Notenbekanntgabe eine Rechtsbehelfsbelehrung beigefugt.

Unter diesen Umstanden hat der VGH Munchen® zu Recht die Auffassung vertreten, dass
es sich bei den Bekanntgaben der nicht ausreichenden Prifungsergebnisse an den Klager
es sich daher auch nach dem Willen der Hochschule nicht um bloRe Mitteilungen der Noten
gemalR § 23 Abs. 9 RaPO, sondern um anfechtbare Bescheide gemall § 32 Abs. 2 RaPO

handelte.

In einem anderen Fall®* gab es ein Fristproblem: Zwar kann der Prifungsausschuss der
Hochschule gemal § 32 Abs. 2 Satz 3 RaPO festlegen, dass die Prifungsmitteilung durch
eine hochschuléffentliche Bekanntmachung erfolgt, die die schutzwirdigen Interessen der
Betroffenen wahrt. Im konkreten Fall hat sich die Hochschule darauf berufen, der zustandige
Prufungsausschuss habe im Jahr 2007 "hochschulweit" festgelegt, dass Prufungsergebnisse
ausschlief3lich im Intranet der Hochschule bekanntgegeben wirden. Da es im entschiedenen
Verfahren allein um PKH ging, hat der VGH Miinchen dem VG Regensburg aufgegeben, im
Klageverfahren zu priifen, ob diese Form der Mitteilung den Voraussetzungen des Art. 3a,
Art. 37 Abs. 2 bis 5, Art. 41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG fir den elektronischen Erlass und die
Bekanntgabe eines Verwaltungsakts entspricht®2. Als zweifelhaft hat der VGH Miinchen
angesehen, ob die blol3e Mdglichkeit des Abrufs der Mitteilung als wirksame Bekanntgabe
der Notenfestsetzung anzusehen sei®®, zumal die Hochschule den Zeitpunkt des Abrufs

offenbar nicht erfasse und dokumentiere3*.

Neben der Gestattung ist weitere Zugangsvoraussetzung entsprechend den Anforderungen
fur Schriftstiicke), dass dem Betroffenen dauerhafte Verfligungsgewalt Uber die Datei
gewahrt wird. Da elektronische VA keine schriftlichen VA sind®®), kommt es nicht wie beim
Telefax auf den Ausdruck an, sondern allein auf die Mdglichkeit des Abrufs. Bei Versendung
per E-Mail wird die Verfigungsgewalt grundsatzlich mit der Ablage der Nachricht im

elektronischen Briefkasten begriindet, also mit der Versendung einer Datei Uber das Internet

30 VGH Miinchen vom 22.3.2012 -. 7 ZB 11.2859, Rz. 18

31 VVGH Miinchen, Beschl. v. 07.11.2012, Beschl. v. 07.11.2012, - 7 C 12.2143 —in der
Hauptsache spielte dieses Problem keine Rolle mehr, da der Klager beantragte, die
(teilweise verschwundene) Prifungsarbeit als bestanden zu erklaren und damit beim VG
Regensburg scheiterte — VG Regensburg, Urt. v. 13.06.2013 — RN 1 K 11.1447 (n.v.)

32 ygl. hierzu auch Niehues/Fischer/Jeremias, aaO, Rz. 700 am Ende; VG Miinchen vom
6.10.2008 -. 4 E 08.3579

33 unter Bezugnahme auf Stelkens/Bonk/Sachs), VWV{G, 8. Auflage 2014, Rz. 92 zu § 41

34 Vgl. auch VGH Minchen, Beschluss vom 07.11.2012, 7 C 12.2143

35 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVSG, 8. Aufl. 2014, § 37 Rz. 58, 64 1.
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auf einen Speicherplatz, auf den der Empfanger (alleinigen) Zugriff hat®®. Der Zugang beim
E-Mail-Provider reicht fur sich allein nicht aus; dieser ist insbes. nicht als Empfangsbote des

Empfangers zu verstehen®’.

Keine Verfigungsgewalt wird begriindet, wenn der Empfanger nur per E-Mail darauf
hingewiesen wird, dass der verfigende Teil des VA ganz oder teilw. (z.B.
Nebenbestimmungen) auf der Internetseite der Behorde abgerufen werden kann, weil die
entsprechende Seite von der Behorde jederzeit gedndert werden kann. Auch die Moglichkeit
einer Abspeicherung der Internet-Seite begriindet eben nur diese Mdglichkeit, jedoch keine
tatsachliche dauerhafte  Verfligungsgewalt®, Deshalb kann - auch in
Sonderstatusverhéaltnissen - ein VA nicht in der Form individuell bekannt gegeben werden,
dass der Betroffene allg. dariiber informiert wird, ihn betreffende Informationen seien im

Internet unter einer bestimmten Adresse abrufbar®.
B. Die Rige- und Mitwirkungspflichten des Priflings

Sinn und Zweck der Rlgeobliegenheit ist es, der Prifungsbehdrde anzuzeigen, dass aus
Sicht des Priflings eine Verletzung der Chancengleichheit in Betracht kommt. Der Prifling ist
daher gehalten auf die Umstande hinzuweisen, aus denen sich die aus seiner Sicht mogliche
Verletzung der Chancengleichheit ergibt. Eine Geste, die ,auf die fur alle Anwesenden
offensichtlichen Umstande aufmerksam® machen soll, ist im Grundsatz ungeeignet, die

Rigeobliegenheit des Pruflings zu erftllen.*°
I. Die aktuelle Rechtsprechung zur Befangenheit

Befangenheitsentscheidungen aus der letzten Zeit betreffen Korrekturbemerkungen!, die
Notwendigkeit, die Befangenheitsriige zu Protokoll zu geben*?, die Benutzung eines

Smartphones durch den Prifer ohne Mitteilung, dass er damit die Prufung protokollieren

3¢ Stelkens/Bonk/Sachs § 37 Rz. 92 unter Bezugnahme auf Dietlein/Heinemann NWVBI
2005, 53, 55; Skrobotz, Das elektronische Verwaltungsverfahren, 2005, S. 253; a. A.
Ritgen in Bauer u. a., § 41 Rz. 71.

37 Stelkens/Bonk/Sachs a.a.O sowie Skrobotz, Das elektronische Verwaltungsverfahren,
2005, S. 253

38 Stelkens/Bonk/Sachs. a.a.0. m.w.N.

39 50 VG Cottbus, Urt. v. 27.4. 2012 - 1 K 314/10 zur Prufungsladung liber das Internet.

40 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.04.2017 -OVG 6 B 20.16, juris.

41 OVG Luneburg, Beschl. v. 09.09.2015 — 2 LB 169/14

42\VG Aachen, Urt. v. 25.06.2015 — 1 K 300/14
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will*®, die Zurlickweisung der Riige wegen — angeblich — widerspriichlichen Verhaltens*, die
Ruge der Befangenheit eines Richters in einem Prifungsverfahren wegen dessen eigener
Prufungstatigkeit®®, der verspateten Geltendmachung von Befangenheitsgriinden“®, die
angebliche Diskriminierung einer auslandischen Lehramtsanwarterin®’, Befangenheit der
Prifer einer Lehramtsprifung wegen Anhérung des Schulleiters*® und als weiteres Beispiel
die Frage, ob die Kontaktaufnahme eines Priiflings zum Prufer zu einer Befangenheit des
Prufers fihren kann, bzw. welche Sanktionen gegeniiber dem Priifling die Prifungsbehérde

damit verbinden kann*® .

Der Vorwurf der Befangenheit setzt voraus, dass ein Verfahrensbeteiligter die auf objektiv
feststellbaren Tatsachen beruhende, subjektiv vernunftigerweise mogliche Besorgnis hat, der
Amtstrager werde in dieser Sache nicht unparteiisch, unvoreingenommen oder unbefangen
entscheiden. In Prufungsverfahren bedeutet dies, dass aus der Sicht eines verninftigen
Priflings die nicht auf MutmafRungen, sondern auf Tatsachen sich griindende Befiirchtung
gerechtfertigt erscheint, der Prifer werde die Prifungsleistung nicht mit der gebotenen
Distanz und sachlichen Neutralitdt beurteilen, sondern sich von seiner ablehnenden inneren

Einstellung und von seinen personlichen Vorbehalten ihm gegentber leiten lassen®.

Das OVG Berlin-Brandenburg betont, dass ein Klager im Rahmen seiner
Prozessforderungspflicht gem. 886 Abs. 1 Satz 1VwGO verpflichtet sei, an der
Sachaufklarung mitzuwirken und den Prozessstoff umfassend vorzutragen, somit spéatestens
in der mindlichen Verhandlung etwaige fur die Frage der geltend gemachten Befangenheit
erhebliche weitere AuRerungen oder Vorkommnisse dem Verwaltungsgericht vorzutragen.
Dem Prifling obliegt die Darlegungslast, dass der Prifungsausschuss bei seiner Bewertung
den Sachverhalt verkannt, unsachgemaflle Erwagungen angestellt und gegen allgemein

BewertungsmaRstéabe verstolRen hat®?!.

43 VG Saarlouis, Urt. v. 03.03.2015 — 1 K 2029/13

44 VG Hamburg, Urt. v. 23.12.2014 — 2 K 1285/11

45 OVG Miinster, Beschl. v. 18.09.2014 — 14 A 206/14

46 \/G Berlin, Urt. v. 07.07.2014 — 12 K 882.13

47 OVG Luneburg, Urt. v. 02.07.2014 — 2 LB 376/12

48 OVG Miinster, Beschl. v. 13.06.2013 — 19 A 2636/11

49 BVerwG, Urt. v. 21.03.2012 — 6 C 19/11

50 OVG Luneburg, Urt. v. 2.7.2014 — 2 LB 376/12; OVG Llneburg, Beschl. v. 24.4.2014 - 2
PA 457/13, VGH Mannheim, Beschl. v. 3.7.2012 — 9 S 2189/11, juris.

51 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.06.2017 — OVG 5 N 22.16, juris.
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II. Unverzuglichkeit

Wir haben die Rechtsprechung zur Rige- und Mitwirkungspflicht des Priflings ausfuhrlich
bereits mehrfach kritisiert und als "tUberzogen" bezeichnet®2. Die Gerichte halten jedoch véllig
ungerthrt an den strengen Anforderungen zur Unverziglichkeit der Rige- und
Mitwirkungspflicht eines Priiflings fest. Die strengen Anforderungen zur Unverziglichkeit der
Rugepflicht mégen noch vertretbar sein bei duReren Mangeln des Prifungsverfahrens wie
Beeintrachtigung durch Larm oder stickige Luft>3. Einige Verwaltungsgerichte haben einem
Prifling sogar zugemutet, dass er auch zu Beginn oder wahrend einer mindlichen Prifung
die Befangenheit des Prifers oder die Falschbesetzung der Prifungskommission rigt®?.
Ebenso muss der Prifling (nach einer mindlichen Prifung) unverziglich deutlich machen,
dass er sich ungerecht bewertet flihlt oder dass er die Bewertung nicht nachvollziehen kénne
oder dass er erwage, Einwande gegen die Bewertung vorzubringen®®. Dagegen hat Haase®®
zutreffend auf die Rechtsprechung des BVerwG®’ hingewiesen, wonach die Frage der Riige
eine Frage der Zumutbarkeit fir den Prifling ist und bei einer mindlichen Prufung der

unverzlglichen Riige einer Hemmschwelle entgegensteht.

Hinsichtlich der Unverziglichkeit der Befangenheitsriige in einer laufenden Prifungssituation
weisen wir darauf hin, dass selbst ein Rechtsanwalt — mag er noch so erfahren sein - in einer
mundlichen Verhandlung haufig Uberfordert ist, 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 Prifling
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.

527Z.B. Z/B, , Rz. 67 ff. sowie Zimmerling, WissR 2002, 151 ff.

53 VGH Mannheim, Beschl. v. 05.11.2015 — 9 S 2284/14, juris.

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

% OVG Minster, Beschl. v. 06.04.2017 — 14 B 1380/16, juris unter Bezugnahme auf
BVerwG, Urt. v. 24.02.2003 — 6 C 22.02, juris.

% Haase § 16 Rz. 23;

57 BVerwG, Urt. v. 17.02.1984 — 7 C 67.82, ebenso Niehues/Fischer/Jeremias Rz. 48
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lll. Materielle Riugepflicht: Eignung der Prifungsaufgaben

Nach zutreffender Auffassung des BVerwG®® missen Prifungsaufgaben geeignet sein,
Kandidaten, die das Ausbildungsziel erreicht haben, von denen zu unterscheiden, die es
nicht erreicht haben. Die Gerichte missen der Frage nachgehen, ob der Prifling deshalb in
seinem Recht auf Chancengleichheit verletzt ist, weil schon eine Prifungsaufgabe an

fachlichen Mangeln leidet. Das BVerwG hat insoweit ausgefihrt:

"Der Prufer, der eine Prifungsaufgabe stellt, verbleibt zwar ein gerichtlich nicht
nachprifbarer padagogischer Spielraum bei der Auswahl der konkreten Priifungsinhalte aus
dem vorgegebenen Prifungsstoff. Es kann nicht vom Gericht Uberprift werden, welche
Prufungsaufgabe zweckmaligerweise zu stellen ist. Insoweit haben aber Gerichte, ebenso
wie bei der Uberprufung der Bewertung der Priifungsleistungen, der Frage nachzugehen, ob
der Prifling deshalb in seinem Recht auf Chancengleichheit verletzt ist, weil schon eine

Prufungsaufgabe an fachlichen Mangeln leidet."

Fir ein Gericht ist es natlrlich viel einfacher, einen Fehler dem verfahren statt der
Bewertung zuzuordnen und mit dem Verdikt der verspateten Riuge die Klage/den Antrag
abzuweisen. Dies verstof3t jedoch gegen die Rechtsprechung des BVerwG zur Zuordnung

von Eignungsmangeln bei Prifungsaufgaben, die der Prifungsbehérde zuzurechnen sind:
1. Die Rechtsprechung

Nach einigen Prifungsordnungen kann das Prifungsamt die Wiederholung der Priifung oder
einzelner Teile der Prufung anordnen, wenn sich erweist, dass das Prifungsverfahren mit
"Mangeln" behaftet war, die die Chancengleichheit erheblich beeintrachtigen. Nach
Auffassung des OVG Weimar zu § 10 ThurJAPO a.F.*° ist der Begriff "Mangel" weit gefasst.
Ihr lasse sich eine Einschrankung dahin, dass Méangel des Prifungsverfahrens nur solche
Mangel sind, die den formellen Ablauf der Prifung betreffen (wie duRere Stdérungen) nicht

entnehmen. Die konkret gerligte Ungeeignetheit einer Klausur stelle daher ebenfalls einen

58 BVerwG, Urteil vom 09.08.1996 - 6 C 3/95; Urteil vom 17.05.1995 - 6 C 8/94; Urteil vom
19.05.2005 - 6 C 14/04, juris

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

17



Mangel im Priufungsverfahren dar, der innerhalb der normierten Monatsfrist gerligt werden

muisse®°.

Dies kollidiert allerdings in der ,Generalitat der Aussage nach unserer Auffassung mit der
oben zitierten Rechtsprechung des BVerwG®:. Nach dieser erstreckt sich der Ausschluss der
Ruge von Mangeln im Prufungsverfahren gerade nicht auf die Rlige von Fehlern bei der

materiellen Bewertung der von dem Prfling erbrachten Prifungsleistungen.

Nur, soweit der Prufling durch Mangel im Prifungsverfahren gehindert wird, seine
tatsachliche Leistungsfahigkeit, deren Ermittlung und Beurteilung die Prufung dient, in
entsprechende Priufungsleistungen umzusetzen, handelt es sich bei einer hierauf
zurickzufuhrenden unzutreffenden Bewertung seiner tatséchlichen Leistungsfahigkeit nicht
um einen materiellen Bewertungsfehler, sondern um eine mittelbare Folge der Mangel im
Prufungsverfahren, die als solche gerigt werden missen und nach Ablauf der

Ausschlussfrist nicht mehr gertigt werden kdnnen.

Fur die Rige der Eignung der Prifungsaufgabe gilt dies somit nach unserer Auffassung

gerade nicht.

Auch in spéateren Entscheidungen hat das BVerwG an seiner Rechtsprechung zur mdéglichen
Geltendmachung der fehlenden Eignung im Prozess festgehalten®: Prifungsaufgaben
mussen geeignet sein, Kandidaten, die das Ausbildungsziel erreicht haben, von denen zu
unterscheiden, die es nicht erreicht haben. Bei materiellen Beurteilungsfehlern entfallen
namlich beide Grinde, die unabhangig voneinander jeweils selbstandig den Verlust des
Rugerechts bei Verfahrensmangeln rechtfertigen. Weder das Argument des Erschleichens
einer nicht zustehenden weiteren Prifungschance greift insoweit durch, noch ist eine
mdglichst zeitnahe Uberprifung des Sachverhalts durch die Prifungsbehérde zur Wahrung
der Chancengleichheit der anderen Priiflinge geboten...”Daher unterliegt die Bewertung, ob
mit einer PrUfungsaufgabe fachlich Unmdogliches verlangt wird, ob die Prufungsaufgabe
verstandlich gestellt oder in sich widersprichlich ist, der gerichtlichen Nachpriifung. Danach

kann der Prifling eine fachlich unrichtige und deshalb rechtswidrige Bewertung seiner

80 OVG Weimar, Beschl. v. 10.09.2004 - 1 EO 1039/04 - (n.v.).
61 BVerwG, Urt. v. 22.06.1994 - 6 C 37.92, NVwZ 1995, 492.
62 7.B. BVerwG, Urt. vom 09.08.1996 - 6 C 3/95
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Prufungsleistung - bei rechtzeitiger Klageerhebung - bis zum Schluss der letzten mundlichen

Verhandlung vor dem Tatsachengericht geltend machen®.

Die Instanzgerichte mégen dem aber nicht zu folgen und verschieben die Ruge unklarer und
verwirrender Aufgabenstellung nur zu gerne in den Bereich der Verfahrensméngel, die aus
Grinden der Chancengleichheit rechtzeitig, d. h. jedenfalls noch vor Bekanntgabe des
Prifungsergebnisses geltend gemacht werden missten. Dies gelte auch fir die Rlge, durch
die Aufgabenstellung sei der zulassige Priifungsstoff tUberschritten worden®4. Auch der VGH
Kassel®® hat in der fehlerhaften Themenauswahl einer Hausarbeit einen Mangel im

Prufungsverfahren und keinen materiellen Bewertungsfehler gesehen.
2. Kompensationsmoéglichkeiten bei Verfahrensfehlern

Die Prufungsbehdrde hat nach der Rechtsprechung einen weiten Bewertungsspielraum bei
ihrer Entscheidung Uber die Frage, welcher Ausgleich in Anbetracht einer fir notwendig
gehaltenen Berichtigung des Sachverhalts der Aufgabe einer Aufsichtsarbeit angemessen
ist®®. Allerdings hat das BVerfG®” entschieden, dass aus Art. 12 Abs. GG, Art. 3 Absatz 1 und
Art. 19 Absatz 4 GG folgt, dass den Prufungsbehdérden bei der Frage, welche
Kompensationsmaflinahmen in solchen Fallen zur Wiederherstellung der Chancengleichheit
bei der Prifung geeignet und geboten seien, kein Entscheidungsspielraum zusteht. Die
Gerichte kénnten vielmehr in vollem Umfange Uberprifen, ob die Prifungsbehoérde durch die
von ihr gewéhrte Schreibverlangerung einen Ausgleich fir Stérungen wahrend der
Aufsichtsarbeiten herbeigefuihrt habe®. Danach halten es die Obergerichte fiir moglich, zu
prifen, ob sich die Prifungsbehérde an die Malistdbe gehalten hat, nach denen
erfahrungsgemaf der Ausgleich flr eine erhebliche Stérung durch Larm oder ahnliche
auRere Einwirkungen zu bemessen ist. Im Anschluss daran, hat der BFH® gemeint, dass

die Berichtigung der fir eine Aufsichtsarbeit gestellten Aufgabe durch die Prifungsbehérde

63 BVerwG, Urt. vom 27.04. 1999 - 2 C 30/98

64 VG Dusseldorf, Urt. vom 01.04.2014 - 26 K 5876/12; ebenso die fehlerhafte Zuordnung in
VG Ansbach, Beschl. vom 24. Februar 2005 a. a. O.; VG Mainz, Urt. vom 21. Marz 2013 -
1 K 919/12.MZ -, jeweils zur Uberschreitung des Prifungsstoffs, OVG Miinster, Beschl. v.
07.07.1999 — 14 A 2604/07 zu einer verwirrenden Aufgabenstellung, die die Aufgabe fir
die konkrete Prifung als ungeeignet erscheinen liel3.

85VGH Kassel, Urt. v. 30.11.2006 - 8 UE 674/06 - (n.v.).

66 BFH, Urt. vom 23. 8. 2001 - VII R 96/00

67 BVerfG, Beschl. vom 21.12. 1992 - 1 BvR 1295/90

68 ebenso BVerwG, Urt. v.11. 8. 1993, 6 C 2.93

69 BFH, Urt. vom 23. 8. 2001 - VII R 96/00
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noch wahrend der Bearbeitungszeit ist unter bestimmten Voraussetzungen zulassig sein

kénne.

Insbesondere muss nach BVerfG die Prifungsbehdrde auch vorbeugend tatig werden: Zwar
durfte es in der Regel ausreichend und zweckmé&Rig sein, Kkurzfristige und
unvorhergesehene Larmbelastigungen der Priflinge durch Schreibverlangerungen
auszugleichen. Wenn jedoch voraussehbar ist, dass eine Larmquelle das
Prufungsgeschehen haufiger unterbrechen und damit die Prifungschancen der Kandidaten
nachhaltig beeintréchtigen wird, muss die Prifungsbehdrde in Betracht ziehen, ihre
verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten zur  vorbeugenden Vermeidung solcher
Prufungsstérungen zu nutzen’®. Halt ein Prifungskandidat eine von der Prufungsbehorde auf
Grund eines Mangels im  Prifungsverfahren gewdahrte  Ausgleichsmal3hahme
(Schreibzeitverlangerung von 15 Minuten auf Grund einer zunéchst unvollstédndigen
Aufgabenstellung) fur nicht ausreichend, so ist er grundsatzlich verpflichtet, dies
unverzuglich zu rigen, um so den Ansto3 zu schnellstmdglichen weiteren
AbhilfemaRnahmen zu geben’ . Die Rlgepflichten des Priflings finden dort ihre Grenzen, wo
es ihm auf Grund der konkreten Situation nicht zumutbar war, den Prifer auf sein
verletzendes Verhalten aufmerksam zu machen und dies zu beanstanden’.
Selbstverstandlich hat ein Prifling bei Beeintréchtigung des Prifungsablaufes durch &ul3ere
Einwirkungen wie z.B. stickiger Luft eine Rigepflicht, zumal sich dieser ,Mangel® relativ

schnell beheben l&asst’3.

Was friher der Larm war, ist heute bei der Benutzung von Computer wahrend der Prifung
der Systemabsturz’®. Die Gerichte gehen entsprechend damit um: Da es sich bei der
Prifung um einen computergestitzten Leistungsnachweis handele, stelle der Ausfall der
bendtigten Hardware - oder Softwareausstattung zunéchst einen Verfahrensmangel der

Prifung dar, da die Prufungsbearbeitung nicht, wie bei der Prifungserstellung konzipiert,

0 BVerfG, Beschl. vom 21. Dezember 1992 - 1 BvR 1295/90 unter Bezugnahme auf
BVerfGE 84, 59 (73) = NJW 1991, 2008; vgl. im Einzelnen auch Haase, a.a.0. Rz. 128 ff.
— Larmstoérungen sind in der Regel im Verhaltnis 1 : 1 zu kompensieren, so BVerwG, Urt.v.
11.08.1993 - 6 C 2.93, dazu auch Niehues/Fischer/Jeremias Rz. 476).

1 VG Karlsruhe, Urt. v. 04.11.2015 — 4 K 1093/13, juris.

2 OVG Bautzen, Urt. v. 25.10.2016 — 2 A 308/15, juris. Bemerkenswert ist folgender
Orientierungssatz: ,Der Prifer muss prufungsfahig sein, insbesondere auch die
notwendige Konzentration und Aufmerksamkeit haben.*

7 VGH Mannheim, Beschl. v. 05.11.2015 — 9 S 2284/14, juris.

" vgl. hierzu VG Ansbach, Beschl. vom 01.06.2015 - AN 2 E 15.00715 -. Die
Hauptsacheklage wurde zuriickgenommen
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ungestort Uber die gesamte Prufungsdauer moglich war. Nach der Mitteilung der
Antragstellerin an die Prufungsaufsicht, dass die erforderliche Software nicht zur Verfiigung
stehe, wurden die Fehlzeiten der Software (Ausfall von 9.38 bis 10.14 Uhr und 10.22 bis
10.29 Uhr) im konkreten Fall durch entsprechende Prifungszeitverlangerung (d.h. 1 : 1)
nach Ablauf der regularen Prifungszeit nachgewéhrt. Nach Auffassung des VG Ansbach
wurde damit ein Zeitausgleich fir die fehlende Bearbeitungszeit und fehlende

Funktionstlichtigkeit der Hilfsmittel ausreichend gewahrt.

Unsere Frage: Sind die beiden Tatbestéande tatsachlich vergleichbar — der Baularm und der

Totalausfall der Software oder Hardware?

Der VGH Mannheim hat die Auffassung vertreten’®, dass ein Verfahrensfehler dadurch
geheilt werden kénne, dass der Prifer - bei einer zahnarztlichen Prifung - die konkreten
klinischen Arbeitsbedingungen, unter denen die praktische Arbeit herzustellen war, in seine
Bewertung einbezieht. Durch Bertlcksichtigung dieser konkreten Verhéltnisse kann hiernach
ein Verfahrensfehler ausgeglichen oder kompensiert werden. Aus der Sicht der Referenten
ist es jedoch hochst fraglich, ob solch eine "Kompensation" zulassig ist. Es verbleibt aber bei
dem Grundsatz, dass ein Prifling grundséatzlich mit der Berufung auf einen
Verfahrensmangel nicht so lange warten darf, bis ihm das Ergebnis der Bewertung bekannt

geworden ist. Dies ist einhellige Rechtsprechung’®.

>\VGH Mannheim, Urt. v. 21.11.2006 - 9 S 987/06 VBIBW 2007, 218.
6 Siehe z.B. VG Neustadt a.d. WeinstraRe, Urt. v. 08.12.2016 — 2 K 252/16.NW unter
Bezugnahme auf OVG Miinster, Beschl. v. 03.06.2009 — 14 B 594/09, juris.
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C. Die Befangenheitsriige
|. Die Besorgnis der Befangenheit gem. § 21 VwVfG"’

§ 21 VwVIG gilt auch im Bereich der Prifungen von Personen (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VwVIG).
Gleichwonhl rekurriert die Rechtsprechung - zu Recht - nur selten auf die Bestimmung des
§21 VwVIG’. Diese Bestimmung schafft ein verwaltungsinternes Verfahren, mit dem
Grunde, die die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen konnen, einer Uberprifung
unterzogen werden und gegebenenfalls zur verwaltungsseitigen Anordnung einer
AusschlieRung von Amtshandlungen fuhren konnen’®. Hiernach ist die Geltendmachung der

Befangenheit lediglich eine Anregung zur Priifung des Sachverhaltes von Amts wegen.

Zutreffend stellen Rechtsprechung® und Literatur®® auf den Grundsatz der fairen (Prifungs-)
Verfahren ab, dass Inhalt und Ablauf streng sachbezogen und objektiv verlaufen.
Unangemessenes, Ungebuhrliches oder auf Voreingenommenheit schlieRendes Verhalten
des Prifers kann je nach den Umstanden des Einzelfalles einen Fehler im Verfahren
oder/und bei der Leistungsbewertung darstellen®2. Es geht somit nicht um das
verwaltungsinterne "Selbstreinigungsverfahren” gem. 821 VwV{G, sondern um den
Grundsatz des fairen Prufungsverfahrens. Daher ist es nicht ohne weiteres gerechtfertigt, die
Grundsatze zur Befangenheitsrige gem. 821 VwVfG, die wahrend des
Verwaltungsverfahrens und vor der abschlieBenden Entscheidung geltend zu machen sind®3,
so ohne weiteres auf die Befangenheitsriige im Verwaltungsprozess zu Ubertragen.
Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsfihrung (des Prifers) ist berechtigt, wenn ein
Prufer gegen das Gebot der Sachlichkeit verstofdt, beispielsweise seiner Verargerung Uber

eine schwache Prufungsleistung freien Lauf lasst®. Aus Griinden der Chancengleichheit darf

Tvgl. u.a. Haase a.a.0. Rz. 59 — 81, Niehues/Fischer/Jeremias/ Rz. 336 ff.)

8 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.

® Knack/Clausen, VWVIG, 8. Aufl. 2004, § 21 Rz. 3 unter Bezugnahme auf
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Il, § 59 | 7 Rz. 20.

80V/G Schleswig, Urt. v. 11.07.2006 - 7 A 12/06, .

81 Sjehe z.B. BVerwG, Beschl. v. 28.10.2004 - 6 B 51/04, ; OVG Lineburg, Urt. v. 20.01.1987
- 10 A 98/85, OVG E MULU 40,364.

82 Knack/Clausen, aaO Rz. 5; Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 7. Aufl. 2008, § 21 Rz. 14.

83 Stelkens/Bonk/Sachs, aa0, § 21 Rz. 14 mit umfangreichen Nachweisen.

84 BVerwG, Beschl. v. 08.03.2012 — 6 B 36.11, juris.
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die Prifungsbehdrde nur dann neue Prifer bestellen, wenn die alten Prifer rechtlich oder

tatsachlich gehindert sind, die Nachbewertung vorzunehmen?®.

Hierbei ist auch Folgendes zu bedenken: In einem "normalen” Verwaltungsverfahren mit
anschlieBendem Verwaltungsprozess gibt es in der Regel ein Widerspruchsverfahren, in
welchem die Ausgangsentscheidung auf Rechtmafigkeit und ZweckméaRigkeit Uberpriift
wird. Dem Verwaltungsgericht kommt regelmaRig eine volle Kontrollkompetenz (im
Wesentlichen eingeschrénkt nur bei Ermessensentscheidungen) zu. Der effektive
Rechtsschutz ist somit gewdhrleistet. Hingegen ist im Prifungsrechtsprozess die Effektivitat
des Rechtsschutzes stark reduziert. Dem Prifer kommt bei seinen Bewertungen ein grol3er,
gerichtlich nicht nachprifbarer Beurteilungsspielraum zu. Umso mehr ist es dann erforderlich
- im Hinblick auf die Effektivitdt des Rechtsschutzes - dass etwaige Befangenheitsgrinde

durchschlagende Wirkung auf das Prifungsverfahren haben.

Nach der Kommentierung von Stelkens/Bonk/Sachs® verlangt "Besorgnis der Befangenheit"
einen "gegenstandlichen, verninftigen Grund, der die Beteiligten von ihrem Standpunkt aus
beflrchten lassen kann, dass der Amtstrager nicht unparteiisch sachlich, insbesondere nicht
mit der gebotenen Distanz, Unbefangenheit und Objektivitéat entscheiden, sondern sich von
personlichen Vorurteilen oder sonstigen sachfremden Erwagungen leiten lassen kdnnte." Ob
die Besorgnis der Befangenheit berechtigt ist, ist unter objektiver Wirdigung der
tatsachlichen Umstande, also danach zu beurteilen, ob vom Standpunkt des Priiflings aus
ein verninftiger, objektiv fassbarer Grund fur die Beflrchtung gegeben ist, der Prifer werde
nicht objektiv und unvoreingenommen urteilen. Auf eine lediglich subjektive, objektiv nicht zu
bestatigende Auffassung des Priflings kommt es nicht an. MaRRgeblich ist insoweit die Sicht
eines verstandigen Priflings in der gegebenen Situation ohne Ricksicht auf individuelle
Empfindlichkeiten®’.

Das VG Gelsenkirchen hat eine Besorgnis der Befangenheit von Erst- und Zweitprufer
bejaht, wenn diese in ehedhnlicher Gemeinschaft zusammenleben. Die Ablehnung wegen
Besorgnis der Befangenheit setzen nicht voraus, dass der Amtstrager tatsachlich befangen,
voreingenommen oder parteiisch sei. Es genlge, dass der Prifling die auf objektiv

feststellbaren Tatsachen beruhende, subjektiv verntinftigerweise mdgliche Besorgnis hat, der

8 BVerwG, Beschl. v. 19.05.2016 — 6 B 1.16, juris.
86 Knack/Clausen aaO, § 21 Rz. 4; Stelkens/Bonk/Sachs, aaO, § 21 Rz. 15.
87 OVG Saarlouis, Beschl. v. 31.05.2017 — 2 A 179/186, juris.
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Prufer werde in dieser Sache nicht unparteiisch, unvoreingenommen oder unbefangen
entscheiden®. Eine geauRerte Rechtsauffassung — auch wenn sie nicht richtig ist — kann

keine Besorgnis der Befangenheit begriinden®®.

Die Befangenheitsrige ist bei schriftlichen Prifungen praktisch ausgeschlossen. Der Prifer
kann somit "hemmungslos" die Arbeit des Priflings korrigieren und bewerten. ,Unfaire”
Randbemerkungen sind keine Frage der Befangenheit, sondern eine solche eines fairen
Prifungsverfahrens, der aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 GG herzuleiten ist. Im Zweifelsfall ist somit stets zu prufen, ob
der Grundsatz eines fairen Prifungsverfahrens gefahrdet ist oder die Besorgnis der

Befangenheit eines Prifers besteht.

Einige Félle aus neuerer Zeit aus diesem Bereich, in denen in der Regel der Vorwurf der

Befangenheit des Prifers zuriickgewiesen wurde:

Kann ein Theologe unvoreingenommen Uber eine religionskritische Abschlussarbeit

urteilen®°?

- Annahme der Befangenheit eines Prifers durch das Gericht ohne Befangenheitsriige des

Pruflings® (dazu noch unten).

- Im Einzelfall kann der Erhebung einer Rige der Befangenheit das Verbot
widerspruchlichen Verhaltens (§ 242 BGB) entgegenstehen®?.

- Zur (hier verneinten) Befangenheit eines Prifers auf Grund schriftlicher

Korrekturbemerkungen®:.

- Verwirkung der Befangenheitsriige, da der Anlass lange vor der Prufung lag®*.

88 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 04.11.2015 — 4 K 3886/14, juris unter Bezugnahme auf OVG
Luneburg, Urt. v. 09.09.2015 — 2 LB 169/14, juris.

8 BayVGH, Beschl. v. 26.08.2016 — 7 CE 16.950, juris.

% VG Berlin, Urt. vom 30.10.2014 - 12 K 945.13;

%1 OVG BB, Beschl. v. 27.11.2013 - OVG 7 N 18.13 —

92 VG Hamburg, Urt. vom 23.12.2014, 2 K 1285/11 — hierzu aus der Sicht des vertretenden
Rechtsanwalts, Heinze, http://www.ah-rechtsanwaelte.de/befangenheit-beim-
verwaltungsgericht-hamburg-im-pruefungsrecht/

% OVG Luneburg, Urt. vom 09.09.2015 - 2 LB 169/14).

9 VG Berlin, Beschl. vom 05.08.2015 - VG 12 L 313.15

24



- Das Verwaltungsgericht halt den Prufer fur befangen und bestellt einen neuen Prifer,
weil er sich bisher nicht mit seinem materiellen Bewertungsfehler hinreichend
selbstkritisch auseinander gesetzt habe. Der VGH Mannheim folgt dem nicht und weist
auf die Berufung der Prufungsbehorde hin die Klage ab®. Prufer war herausgehobenes
Organ einer kommerziellen Steuerberaterausbildung, wobei der Prifling auf die Gefahr
hingewiesen hat, dass dieser einzelne Prifungskandidaten entweder aus seinem
Ausbildungsinstitut kenne oder ihren Namen mit der Kundenkartei seine Institutes

abgleiche und deshalb nicht unvoreingenommen entscheide®®.

- Bei in Wirtschaftspruferprifungen bestellten Wirtschaftsprifern bestehe eine
Interessenkollision, weil in den Priflingen, die die Prifung erfolgreich absolvieren,

Konkurrenz erwachse?” .

- Tatigkeit des Prifers als selbsténdiger Zahntechnikermeister, der weitere Konkurrenz

befurchtet® .

Nach Auffassung des OVG Luneburg kann grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass
auch ein bereits mit der Abnahme einer vom Prifling nicht bestandenen Erstprifung
betrauter Prufer in der Wiederholungsprifung zu einer selbstandigen, eigenverantwortlichen
und unvoreingenommen Bewertung bereit und auch fahig ist. Allein aus dem Umstand, dass
bei Bewertung einer Prifung mit ,ungenliigend® folgt, dass selbst Grundkenntnisse so
luckenhaft sind, dass die Mangel in absehbarer Zeit nicht behoben werden koénnen,

begriindet keine Befangenheit in der Wiederholungsprifung®®.

Besondere Probleme stellen sich bei der Frage der Befangenheit im Wissenschaftsbereich.
Oft bestellt der Promotionsausschuss zwei Professoren als Gutachter, die vdllig
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 «ungeniigend» bewerten wird.
Auch wenn Doktorand und Zweitgutachter sich nicht einmal persénlich kennen, ist in
derartigen Fallen - entgegen einer weit verbreiteten Praxis - von der Befangenheit des

Zweitgutachters auszugehen. Der Doktorand kann namlich keine objektive Bewertung seiner

% VGH Mannheim, Urt. vom 06.07.2015 -9 S 2062/14)

9% BFH, Urt. v. 03.02.2004 - VII R 1/03, DStRE 2004, 600 = BFHE 204, 546.
97VGH Mannheim, Urt. v. 02.07.1996 - 9 S 2603/94 - (n.v.).

98 OVG Saarlouis, Urt. v. 08.02.1993 - 8 R 54/91, EzB HandwO 46 Nr. 11 a.
% OVG Luneburg, Beschl. v. 17.08.2016 — 2 LA 86/16, juris.
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Arbeit erwarten, was haufig dadurch dokumentiert wird, dass vom Zweitgutachter nicht nur
die Arbeit des Doktoranden, sondern auch das Votum des Erstprifers «niedergemacht»
wird. Hingegen flhren kritische AuBerungen uber bereits erbrachte wissenschaftliche

Leistungen nicht zwingend zur Befangenheit des Priifers®,

Allein die Tatsache, dass ein personlicher Kontakt zwischen Korrektor und Priifling bestand,
kann nach der Rechtsprechung die Besorgnis der Befangenheit nicht begriinden, zumal es
ansonsten Priflinge in der Hand hatten, durch Herstellung personlicher Kontakte
unerwiinschte Prufer «befangen» zu machen®l. Darliber hinaus hat das Séachsische
Staatsministerium der Justiz - Landespriifungsamt die von zwei Prifern erklarte Besorgnis
der Befangenheit akzeptiert. Diese Priufer wurden im Widerspruchsverfahren von der
Kandidatin "angegangen”, um eine Anhebung der Note zu erreichen. Das Justizprifungsamt
hat diese versuchte Einwirkung auf die Prifer als TAuschungshandlung angesehen und die

Prufung deshalb insgesamt fir "nicht bestanden" erklart.
Ein Zitat aus dem Urt. des VG Hamburg®?

~ooweit der Klager vorbringt, die Zeugin C. (die Prifungsvorsitzende) habe ihm in der
Vorbesprechung am 24. Juni 2008 unangenehme Fragen Uber das Liebesleben [des
Kollegen] gestellt und von ihrer Zeit in dessen Kursen in K. erzahlt, ist die Ruge einer
Besorgnis der Befangenheit jedenfalls nach § 6 Abs. 5 Satz 2 LU verspéatet. Denn es
handelt sich um Umstande, die dem Klager bereits vor Beginn der miindlichen
Prifung bekannt geworden sind und die er deshalb vor Antritt der mundlichen
Prufung hatte geltend machen missen. Unabhéngig davon wéare auf Grundlage des
Vortrags des Klagers keine Besorgnis der Befangenheit anzunehmen. Es erscheint
maglich, dass sich die Zeugin im Vorgesprach etwa nur auflockernd innerhalb der
Grenzen eines ,small talks“ gedulRert hat”.

Verfahrensrechtlich unterféllt die Weigerung der Hochschule, einen vom Prifling bereits
zeitlich vor Zulassung zur Prifung wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnten Prifer
aus dem  Verfahren  herauszunehmen, als MafRnahme der personellen
Prifungsverfahrensgestaltung der Vorschrift des 8§ 44a VwGO. Hier kann entsprechend
8 44a Satz 2 VwGO gegen diese Weigerung als Verfahrenshandlung ausnahmsweise
Rechtsschutz gewahrt werden, denn der Ausschluss ihrer gerichtlichen Uberpriifung wére fur

den Prifling mit unzumutbaren Nachteilen in Gestalt der psychologischen Belastung

100 Sjehe einerseits BVerwG, Beschl. v. 28.11.1978 - 7 114.76, Buchholz 421.0
Prifungswesen Nr. 100; andererseits OVG Miunster, Urt. v. 08.09.2005 - 14 A 3934/03,
DVBI 2005, 1532.

101G Berlin, Urt. v. 17.01.2001 - 12 A 501.98 - (n.v.).

102 yG Hamburg, Urt. vom 23.12.2014 - 2 K 1285/11

26



verbunden, die Prifungsleistung im Bewusstsein der Korrektur durch einen (vermeintlich)
befangenen Prifer und somit im Zustand einer nicht auszuschlieBenden, moéglichen

Beeintrachtigung des Leistungsvermogens erbringen zu mussen 1%,

Die Befangenheitsrige muss unverziglich, also ohne schuldhaftes Zégern nach Kenntnis
von dem Befangenheitsgrund erhoben werden!®. Die Obliegenheit des Priflings, Mangel
des Prifungsverfahrens zur Vermeidung ihrer Unbeachtlichkeit unverziglich zu rugen, ist
durch den Grundsatz der Chancengleichheit gerechtfertigt. Die Mitwirkungslast des Priflings
dient der Wahrung der Chancengleichheit in zweierlei Hinsicht: Sie soll zum einen
verhindern, dass er sich bei Fortsetzung der Prufung in Kenntnis des Verfahrensmangels
nachtraglich eine ihm nicht zustehende weitere Prifungschance verschafft, und ermdglicht
zum anderen der Priifungsbehorde eine zeitnahe Uberpriifung des geriigten Mangels mit
dem Ziel einer noch rechtzeitigen Korrektur oder Kompensation. Die Mitwirkungslast endet -
je nach den Umstanden des Einzelfalles — zum einen an der Grenze der Zumutbarkeit fur
den Prifling und zum anderen dann, wenn der betreffende Mangel auch ohne Ruge fur die

Prifungsbehorde nicht nur erkennbar, sondern offensichtlich und zweifelsfrei ist1°®,
Il. Das Gebot der Chancengleichheit und das Fairnessgebot

Die auf dem Grundsatz der Chancengleichheit und dem Rechtsstaatsprinzip beruhende
Gebote der Fairness und der Sachlichkeit verpflichten den Prifer, darauf Bedacht zu
nehmen, dass das Priufungsverfahren - im Rahmen der gegebenen Prifungsvorschriften -
auch hinsichtlich des Stils der Prufung und der Umgangsformen der Beteiligten einen
einwandfreien Verlauf nimmt. Es soll vermieden werden, dass der Prifling durch ein
unangemessenes Verhalten des Prifers einer psychischen Belastung ausgesetzt wird, die
das Bild seiner Leistungsfahigkeit verfalscht und dadurch seine Chancen mindert!.
Kriterium der OrdnungsmaRigkeit eines Priufungsverfahrens ist nicht das Mal3 der

psychischen Belastung des Priflings, sondern die Fairness des Priifungsverfahrens®’,

103 50 VG Freiburg, Urt. v. 23.05.2012 - 1 K 350/10

104 OVG Luineburg, Beschl. v. 17.08.2016 — 2 LA 86/16, juris; siehe hierzu
Niehues/Fischer/Jeremias, Prufungsrecht, 6. Aufl.,, Rz. 318 und 349.

105 BVerwG, Beschl. v. 18.08.2010 — 6 B 24.10, juris sowie VG Géttingen, Urt. v. 16.03.2016
-4 A68/15 -.

106 330, Rz. 10.

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

27



Das prifungsrechtliche Fairnessgebot gilt nicht nur fur Priufer, sondern auch fir nach

konkreten Vorschriften anwesenheitsberechtigte Personen?08,

Konfliktsituationen entstehen insbesondere bei mundlichen Prifungen. Die mindliche
Prufung soll ein sinnvolles, menschliches Gesprach der Prifer mit den Kandidaten und
Kandidatinnen ermdéglichen. In Grenzen vertretbar sind auch Fragen, die nur der
Auflockerung des Prifungsgespraches dienen sollen, auch wenn sie von erfolglosen
Pruflingen als nicht prifungsbezogen und irritierend empfunden werden. Unakzeptabel ist
hiernach die Bemerkung im juristischen Staatsexamen zu einer Kandidatin: "All dies ist mehr
Zeichen fur mangelnde Intelligenz als von mangelnden Rechtskenntnissen"%°. Erst recht gilt
dies fur frauenfeindliche AuRerungen Uber (vermeintliche oder tatsachliche)
uUngeschicklichkeiten der weiblichen Prifungsteilnehmer. Keine Prifungskandidatin muss
eine Verunsicherung durch herabwirdigendes Verhalten wahrend der praktischen Prifung
dulden, selbst wenn die gezeigten Leistungen noch so unzulanglich sind**°. Der Prifling soll
nicht durch ein unangemessenes Verhalten des Prifers einer psychischen Belastung
ausgesetzt werden, die das Bild seiner Leistungsfahigkeit verfalscht und dadurch seine

Chancen mindert!1?,

Generell ist festzuhalten, dass der Prifer, der Prifungsleistungen sarkastisch, spéttisch,
héhnisch oder in &hnlich herabsetzender Form kommentiert, das Verbot der Fairness
verletzt!!?, Ob das Lachen von Prifern in einer Prifung (hier: in der unterrichtspraktischen
Priafung der Zweiten Staatsprifung flur das Lehramt) einen Versto3 gegen das
prufungsrechtliche Fairnessgebot darstellt, hangt nacheiner Entscheidung des VG KoIn!t3
von den Umstanden des Einzelfalls ab. Auch stédndige Unterbrechungen des Priiflings durch
den Prufer kénnen unfaires Priferverhalten darstellen. Wird der Prifling im Rahmen einer

25-minltigen mindlichen Prifung 28-mal unterbrochen, ist die Grenze des Hinnehmbaren

108 \VGH Mannheim, Urt. v. 27.9.2012, 9 S 2143/11

10970 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 Prifungsentscheidung die
Probleme des Pruflings bei friiheren Prifungen erwahnt werden, da dies im Kontext mit
den aktuell erbrachten Prifungsleistungen stehe, so VG Sigmaringen, Urt. v. 24.06.1999
- 8 K1572/97 - (n.v.).

110G Braunschweig, Urt. v. 03.02.1999 - 1 A 1131/97 , ArbuR 1999, 493.

111 VGH Mannheim. Urt. vom 27.09.2012 - 9 S 2143/11

112VyG Halle, Urt. v. 13.12.2001 - 3 A 103/01 HAL, VG Kaoln, Urteil vom 14.08.2008 - 6 K
1219/07.

113 vG Kaoln, Urteil vom 14.08.2008 - 6 K 1219/07.
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uberschritten!®, Gleiches gilt aber auch fir das Schweigen von Prifern: Schweigen diese
nach einem zu kurz gehaltenen Kurzreferat des Priflings bis zum Ablauf der fir das Referat
vorgesehenen 10 Minuten, so kann darin nach Auffassung des VGH Minchen ein Verstol3

gegen das Fairnessgebot liegen!.

Mit den Anforderungen des Fairnessgebots ist auch nicht zu vereinbaren, dass im Rahmen
einer Lehrprobe im Fach Biologie wahrend der Erarbeitungsphase (Versuchsdurchfihrung)
eine Priferin in erheblichem zeitlichen Umfang Schiler befragt hat und dadurch die gesamte
Klasse sowie die Kandidatin gestort und der Unterrichtsverlauf verzogert worden ist!'6, Damit
ist die Annahme des Verwaltungsgerichts s nicht zu vereinbaren, es liege insoweit kein
prifungsrechtlich relevanter Verfahrensfehler vor. Bereits die Annahme einer - nachweislich -
durch das Verhalten der Priferin verursachten Storung der Klagerin wahrend ihrer Lehrprobe
belegt das Vorhandensein einer prifungsrechtlich relevanten Verunsicherung des Priflings.
Erst recht gilt dies, wenn der - bis zu einem Viertel der Gesamtdauer der Unterrichtspraxis
ausmachende - zeitliche Umfang der Stérung hinzugenommen und auf3erdem berticksichtigt
wird, dass durch die Intervention der Priferin die ganze Klasse gestort und der

Unterrichtsverlauf verzdgert worden ist.

Insgesamt ist bei der Auswertung der Rechtsprechung festzustellen, dass die Zahl der
Entscheidungen zum Fairnessgebot und insbesondere die Zahl der fur den Prifling positiven

Entscheidungen deutlich zuriickgegangen.

114VG Halle, Urt. v. 13.12.2001 - 3 A 103/01 HAL; das Gedachtnisprotokoll des Priiflings
wurde als anerkanntes Mittel zur Geltendmachung substantiierter Ein-wendungen
anerkannt, zumal der Inhalt des Gedachtnisprotokolls vom Prifer nicht substantiiert
bestritten wurde; im Ergebnis ebenso VG Karlsruhe, Urt. v. 20.07.2005 - 7 K 2094/03 -
(n.v.).

115VGH Munchen, Beschl. v. 08.10.2004 - 7 CE 04.2567 , VGHE BY 58,11.

116 VGH Mannheim, Urteil vom 07.02.2014 - 9 S 2518/13
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D. Tauschung durch den Prifling, Rechtsfolgen und Beweislast
I. Die Rechtsprechung

Eine Prufungsleistung wird nach den Prifungsordnungen mit der Note "nicht ausreichend"
bewertet, wenn der Prifling bei Abnahme des Leistungsnachweises eine
Tauschungshandlung versucht oder begangen hat. Eine gesetzliche Ermachtigung an den
universitdren Satzungsgeber, Regelungen hinsichtlich der Folgen von VerstdRen gegen
Prufungsvorschriften vorzusehen, genlgt auch insoweit dem Vorbehalt des Gesetzes, als die
konkrete Satzungsregelung den Ausschluss von weiteren Prifungen und damit den
vollstandigen Verlust des Prifungsanspruchs ermdglicht 7. Hierbei ist es vollig ausreichend,
dass der Besitz oder das Mitfilhren eines zu Tauschungszwecken generell geeigneten
Hilfsmittels im Prufungsraum fir die Bejahung der Tauschungshandlung ausreichend ist. Es
kommt nicht darauf an, ob dieses Hilfsmittel fir die Bearbeitung der Prifungsaufgaben
Uberhaupt forderlich sein konnte oder ob sich das Verhalten des Priflings als ein
untauglicher Versuch dargestellt hat!®, Hieraus ergibt sich zwingend, dass bei jedem
"Spickzettel" ein unzulassiges Hilfsmittel und eine Tauschungshandlung zu bejahen ist*°.
Die vorsatzliche Mitnahme eines zu Tauschungszwecken generell geeigneten Spickzettels
stellt bereits eine vollendete Tauschungshandlung i. S. d. Prufungsrechts dar. FUr einen
»Sanktionsbefreienden” Rucktritt bei unterbliebener Verwendung des Spickzettels bleibt
daher von vorneherein kein Raum?!?°. Einen schweren Tauschungsversuch hat das VG
Mainz'?! bei Ubereinstimmung des Erwartungshorizonts der Priifer mit der abgelieferten
(Abitur-) Aufgabe angenommen. Hintergrund war, dass der Vater als einer der beiden
hauptverantwortlichen Sachbearbeiter fir die Auswahl der Prufungsaufgaben in der
zustandigen Abteilung des Ministeriums fur Bildung, Wissenschaft, Weiterbildung und Kultur
mehrere Wochen ungehinderten und unbeobachteten Zugang zur den Abituraufgaben

einschlief3lich Erwartungshorizonte hatte.

117VGH Mannheim. Urt. v. 21.11.2012 - 9 S 1823/12, juris; OVG Lineburg, Beschluss vom
31.03.2011 - 2 LA 343/10 — a.A. VGH Kassel, Beschl. v. 27.09.1995 - 1 UE 3026/94 -,
Niehues/Fischer/Jeremias, Rz. 19, 30; Beaucamp/Lang, JA 2004, 213, 214. Der
Prufungsbescheid und das erstinstanzliche Urteil wurden wegen fehlender
Ermessenserwéagungen aufgehoben.

118\/G Mainz, Urt. v. 11.12.2002 - 7 K 502/02, NJW 2003, 1545; VG Berlin, Urt. vom
26.09.2014 - 12 K 978.13: wiederholter Tauschungsversuch bei dem das Plagiat die
gesamte Arbeit umfasste

19VG Minchen, Beschl. v. 11.03.2008 - 7 ZB 07.612 - (n.v.).

120 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 07.11. 2011 - 10 N 21.09 -.

121 G Mainz, Beschl. v. 08.10.2014 — 6 L 925/14.MZ
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Das VG GieRBen hat einen schweren Tauschungsversuch und damit zugleich einen
erheblichen Versto3 gegen die Ordnung des Prifungsverfahrens gewertet, wenn der
Prufungskandidat von einem Nichtkandidaten in den Prifungssaal begleitet wird und beide -
zusammenwirkend - den bereits auf dem Arbeitsplatz liegenden Aufgabentext mit einem

Handy fotografieren'?2.

Von der Tauschung bei einer theoretischen Fahrerlaubnisprifung mit der Folge des Entzugs
der Fahrerlaubnis handelt eine Entscheidung des VG Augsburg'?®. Dort war gegen einen
Dolmetscher, der bei der theoretischen Fahrerlaubnispriifung des Antragstellers téatig wurde,
ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Bestechlichkeit eingeleitet, da er in
zahlreichen Fallen gegen Entgelt den Priiflingen neben der Ubersetzung der Priifungsfragen
auch die jeweils richtige Antwort bedeutet habe. Im konkreten Fall ergab sich aus einer Gber
die theoretische Prifung des Antragstellers gefertigten Tonbandaufnahme, dass der
Dolmetscher auch im Fall des Antragstellers nicht nur den Text des Prifungsbogens
Ubersetzt hat, sondern ihm zusatzlich mit Kennworten auch die richtige Antwort signalisiert
habe.

Keine Tauschung in der Abiturprifung ist es, wenn der Prifling die Zahl der Wérter zur
Berechnung des Fehlerkoeffizienten falsch angibt, denn es handelt sich nicht um eine

Obliegenheit des Pruflingst?4.

In manchen Prifungen ist es jedoch zuldssig, alle mdglichen Hilfsmittel mitzubringen. So

heil3t es in einem Merkblatt der Handwerkskammer Karlsruhe wie folgt:

"Sie koénnen alle in einem technischen und kaufmannischen Blro gebrauchlichen und
Ihnen verfugbaren Unterlagen sowie einen einfachen nicht programmierbaren

Taschenrechner verwenden.*
Eigene Skripte bzw. Mitschriften aus dem Unterricht sind nicht zugelassen.

Gemeinschaftsarbeiten jeder Art zwischen Prifungsteilnehmern (Gesprache, unzuldssige

Ubergabe von schriftlichen Unterlagen usw.) filhren zum Ausschluss von der Priifung."

122G GieRen, Urt. v. 19.02.2008 - 5 E 3970/07, .
123 VG Augsburg, Beschl. vom 23.08.2005 - Au 3 S 05.00775
124 \yG Darmstadt, Beschl. v. 23.05.2014 — 3 L 890/14
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Der VGH Miinchen hat die Frage, ob es sich um ein unzulassiges Hilfsmittel handelt, wenn in
einer Prufung Aufgaben gestellt werden, die bereits in friheren Jahren gestellt worden waren
und deren Text nebst Musterldsung auf der Internetseite der Fachschaft verdffentlicht
worden war, verneint, da nach den Prifungsbestimmungen "alle Hilfsmittel" erlaubt waren.
Der VGH folgerte hieraus, dass es ohne weiteres zuldssig sei, dass ein Prifling auf der
Internetseite der Fachschaft (somit nichts geheimes) friher gestellte Prifungsaufgaben
studiert und lernt. Dass der Klager, der eine Berufstatigkeit ausgeibt hat, nichts von der
Internetseite der Fachschaft und den dort verdffentlichten Aufgaben nebst Musterlésungen

wusste, sei unerheblich?5,

Wenn allerdings eine landesweit zu schreibende Prifungsarbeit vorzeitig bekannt geworden
ist, ist die Prufungsbehorde berechtigt, die Wiederholung der gesamten Prifung oder
einzelner Prifungen fur alle oder einen Teil der Teilnehmenden anzuordnen, weil in diesem
Fall das Prufungsverfahren nicht ordnungsgemaf verlaufen ist. Dies ergebe sich auch aus

allgemeinen prufungsrechtlichen Grundséatzen (neben speziellen Ermachtigungen) 26,

Nach Auffassung des VGH Munchen ist die Bewertung einer Aufgabe der Ersten juristischen
Staatsprifung mit ,ungentgend® (0 Punkte) auch dann nicht unverhaltnismagig, wenn der
Prufungsteilnehmer wahrend der Prifung, ohne sich dessen bewusst zu sein, im Besitz einer
nicht als Hilfsmittel zugelassenen Ausgabe einer Vorschriffensammlung war, die der

Bearbeitung der konkreten Aufgabe nicht forderlich sein konnte!?’.

Mit einem Tauschungsversuch auf Grund falscher (vorsatzlicher) Angabe der Anzahl der
Worter in den schriftlichen Abiturprifungsarbeiten hat sich die Rechtsprechung beschéftigen
mussen. Der Schiler hatte die Zahl der Wéorter zur Berechnung des Fehlerkoeffizienten
falsch angegeben. Das VG Darmstadt war der Auffassung, dass die fehlerhafte Angabe der
Worter keinen schweren Fall (einer Téauschungshandlung) darstelle. Es sei
unverhaltnismafiig, unter diesen Umstdnden die Abiturprifung fur nicht bestanden zu

erklarens,

Mit einem besonders schweren Tauschungsversuch in der Zweiten juristischen

Staatsprifung hatten sich die Verwaltungsgerichte in Niedersachsen zu beschaftigen gehabt.

125\YGH Miuinchen, Beschl. v. 04.02.2008 - 7 CE 07.3468, juris.

126 50 ausdriicklich VG Berlin, Beschl. v. 09.06.2008 - VG 3 A 220.08.
127°\YGH Munchen, Urt. v. 21.01.2016 — 7 BV 15.1233, juris.

128 VG Darmstadt, Beschl. v. 23.05.2014 — 3 L 98/14.DA, juris.
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Ein Mitarbeiter des Justizprifungsamtes hat Prifungsinhalte zum Zweiten juristischen
Staatsexamen einem Repetitorium angeboten (und hierfur Geld kassiert). Bei den
Priflingen, die von dieser Mdglichkeit ,gebrauch gemacht® haben, wurde nachtraglich die
juristische Staatspriifung als nicht bestanden erklart und (im Falle eines Rechtsanwalts) auch
die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft von der zustdndigen Rechtsanwaltskammer

zurlickgezogen?®,

Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zur Relevanz und zu den Rechtsfolgen einer
Tauschungshandlung im Prufungsverfahren kann man mit dem VG Hamburg wie folgt

zusammenfassen:

1. Eine versuchte vorsatzliche Tauschung bei der Abgabe wissenschaftlicher
Arbeiten im Rahmen eines Prifungsverfahrens setzt eine Tauschungshandlung,
deren Erheblichkeit, und den Vorsatz des Priflings auch beziglich der

bezweckten Irrtumserregung voraus.

2. Ausreichend fir eine vorsatzliche Tauschung ist ein bedingter Vorsatz, bei dem
die Verwirklichung der objektiven Umstande fur mdglich gehalten und billigend in

Kauf genommen wird**°

Eine betroffene Staatsprifung kann innerhalb einer Frist von 5 Jahren seit dem Tag der
mundlichen Prifung fur nicht bestanden erklart werden, wenn ein schwerer

Tauschungsversuch nach der Verkiindung der Priifungsgesamtnote bekannt wird*3?,

Das OVG Bautzen hat das Nichtbestehen einer Modulprifung wegen Benutzung unerlaubter
Hilfsmittel fir rechtens erklart. Wahrend der Klausur stellte die Prufungsaufsicht fest, dass
die Klagerin eine Gesetzessammlung mit handschriftlichen Eintragungen auf dem Tisch
liegen hatte. Die Aufsicht fotografierte die Seite mit den Eintragungen und beliel3 der
Klagerin die Gesetzessammlung. Nach Abschluss der Klausur wurde sie aufgefordert, die
Gesetzessammlung abzugeben. Dieser Aufforderung kam sie nicht nach und gab
stattdessen eine unkommentierte Ausgabe ab. Im Klageverfahren rdumte die Klagerin ein,

dass sie im Prufungstermin zwei Exemplare der Gesetzessammlung dabei gehabt hatte. Bei

129 Sjehe hierzu OVG Liineburg, Beschl. v. 28.01.2016 — 2 ME 255/16 — sowie VG Liineburg,
Urt. v. 08.12.2016 — 6 A 173/15 -.

130 VG Hamburg, Urt. v. 10.10.2016 — 2 K 6400/15 -.

131 VG Luneburg, Urt. v. 08.12.2016 — 6 A 173/15, juris.
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einem der Texte habe es sich um die Vorauflage gehandelt. Diesen Text, der die
fotografierten handschriftlichen Ergéanzungen enthalten habe, habe sie in der Klausur nicht
benutzt. Es hat ihr nichts genutzt'®?! Nach der Rechtsprechung reicht bereits der Besitz eines
unzuldssigen  Hilfsmittels  (im  Prufungsraum)  fir  die  Begrindung  eines

Tauschungsversuches aus®®.

Mit der Bedeutung des Zeitablaufs bei Ricknahme einer Zulassung zu einer Prifung bei
erfolgreichem Studienabschluss hat sich der VGH Mannheim beschaftigt'®**. In dem vom
VGH Mannheim entschiedenen Fall lag zwischen dem Gebrauch der gefélschten Urkunde
zur Zulassung der Prifung und der Ricknahme ein Zeitraum von ca. 18 Jahren, die
Herstellung lag ca. 22 Jahre zuriick. Der Klager hat in der Folgezeit annahernd 20 Jahre als
Arzt (unbeanstandet) gearbeitet. Ist ein Prifling wirksam und ohne Vorbehalt zur Prifung
zugelassen worden und erbringt er die vorgeschriebenen Prifungsleistungen, so kann die
Prufung grundsatzlich nicht deshalb fir nicht bestanden erklart werden, weil eine
Zulassungsvoraussetzung  nicht  erfillt  war'®. Die  Vorschriften tber die
Hochschulzugangsberechtigung sei nur Voraussetzung fir die Zulassung zur Arztlichen
Prufung und nicht deren Bestandteil. Von daher komme eine Riicknahme der Zulassung zur

arztlichen Vorprufung (heute: Erster Abschnitt der &arztlichen Priifung) nicht in Betracht.
Il. Rechtsfolgen

Nach Auffassung der Rechtsprechung begegnet die Regelung in einer universitdren
Prufungsordnung, dass der Prifungsausschuss den Prifling bei schwerwiegenden
Tauschungsversuchen von der Erbringung weiterer Prifungsleistungen ausschlieen kann,
begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken!®. Ein ,schwerwiegender Fall“ ist bei
einem groben Tauschungsmandver anzunehmen. Im konkreten Fall ergab sich die am
Mal3stab der Beeintrachtigung der Chancengleichheit zu ermittelnde Schwere des

Tauschungsversuchs aus dem vom Prifling geplanten und organisierten Zusammenwirken

132 OVG Bautzen, Beschl. v. 05.08.2015 — A 2 A 411/14.

133 Siehe z.B. auch VG Gottingen, Beschl. v. 29.03.2004 — 4 B 32/04, juris; siehe weiterhin
Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 385, 410, 1231.

134 VGH Mannheim Urt. v. 19.06.2017 - 9 S 168/15, juris.

135 siehe auch VGH Mannheim, Urt. v. 08.04.1988 - 9 S 708/87, juris sowie Beschl. v.

12.02.1988 - 9 S 32/88, juris.

136 VG Karlsruhe, Urt. v. 17.06.2010 — 7 K 3246/09; VG Schwerin, Urt. vom 15.01.2013 - 3 A

1458/1
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mehrerer Personen'®’ sowie der bei ihm zu Tage getretenen erheblichen kriminellen Energie:
Um sich gegenlber den anderen Priflingen Wettbewerbsvorteile zu verschaffen, hatte der
Priufling sich nicht nur durch die Beauftragung einer unbekannten Person, fir ihn an der
Klausur teilzunehmen, sich mit seinem Fihrerschein auszuweisen und in der Teilnehmerliste
mit seinem Namen zu unterschreiben wegen Missbrauchs von Ausweispapieren in Tateinheit
mit Anstiftung zur Urkundenfalschung strafbar gemacht, sondern ist, um die Aufdeckung
bzw. Aufklarung des Tauschungsmandvers zu vereiteln oder zu erschweren, auch nicht
davor zuruckgeschreckt, einen Mitarbeiter der Verwaltung der konkreten Fakultat unter
Anwendung kdrperlicher Gewalt daran zu hindern, dem unbekannten Prifungsteilnehmer zu

folgen

Das VG Schwerin hat einen solchen schwerwiegenden Fall eines Tauschungsversuchs in
dem Fall angenommen, in dem ein Prifling nach einem T&auschungsversuch im ersten
Prufungsanlauf in der Wiederholungsprifung erneut einen Tauschungsversuch - diesmal
mittels Verwendung eines vorbereiteten Spickzettels — unternimmt, das VG Stuttgart'® in
einem Fall, in dem der Prifling beschrifteter Konzeptblatter in eine Klausur des 1.
juristischen Staatsexamens mitgebracht hat. Auch die Erstellung einer Abiturarbeit in
Kenntnis des Erwartungshorizonts hat das VG Mainz'®* als einen schwerer Fall der
Tauschungshandlung angesehen, der den Ausschluss von der weiteren Teilnahme an der

Abiturprifung rechtfertigt.

Mit dem Einreichen eines (gekauften) Vollplagiats als eigene Prifungsleistung legt der
Prifling nicht einmal ansatzweise eine eigenstandige Leistung vor und setzt darauf, mit der
bereits erbrachten Leistung eines Anderen die Prufung (moglichst gut) zu bestehen. Ein
solches Verhalten stellt nach OVG Hamburg!4® einen besonders krassen VerstoR gegen die
Chancengleichheit der Priflinge und damit einen besonders schweren Fall der Tauschung

dar.

Mal3stab fiur die Abgrenzung zu einem "gewohnlichen" Tauschungsversuch, der nur
geringere Sanktionen zur Folge hat, in erster Linie das objektive Kriterium, in welchem

Ausmald der Prifling die Spielregeln des fairen Wettbewerbs und die Chancengleichheit der

137 ygl. Niehues/Fischer/Jeremias, Rz. 459

138 VG Stuttgart, Urt. vom 10.12.2014 - 12 K 3675/14

139 VG Mainz, Beschl. vom 08.10.2014 -6 L 925/14.MZ

140 OVG Hamburg, Beschl. vom 19.11.2013 - 3 Bs 274/13, 3 So 102/13
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anderen, sich korrekt verhaltenden Priflinge verletzt'4!., Subjektive Faktoren wie eine
persénliche Notlage des Priflings, die sein Verhalten in einem milderen Licht erscheinen
lassen konnten, sind demgegeniber (neben anderen denkbaren Gesichtspunkten wie etwa
der Generalpravention) auf der Rechtsfolgenseite der Norm bei der Betédtigung des
Ermessens durch die Prufungsbehérde, ob sie zu der scharfen Sanktion des Ausschlusses
vom Prifungsverfahren greifen will oder nicht, unter dem Gesichtspunkt der

VerhaltnismaRigkeit zu wirdigen#2,

Das VG Berlin?*® hat es als ermessensfehlerhaft angesehen, eine studienbegleitende
Prufung wegen eines schwerwiegenden weil wiederholten Tauschungsversuchs fiir endgultig
nicht bestanden zu erklaren, wenn der Prifungsausschuss dabei auf eine frihere
Prifungsleistung abstellt, die damals gerade nicht als Tauschungsversuch sanktioniert,
sondern "als Verzweiflungstat" interpretiert und von den Beteiligten weder dem

Prufungsausschuss noch dem Prifungsamt als Fehlversuch gemeldet worden war

Das VG Braunschweig'** hat eine Tauschungshandlung bei juristischen Hausarbeiten
angenommen, wenn wesentliche Teile der zur Bewertung gestellten Leistung nicht vom
Prifling selbst, sondern von einer anderen Person stammen und der Prifling dies nicht
kenntlich macht. Ebenso liegt der Fall, wenn Priflinge wesentliche Teile einer Hausarbeit
gemeinsam erarbeiten oder sich hinsichtlich wesentlicher Teile der Leistung untereinander

so abstimmen, dass die individuelle Leistung nicht mehr erkennbar wird.

Auch Im Zusammenhang mit den Rechtsfolgen einer Tauschungshandlung stellt sich das
Problem der Reichweite des Verschlechterungsverbotes. Mit dieser Problematik hat sich das

OVG Lineburg beschéftigen missen:

Die Zivilrechtsklausur des Priflings war urspringlich von beiden Priferinnen mit
»2ausreichend“ (4 Punkten) bewertet worden. Auf Widerspruch des Priflings hoben die Prifer
im Uberdenkensverfahren die Bewertung auf 5 Punkte an. Dann erging ein weiterer
Bescheid, wonach die Klausur (nachtraglich) wegen Tauschung durch Benutzung eines nicht

zugelassenen Hilfsmittels mit 0 Punkten bewertet wurde. Im weiteren Prifungsverfahren

141 OVG Hamburg, Beschl. vom 19.11.2013 - 3 Bs 274/13, 3 So 102/13 unter Bezugnahme
auf BVerwG, Beschl. v. 7.12.1976 — VII B 157.76, Buchholz 421.0 Nr. 78 S. 60 —
unzulassige Kommentierungen im Schonfelder

142 OVG Hamburg, Beschl. vom 19.11.2013 - 3 Bs 274/13, 3 So 102/13

143 vG Berlin, Urt. vom 02.10.2013 - VG 3 K 150.12

144 G Braunschweig, Urt. vom 09.10.2012 - 6 A 194/11
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haben die beiden Priferinnen dann den Vorwurf der Tauschung nicht mehr erhoben,

stattdessen haben sie die Klausur nunmehr mit lediglich ,mangelhaft* (3 Punkten)“

bewertet. Das OVG Luneburg vertritt die Auffassung, dass entgegen der Auffassung des
Antragstellers die Neubewertung nicht unter VerstoR gegen das prufungsrechtliche
Verschlechterungsverbot erfolgt sei, da ein solches Verbot als ,verselbstandigstes Dogma“
nicht existiere. Der Begriff des Verschlechterungsverbotes beleuchte vielmehr nur
schlagwortartig bestimmte rechtliche Folgerungen aus dem prifungsrechtlichen Grundsatz
der Chancengleichheit. Nach der Rechtsprechung des BVerwG verbietet der Grundsatz der
Chancengleichheit eine Verschlechterung des Prifungsergebnisses bei einer erforderlichen
Neubewertung der Priifungsleistung nur, soweit sie auf einer Anderung des
Bewertungssystems oder ein Nachschieben beliebiger Griinde beruht. Das Verbot der
Anderung von Bewertungskriterien stehe seinerseits unter Vorbehalt, dass das urspriinglich
angewandte Bewertungssystem rechtmafig war'“s. Weiter betont die Rechtsprechung, dass
das Gebot der Chancengleichheit bei einer vollstandigen Neubewertung der Arbeit durch
neue Prifer insoweit zur Geltung komme, als es die Priiflinge vor einer Verschlechterung der

Benotung schiitzt, die die alten Priifer vergeben haben4®.

Die Bewertung einer Aufgabe der Ersten juristischen Staatsprifung mit ,ungentgend“ (0
Punkte) ist dann nicht unverhaltnismaRig, wenn der Prifungsteilnehmer wéahrend der
Prufung, ohne sich dessen bewusst zu sein, im Besitz einer nicht als Hilfsmittel
zugelassenen Ausgabe einer Vorschriftensammlung war, die der Bearbeitung der konkreten
Aufgabe nicht forderlich sein konnte!4’. Der Fall ist nach unserer Auffassung lacherlich: In
der Hilfsmittelkontrolle wurde festgestellt, dass der Prufling in seiner Aktentasche einen Text,
Deutscher Taschenbuch-Verlag (dtv), Band 5014, Europarecht (EuR), hatte. Nach der
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz — Landesprifungsamt —
Uber die Hilfsmittel fir die Erste juristische Staatsprifung (Hilfsmittelbekanntmachung EJS)
war dieser Text zur Benutzung der Prifung nicht zugelassen. Nach Nr. 1.5 der
Hilfsmittelbekanntmachung EJS war (nur) der Text Europarecht, Textausgabe, Nomos

Verlagsgesellschaft Baden-Baden als Hilfsmittel zugelassen. Das Gericht hat darauf

145 OVG Luneburg, Beschl. v. 29.06.2016 — 2 ME 135/16, juris.

146 BVerwG, Beschl. v. 19.05.2016 — 6 B 1/16 unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt. v.
10.10.2002 — 6 C 7.02/juris.

147 \VGH Munchen, Urt. v. 21.01.2016 — 7 BV 15.1233, juris.
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abgestellt, es sei entscheidend, ob das Hilfsmittel im Hinblick auf das Prufungsfach der

Prifungsbearbeitung ,abstrakt“ forderlich sein kann.

lll. Die Beweislast bei TAuschungen und Tauschungsversuchen, insbesondere

Anscheinsbeweis

Die Prufungsbehorde tragt die materielle Beweislast dafur, dass die von ihr angenommenen
Voraussetzungen einer Tauschung vorliegen!*®. Es geht zu Lasten der Prufungsbehdrde,
wenn der Sachverhalt nicht hinreichend aufklarbar ist'®. Es finden die allgemeinen Regeln
betreffend Beweiserleichterungen, wie z.B. "Beweis des ersten Anscheins"
(Anscheinsbeweis) auch im prifungsrechtlichen Verfahren Anwendung. Dies gilt
insbesondere dann, wenn die Prifungsarbeit mit einer nur den Prifern zur Verfigung
stehenden Losungsskizze zumindest teilweise wortlich Ubereinstimmt!®l. Allerdings kann
nach der Rechtsprechung die richterliche Uberzeugung des Vorliegens einer
Tauschungshandlung gemal § 108 Abs. 1 Satz 1 VwWGO auch nach den herkdmmlichen

Grundsatzen (ohne die Bemiihung des Anscheinsbeweises) gewonnen werden°2,

Stellt der Prifling in einer wissenschaftlichen Klausur aus unterschiedlichen, im Internet frei
zuganglichen und fur die Korrektoren nicht ohne weiteres erkennbare Sekundarquellen
langere Textpassagen wortlich oder nahezu wortlich dar, ohne dass er die Ubernahme
kenntlich macht wurde, kann die Prifungsbehdérde nach den Grundséatzen des
Anscheinsbeweises von dem Vorliegen eines Tauschungsversuchs ausgehen. Der Priifling
kann sich in diesem Fall grundsatzlich nicht darauf berufen, er habe diese Textpassagen
auswendig gelernt, deren Quelle aber bei Fertigung der Klausur nicht mehr im Gedachtnis

gehabt und deshalb von der Kenntlichmachung des Fremdtextes abgesehen®®®. Das OVG

148 Unter Bezugnahme auf Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rz. 230.

149 zur schriftlichen Prifung vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.02.1984 - 7 B 109/83 -, Buchholz
421.0 Prufungswesen Nr. 196).Haase, in: Johlen/Oerder, Minchner Anwaltshandbuch
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2012, § 16 Rz. 256 unter Bezugnahme auf 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, .

10y/G Koln, Beschl. v. 04.12.1987 - 6 L 2072/87, NJW 1988, 2634.

151 BVerwG, Beschl. v. 20.02.1984 - 7 B 1909.83, NVwZ 1985, 191; VGH Miinchen, Beschl.
vom 09.10.2013, 7 ZB 13.1402; VG Miinchen, Urt. v. 19.12.2005 - M 3 K 04.4768, ;
Niehues/Fischer/Jeremias, Rz. 456; Haase, § 16 Rz. 256 f.

152 OVG Miinster, Urt. vom 24.07.2013 - 14 A 880/11 unter Bezugnahme auf VGH Kassel,
Urt. vom 16.2.1989 - 6 UE 1654/87 -, , Rz. 21 ff.; Schneider, Beweis und
Beweiswirdigung, 4. Aufl. 1987, Rz. 480

153 S0 VG Kassel, Beschl. v. 06.03.2013 — 3 K 129/12.
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Lineburg hat den ,Sachvortrag“ eines Priflings akzeptiert, wonach die Klausur bereits in
einem Repetitorium verdéffentlicht war und er auf Anraten seines Arztes diese und andere
exemplarische Falllésungen auswendig gelernt habe, um psychische Stabilitat zu

gewinnen®4,

In dem bereits erwahnten, im Jahr 2013 vom VGH Miinchen?®® entschiedenen Fall einer
Qualifikationsprifung, hatten die Erst- und Zweitkorrektoren folgende Noten vergeben:
Aufgabe 1: 14 Punkte (sehr gut), Aufgabe 2: 12,5 Punkte (gut), Aufgabe 3: 14 Punkte (sehr
gut), Aufgabe 4: 4 Punkte (mangelhaft), Aufgabe 5: 1 Punkt (ungenigend), Aufgabe 6: 2
Punkte (mangelhaft). Dafir, dass der Prifling die Lésungshinweise gekannt habe, sprachen
insbesondere die festgestellten und dokumentierten weitgehenden Ubereinstimmungen der
Bearbeitung mit den amtlichen Lésungsskizzen, fur die der KlIager seiner eigenen Einlassung
in der mundlichen Verhandlung zufolge selbst keine Erklarung hatte, sowie sinnentstellende
Fehler, die auf unverstandene Textreproduktionen schlieBen lassen, ferner der erhebliche
Abstand der Bewertungen der klagerischen Prifungsleistungen in den ersten drei Klausuren
zu den Bewertungen der nachstbesten Prifungsteilnehmer sowie die auffallige Diskrepanz
zu den Prifungsleistungen des Klagers bei der Bearbeitung der Aufgaben 4, 5 und 6. Die
Ubereinstimmungen beschrankten sich auch nicht auf Uberschriften, Betreffzeilen und
Obersatze, sondern erstrecken sich auch auf die Losungen als solche und auf die

Gliederungen der Losungsskizzen, zum Teil bis in die vierte Gliederungsebene hinein%,

Eine Abiturarbeit, die eine Vielzahl von Ubereinstimmungen mit dem zur Abituraufgabe
erstellten und ausschlie3lich fir den Prifer bestimmten Erwartungshorizont einschlief3lich
der Ubernahme von Fehlern aus dem Erwartungshorizont aufweist, lasst im Wege des

Anscheinsbeweises den Schluss auf eine Tauschungshandlung zu®®*’.

Die besondere Auffalligkeit der TAuschung mit der Folgte, dass sie ohne Weiteres entdeckt
werden musste, hindert nicht die Annahme eines schweren Falles, wenn der Prifling

erkennbar bei Ubernahme der fremden Arbeit planvoll agiert und tauschungsverschleiernde

154 OVG Luneburg, Beschl. v. 28.01.2016 — 2 ME 255/15, juris.
155 \VGH Munchen, Beschl. vom 09.10.2013, 7 ZB 13.1402.

156 \VGH Miinchen, Beschl. vom 09.10.2013, 7 ZB 13.1402

157 VG Mainz, Beschl. vom 08.10.2014 -6 L 925/14.MZ
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Malnahmen ergriffen hat, also z.B. zahlreiche Textpassagen in Einzelheiten gezielt

umformuliert und zum Teil umgestellt sowie Synonyme verwendet hat*°8,

Die bloRBe Mdglichkeit eines anderen Geschehensablaufs ist zur Entkraftung des
Anscheinsbeweises fir einen Tauschungsversuch nicht ausreichend. Vielmehr ist es Sache
des Priflings, die Schlussfolgerung, die auf diesem Anschein beruht, zu entkraften. Hierfir
reicht es nicht aus, die Denkmdglichkeit eines dem Anschein nicht entsprechenden Ablaufs
aufzuzeigen. Vielmehr muss der Prifling nachvollziehbar und in sich stimmig die Tatsachen
schildern und ggf. beweisen, aus denen sich die ernsthafte Mdglichkeit eines vom Regelfall
abweichenden Ablaufes ergibt. Gelingt dies, so obliegt der Prifungsbehérde der sog.

Vollbeweis®®®.

Der Beweis des ersten Anscheins gilt auch, wenn der Prifling die gebotene und ihm
zumutbare Mitarbeit bei der Aufklarung des Sachverhaltes verweigert'®®. Auch bei einer
mundlichen Prifung kann der Nachweis der Tauschung mittels Anscheinsbeweises gefihrt
werden, wenn markante Ubereinstimmungen der Priifungsleistung mit dem Lésungsmuster
bestehen, welche sich typischerweise nur durch eine Tauschungshandlung erklaren lassen
Der Anscheinsbeweis muss trotz der Eigenart mundlicher Prufungen zur richterlichen
Uberzeugung vom tatsachlichen Vorliegen einer Tauschungshandlung fiihren. Die
richterliche Uberzeugung von der bloRen Wahrscheinlichkeit einer Tauschungshandlung

reicht nicht aus'?.

Soweit es allerdings um die Frage der Rechtzeitigkeit der Abgabe einer Klausur geht, hilft

das Rechtsinstitut des "Beweis des ersten Anscheins" wenig'®2.

Wenn man einmal davon ausgeht, dass der Prifungsbehdrde die materielle Beweislast dafiir

obliegt, dass der Prifling eine Klausur nicht rechtzeitig abgegeben hat, stellt sich die Frage,

158 \yG Minden, Urt. v. 16.05.2013 — 4 K 3124/12

159 VG Braunschweig, Urt. vom 09.10.2012 - 6 A 194/11; VGH Miinchen, Beschl. vom
09.10.2013, 7 ZB 13.1402 unter Bezugnahme auf OVG Koblenz, Urt. v. 3.2.2012; OVG
Minster, Beschl. v. 11.10.2011 — 14 A 2726.09 —Rz. 5; OVG Bautzen, B. v. 30.04.2003 -
4 BF 40/03 VG Karlsruhe, Urt .v. 24.3.2010 — 7 K 1873.09 —Rz. 14; BGH, Urt. v.
20.6.1978 — NJW 1978, 2032/2033; Niehues/Fischer/Jeremias Rz. 228 ff.

160 Haase, § 16 Rz. 258 unter Bezugnahme auf VGH Mannheim, Urt. v. 24.03.1976 - IX.
490/73, SPE a.F. Il A ll/21.

161 OVG Koblenz, Urt. v. 03.02.2012 — 10 A 11083/11.0VG

162 Ausfiihrlich zu den Problemen des Beweisrechtes Zimmerling/Brehm, Der
Prifungsprozess, 2004, Rz. 183 ff.
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wie es moglich ist, dem Prifling die Beweislast daflir aufzubtrden, dass er tberhaupt eine
Arbeit abgegeben hat®3.

E. Plagiat als Unterfall der TAuschung

Es gehort zu den Grundanforderungen des selbstdndigen wissenschaftlichen Arbeitens,
dass alle verwendeten Quellen und Hilfsmittel der Arbeit offen gelegt werden miissen®4,
Diese Grundanforderungen gelten auch fur Diplomarbeiten6®,

Ob ein Plagiat fur die Verleihung eines Doktorgrads ursachlich und diese rechtswidrig war,
richtet sich allein nach den Inhalt der vorgelegten Dissertation. Es kommt nicht darauf an, ob
die Arbeit auch ohne das Plagiat noch als selbstandige wissenschaftliche Leistung
angesehen worden ware'®. Bei der gerichtlichen Bewertung, ob eine Tauschung durch ein
Plagiat vorliegt, besteht kein prifungsspezifischer Beurteilungsspielraum?®’. Es handelt sich
vielmehr um eine gebundene Entscheidung, die vom Gericht bei Vorliegen entsprechender

Verdachtsmomente in vollem Umfang zu tberprifen ist.
I. Regelfalle

Haufig ziehen die ehemaligen Doktoranden oder Priflinge nach der Aberkennung des
Doktorgrades vor die Verwaltungsgerichte. Diese wiederum urteilen ziemlich einheitlich,
indem sie die Aberkennungsentscheidungen der Universitdten bestatigen, haufig
abschlieBend in erster Instanz, so z.B. in den Entscheidung zu Frau Schavan®® oder sie
verweigern die Gewahrung von Prozesskostenhilfe fir eine Klage gegen die Ablehnung der

Dissertation®®

Frau Koch-Mehrin hatte weder beim Verwaltungsgericht'’® noch beim VGH Mannheim 17

Erfolg, wobei das Plagiat unumstriten war und es nur um Verfahrens- und

163 Sjehe hierzu ausfuhrlich Zimmerling/Brehm, Der Prifungsprozess, 2004, Rz. 195 ff.

164 \VGH Mannheim, Urteil vom 19.04.2000 - 9 S 2435/99 -. Ausfuhrlich hierzu: v.
Weschpfennig, Plagiate, Datenfélschungen und kein Ende, HumboldtForumRecht 2012,
S.8

165 \VGH Mannheim, Beschluss vom 9.2.2015, 9 S 327/14

166 \VGH Mannheim, Urt. v. 19.04.2000 — 9 S 2435/99 Rz. 34 .m.w.N

187 VG Sigmaringen, Urt. v. 07.11.2013 - 8 K 2286/11 m.w.N.; VG Karlsruhe Urt. vom
04.03.2013 - 7 K 3335/11

168 \/G Dusseldorf, Urt. v. 20.03.2014 — 15 K 2271/13,

169 OVG Saarlouis, Beschl. v. 02.02.2015 - 2 D 371/14

170 G Karlsruhe Urt. vom 04.03.2013 - 7 K 3335/11
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Zustandigkeitsfragen ging. In einem vom OVG Liineburg!’? abschlieBend entschiedenen Fall
einer nicht so bekannten Promovendin ging es — wie so oft — um den Einzelfall einer
schuldhaften Tauschung durch eine unzureichend gekennzeichnete Ubernahme fremder
Textel’®. Wir haben den Eindruck, dass die Zahl der entdeckten Plagiatsfalle mit der

Entwicklung entsprechender Software steigt.

Das OVG Minster hat sich ausflhrlich mit der erforderlichen Rechtsgrundlage zur
Entziehung eines Doktorgrades wegen Tauschung oder Unwirdigkeit beschéftigt. In dem
einen Rechtsstreit ging es um eine Tauschungshandlung (Prof. Dr. Margaretha
Mathiopulos)!’. In dem anderen Fall ging es um die Entziehung eines Doktorgrades wegen
Unwirdigkeit auf Grund der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe!’>. Das OVG Miunster hat in
beiden Fallen die Revision zugelassen. Die mindliche Verhandlung beim
Bundesverwaltungsgericht findet statt am 21.06.2017. Im Fall Mathiopulos hat hinsichtlich

der anzuwendenden Rechtsgrundlage das OVG Munster folgenden Leitsatz formuliert:

.Regelt der Fachbereichsrat einer Hochschule vollstandig oder teilweise die
Entziehung des Doktorgrades aus Anlass von Verstollen gegen die
Promotionsordnung, so hat diese Regelung nach 81 Abs. 1 VwVfG NRW
Anwendungsvorrang vor den allgemeinen  verwaltungsverfahrensrechtlichen
Bestimmungen (ber die Riucknahme und den Widerruf beglnstigender
Verwaltungsakte in den 88 48, 49 VwVfG NRW.“

Im Ergebnis geht es darum, ob die Bestimmungen in einer Promotionsordnung, wonach
wegen Tauschung oder sonstigen Grinden (wie z.B. Unwirdigkeit) der Doktorgrad entzogen
werden kann, eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage sind oder ob nicht insoweit es

einer ausdriicklichen gesetzlichen Normierung bedarf. Die Entziehung des Doktorgrades darf

171 VGH Mannheim, Beschl. vom 03.02.2014 - 9 S 885/13; dort ging es vor allem um
Zustandigkeitsfragen hinsichtlich Erteilung und Entziehung des Doktorgrades.

172 OVG Luneburg, Urt. v. 15.07.2015 , 2 LB 363/13,

173 vgl. auch. OVG Bremen, Beschl. vom 12.10.2010 - 2 A 170/10 zu einer schriftlichen
Lehramtsprufung; VG Berlin, Urt. vom 15.04.2009 - 12 A 319/08 zu einer
wissenschaftlichen Vertiefungsarbeit; OVG Munster, Beschl. v. 24.03.2015 - 19 A
1111/12 : Zurickweisung des Antrags auf Zulassung der Berufung; VGH Mannheim,
Beschl. v. 9.2.2015 - 9 S 327/14 - Plagiatsverdacht bei Diplomarbeit; VG Berlin, Urteil
vom 26.09.2014 - 12 K 978.13; VG Freiburg, Urteil vom 23.05.2012 - 1 K 58/12

174 OVG Munster, Urt. v. 10.12.2015 — 19 A 254/13, juris; siehe hierzu Frenz, DVBI. 2016,
1127.

175 OVG Munster, Urt. v. 10.12.2015 — 19 A 2820/11, juris.
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verbunden werden mit der Aufforderung zur Riickgabe der Promotionsurkundel’®. BloRe
Untatigkeit, auch Uber einen langeren Zeitraum, schliel3t die Entziehung des Doktorgrades
nicht aus. Eine Tauschungshandlung ist bereits dann zu bejahen, wenn einer der Gutachter
getauscht wird; ob der Doktorvater von der Plagiatierung Kenntnis hat oder nicht, ist rechtlich
unerheblich!’”.  Die Rechtsprechung Uber die Rechtsfolgen einer Tauschung im
Promotionsverfahren gilt auch fur private Hochschulen mit Promotionsrecht’® (Schilderung

des Falles und des Prozesses).

Vroniplag.wikia listete am 31.10.2015 insgesamt 153 Félle auf, davon 143 Dissertationen, 8

Habilitationsschriften, 1 Masterarbeit, 1 Einflhrung in wissenschaftliche Arbeitsmethoden

Il. Keine Plagiatsverjahrung oder Ersitzung des Doktorgrades

Nach Bekanntwerden der Plagiatsfalle von Politikern kam eine Diskussion Uber die
Verjdhrung oder Ersitzung des Doktorgrades auf, die offensichtlich von interessierter
Wissenschaftsseite gesteuert wurde. Vor allem der Wissenschaftsrechtler Léwer hat sich

hierbei hervorgetant’®,

In einem in ,Ordnung der Wissenschaft* publizierten Aufsatz!®® wehrt sich Rieble heftig
gegen diese Ideen und weist auf Parallelfalle aus dem Beamtenrecht hin. Die Frage, ob
Hochschulen sich ein eigenes Promotionsentzugsregime verordnen — und damit das
verfassungsrechtliche Prinzip der Gesetzmafgigkeit der Verwaltung einschranken dirfen - hat
Rieble mit Hilfe eines unserer Seminarteilnehmer, Herr Prof. Dr. Aulehner, wie folgt
beantwortet: Das hangt zuerst von der landeshochschulrechtlichen Regelungsermachtigung
ab. Wenn das Landeshochschulgesetz eine solche Ermachtigung explizit enthalt, lasst sich
nach deren gemeinsamer Erkenntnis hiergegen nur Art. 80 GG nebst entsprechenden

Vorschriften des Landesrechts einwenden, der Verordnungserméachtigungen dahin begrenzt,

176 OVG Munster, Urt. v. 10.02.2016, - 19 A 991/12, juris; ebenso VG Hannover, Urt. v.
03.11.2016 — 6 A 6114/13, juris.

177G Wiirzburg, Urt. v. 29.06.2016 —W 2 K 15.692, juris sowie OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
15.02.2017 — 4 U 135/16 — (n.v.).

178 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 15.02.2017 — 4 U 135/16 — (n.v.).

179 7.B. in der Zeitschrift des Deutschen Hochschulverbands Forschung und Lehre (F&L
2012, 550), naherer Nachweis bei Rieble, Plagiatsverjahrung. Zur Ersitzung des
Doktorgrades in Ordnung der Wissenschaft 2014, 19 ff.

180 http://www.ordnungderwissenschaft.de/2014-1/03_rieble_plagiatsverjaehrung.htm
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dass die wesentlichen Entscheidungen im Gesetz getroffen sein missen. Das folgt schon
aus dem Gewaltenteilungsprinzip. Beide weisen auf die  Notwendigkeit

fakultatstibergreifender Regelungen hin, denn:

+~Warum der Dr. phil. in Minchen nach finf Jahren ricknahmefest ersessen ist, der Dr. jur.

dagegen nicht, bleibt unerfindlich®.

Im Fall Schavan hat das VG Disseldorf!®? keinen Zweifel daran gelassen, dass eine
nachtraglich aufgedeckte Tauschung bei einer Dissertation auch dann noch sanktioniert
werden kann, wenn die Tauschungshandlung bereits langfristig zurlckliegt.
Wissenschaftliche Arbeiten sind auf Nachhaltigkeit angelegt. Deren fachliche Bedeutung fur

den wissenschaftlichen Diskurs lasst sich zeitlich nicht eingrenzen.

Mafgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist hinsichtlich der
RechtmaRigkeit der Ricknahme einer Promotion der Zeitpunkt der letzten
Behordenentscheidung. Im Einzelfall kann ein etwaiger formeller Fehler bei Erlass des
Ausgangsbescheides nach Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens unbeachtlich sein, da
der Widerspruchsausschuss den Ricknahmebescheid vollsténdig Gberprufen darf und den

Ausgangsbescheid durch eine selbstandige Sachentscheidung bestatigen kann2,

Das OVG Minster!®® meinte dagegen, dass sich die Frage, "inwiefern fur die Revidierung
von Promotionsentscheidungen Verjdhrungsregeln de lege lata bereits gelten”, sich ohne
Durchfiihrung eines Berufungsverfahrens verneinen lasse. Art. 1 GG zwinge schon deshalb
nicht zu der Annahme, es gelte bereits jetzt eine — das OVG fragt: welche? -
Verjahrungsfrist, weil die vom Klager insoweit angefiihrten Gesichtspunkte - namentlich der
Zeitablauf seit der Verleihung des Doktorgrades und der nach Ansicht des Klagers daraus
erwachsende Vertrauensschutz - im Rahmen des durch die Ermaéachtigungsgrundlage

eroffneten Ermessens bericksichtigt werden konnen!®. Hierbei bildet jedoch der Umstand,

181 VG Dusseldorf, Urteil vom 20.03.2014 - 15 K 2271/13, Rn 208 ff — Berticksichtigung allein
im Rahmen der Ermessensentscheidung

182 VG Hamburg, Urt. v. 24.06.2016 — 2 K 2209/13, juris.

183 OVG Miinster, Beschluss vom 07.04.2014 - 14 E 37/14 -.

184 unter Bezugnahme auf Garditz, Die Feststellung von Wissenschaftsplagiaten im
Verwaltungsverfahren, WissR 2013, 3 (26) sowie Doerfer, Die Verjahrung im
Promotionsrecht, WissR 2012, 227 (238) — kritisch zu beiden Rieble a.a.O.; OVG NRW,
Urt. vom 8.11.2012 - 11 A 1548/11 -, Rz. 57; VG Disseldorf, Urt. vom 20.03.2014 - 15 K
2271/13 -, Rz. 189 ff; VG Freiburg, Urt. vom 20.06 2001 - 1 K 1475/00 -, Rz. 24
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dass die Verleihung durch Tauschung erwirkt sei, einen gewichtigen gegenlaufigen und

Vertrauensschutz weitgehend ausschlieBenden Belang®®.

lll. Verfahrensfehler im Promotionsverfahren, insbesondere bei der Entziehung des

Doktorgrades

Die Gremien, die Uber den Entzug eines Doktorgrades entscheiden, missen — natirlich —
ordnungsgemaf besetzt sein. Die Durchfihrung des Verfahrens zur Entziehung eines
Doktorgrades hat zu erfolgen auf der Grundlage der aktuellen Rechtslage
(Promotionsordnung); anderenfalls ist das Entziehungsverfahren verfahrensfehlerhaft®®. Aus
der in Art. 20 Abs. 3 GG bestimmten Gesetzesbindung der Verwaltung folgt der allgemeine
Grundsatz, dass die Verwaltung das im Zeitpunkt ihrer Entscheidung geltende Recht
anzuwenden hat, so dass nicht dasjenige Gremium wieder zu besetzen ist, das tber die
Prifungsleistung seinerzeit entschieden hat, sondern eine Prufungskommission nach der
derzeit geltenden Promotionsordnung. Etwas anderes gilt nur bei einer ausdricklichen

anderweitigen gesetzlichen Regelung.

Ebenfalls wegen Verfahrensfehlern hat das VG Karlsruhe eine Entziehungsentscheidung
aufgehoben'®’. Entgegen der Rechtsauffassung der Hochschule, wonach das Rektorat fur
die Entziehung des Doktorgrades zustandig gewesen sei und somit zu Recht die
Entscheidung lber die Entziehung des Doktorgrades getroffen und nicht etwa nur die
Entscheidung eines anderen Gremiums lediglich nach auf3en kundgegeben habe, sei nicht

dieses, sondern der Prifungsausschuss zustandig gewesen.

Die RechtmaRigkeit der Entziehung eines Doktorgrades - und damit auch die Zustandigkeit
des zur Entscheidung berufenen Gremiums - richte sich mangels anderweitiger
Bestimmungen im Hochschulrecht nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt des Erlasses
des Widerspruchsbescheids. Auch bei der Ricknahme eines verliehenen Doktorgrades
handele es sich somit um eine Hochschulprifung betreffende Angelegenheit®. Die
Promotionsordnung regelt, dass der Doktorgrad nach den geltenden gesetzlichen

Bestimmungen entzogen werden kann. Da diese Regelung keine ausdriickliche

185 unter Bezugnahme auf Garditz, a.a.O., S. 26.

186 VG Berlin, Urt. v. 08.07.2015 — 12 K 423.14, juris, bestéatigt durch OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 12.05.2016 - OVG 5 B 11.15.

187 G Karlsruhe, Urt. v. 21.1.2015 - Az. 7 K 761/11 -.

188 \/G Karlsruhe unter Bezugnahme auf VGH Mannheim, Beschl. v. 03.02.2014 -9 S
885/13 (Koch-Mehrin). Das VG hat die Berufung nicht zugelassen.
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Zustandigkeitsbestimmung enthélt, musste das VG Karlsruhe das fir die Entziehung des
Doktorgrades zustdndige Organ im Wege der Auslegung ermitteln. Dies sei danach der
Prufungsausschuss. Jedenfalls folge die Zustandigkeit des Priufungsausschusses fir die
Entziehung des Doktorgrades aus dem Umstand, dass es sich bei der Entziehung des
Doktorgrades um den actus contrarius zur Verleihung handelt und der Prifungsausschuss
nach den im konkreten Fall anwendbaren Regelungen die eigentliche Sachentscheidung
Uber die Verleihung des Doktorgrades trifft. Dabei spielte auch keine Rolle, dass zum
konkreten Zeitpunkt ein Prifungsausschuss gar nicht eingesetzt war, sondern dessen
Aufgaben von der Professorenversammlung der Fakultdt wahrgenommen wurden, keine

Zustandigkeit des Rektorats.

Das OVG Miunster’®® hat einem Diplomanden PKH fur eine Klage gegen die
Nichtbestehensentscheidung wegen Plagiats gewahrt. Dort drangte sich der Verdacht auf,
dass der Sachbearbeiter des Zentralen Prifungssekretariats die Prifer kraft eigener
Entscheidung bestellt hatte und hierbei die Mdglichkeiten des Priiflings, die Prifer jedenfalls

teilweise zu wahlen, ,ibersehen” hatte.

Man kann die Rechtsprechung zum Entzug eines Doktorgrades (wegen Tauschung) mit den
Leitsatzen des VG Hamburg in seinem Urteil vom 24.06.2016 — 2 K 2209/13 — wie folgt

zusammenfassen:

1. Malgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist
hinsichtlich der RechtmaRigkeit der Riicknahme einer Promotion der Zeitpunkt der

letzten Behordenentscheidung.(Rn.81)

2. Im Einzelfall kann dahinstehen, ob 8§18 Abs. 2 der -einschlagigen
Promotionsordnung allein eine hinreichende Erméchtigung zur Ricknahme der
Promotion bietet oder die nachrangige Gesetzesbestimmung des 8§48 Abs. 1
HmMbVwVIG (juris: VWVIG HA). Rn.86).

3. Bei der allgemeinen Bestimmung Uber die Rucknahme in den
Verwaltungsverfahrensgesetzen der Lander handelt es sich um eine im Sinne des
Vorbehalts des Gesetzes und der Waesentlichkeitstheorie hinreichende
Erméachtigung fir die Rucknahme der Verleihung eines akademischen Grades.
(Rn.95).

189 OVG Miinster, Beschl. v. 07.04.2014 - 14 E 37/14
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10.

Bei der Entziehung der Promotion steht nicht eine inhaltliche Bewertung der
Dissertation in Rede, sondern die Klarung der Frage, ob die Dissertation
wissenschaftlichen Mindeststandards gentigt, ohne dass ein prifungsspezifischer

Beurteilungsspielraum bestiinde (Rn.104).

Im Einzelfall ist ein etwaiger formeller Fehler eines Ausgangsbescheides nach
Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens gemaf 8 46 HmbVwVfG (juris: VWVIG
HA) unbeachtlich, da der Widerspruchsausschuss den Riicknahmebescheid
vollstandig Uberprifen darf und durch den Verwaltungsakt durch eine
selbstandige Sachentscheidung bestatigt hat.(Rn.101)

Bei der Erstellung einer Dissertation begeht der Doktorand eine vorsétzliche
Tauschung Uber das Vorliegen der wesentlichen Verleihungsvoraussetzungen
namentlich dann, wenn er bei den Gutachtern einen Irrtum Uber die
Eigenstandigkeit seiner erbrachten wissenschaftlichen Leistungen hervorruft,
indem er in erheblichem Umfang fremde Textpassagen ohne Quellenangabe aus
dem Werk eines anderen Autors wortlich oder sinngemafd ibernimmt, obwohl ihm

deren Herkunft vom Fremdautor bewusst ist.(Rd.120)

Im Einzelnen setzt eine vorsatzliche Tauschung im Promotionsverfahren eine
Tauschungshandlung, deren Erheblichkeit, einen zur Verleihung des Doktorgrads

fuhrenden Irrtum und den Vorsatz des Priflings voraus.(Rn.120)

Im Einzelfall liegt eine Tauschungshandlung in der Einreichung einer mit
Zitierfehlern behafteten Dissertation und Abgabe einer von 87 Abs. 3 Nr. 3
Promotionsordnung 1972 geforderten Versicherung vom 1.Juni 1997, die
Dissertation selbst angefertigt und nur die angegebenen Hilfsmittel benutzt zu
haben.(Rn.121)

Die Vorlage einer Dissertation, welche gegen die zum Zeitpunkt der Vorlage
geltenden  Grundanforderungen  wissenschaftlicher  Redlichkeit verstolt,

begriindet eine Tauschung im Promotionsverfahren.(Rn.121)

Im Einzelfall stehen der Rucknahme der Verleihung des Doktorgrades
Vertrauensschutz, die Ricknahmefrist, der Grundsatz von Treu und Glauben

sowie der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit nicht entgegen.(Rn.214)

a7



11. Die Rickforderung einer Promotionsurkunde nach Rucknahme der Promotion
gemalR 8§52 Satz 1 HmbVwVIG (juris: VWVIG HA) setzt deren Unanfechtbarkeit

oder sofortige Vollziehbarkeit voraus.(Rn.250)
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F. Verfahrensfehler in der Sphére des Prifungsamtes

Die Prifungsbehodrden vergessen leider zu haufig, dass es im Prifungsrechtsverhaltnis nicht
nur Obliegenheitspflichten des Priflings gibt, sondern auch Firsorge bzw. Hinweispflichten
der Prifungsbehorde!®, sowie Organisationspflichten. Es ist Aufgabe der Prifungsbehorde,
durch organisatorische Malhahmen weitestgehend sicherstellen, dass z. B. eine
ordnungsgemafie Abgabe und Aufbewahrung von Prifungsarbeiten gewahrleistet ist. Den
Studierenden muss es unter normalen Bedingungen maoglich sein, die fur eine

Abschlussarbeit vorgesehene Bearbeitungszeit voll auszuschopfen®?,
I. Abhandenkommen von Klausuren und Prifungswerkstiicken

Immer wieder gehen Prifungsklausuren ,auf dem Postweg® verloren — teils auf dem Weg
zum Prifer, teils — nach Korrektur — auf dem Weg vom Prifer zum Prufungsamt.
Vorgekommen ist es auch schon, dass ein Prifer Prifungsarbeiten ,verloren“ hat oder dass
sie ihm aus dem Auto ,geklaut” worden sind. Nach Auffassung des BayVGH rechtfertigt der
Teilverlust einer schriftichen Prifungsarbeit nach deren Bewertung weder einen
(nachtréglichen) Rucktritt von der Prufung gem. 8 10 Abs. 6 JAPO Bayern, noch eine
Wiederholung der Klausur wegen eines Mangels im Prifungsverfahren (8§ 12 Abs. 1 JAPO
Bayern). Auch die Nachfertigung einer Ersatzarbeit wegen eines vom
Landesjustizprifungsamtes zu vertretenden Teilverlustes der urspriinglichen Arbeit scheidet
aus. Ist davon auszugehen, dass den Priufern die Prifungsarbeit bei der Bewertung
vollstandig vorgelegen hat, kommt eine Wiederholung wegen eines nicht mehr aufklarbaren
Bewertungsfehlers nur bei einem von der Prifungsbehorde zu vertretenden Teilverlust in
Betracht. Nur in diesem Fall ist von dem behaupteten Prifungsmangel auszugehen und dem
Prufling Gelegenheit zu geben, die Prufung erneut abzulegen'®2. Bestehen jedoch keine
Anhaltspunkte dafir, dass die Prifungsbehdrde den Teilverlust zu vertreten hat, verbleibt die
Darlegungs- und Beweislast fur einen  etwaigen  Bewertungsfehler  beim

Prifungsteilnehmer®,

190 BVerwG, Beschl. v. 30.09.2003 - 2 B 10/03, Buchholz 237.7 § 20 NWLBG Nr. 1.

191 VG Stuttgart, Urt. v. 27.04.2017 - 10 K 6921/16, juris.

192 BayVGH, Beschl. v. 26.02.2014 — 7 ZB 14.28, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 18.02.2003 — 6 B 10.03, juris.

193 BVerwG, Urt. v. 18.12.1987 — 7 C 49.87, juris sowie BayVGH, Urt. v. 08.09.1999 — 7 B
99.292, juris.
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Zwei Falle aus NRW haben Aufsehen erregt; in einem Fall besonders, weil ein bekannter
Landes- und Parteipolitiker beteiligt war: Im ersten — das juristische Staatsexamen
betreffenden Fall standen 23 Priflinge vor der — fir Kenner des Prifungsrechts nicht
ungewodhnlichen - Alternative: Sie konnten ihre Noten anerkennen oder die V2-Klausur neu
schreiben. Nur Einsicht nehmen konnten sie nicht - denn die Aufsichtsarbeiten waren auf
dem Postweg zwischen Zweitkorrektor und LJPA verloren gegangen. Da die Klausuren
jedoch bereits bewertet worden waren, hatten die betroffenen Referendare nun zwei
Optionen: Entweder sie erkannten die Bewertung an oder sie mussten erneut zur Prifung

antreten und die V2-Klausur der nachfolgenden Kohorte mitschreiben.

Unzutreffend ist nach Aussage des LJPA die zeitweise von einem
.Prufungsrechtsspezialisten® im Internet verbreitete Behauptung, dass mit einem
Anerkenntnis der Note auch ein vollstandiger Verzicht auf Rechtsmittel verbunden sei. Zwar
findet die Behorde, dass "die Entscheidung des Priflings, die Bewertung des Erst- und
Zweitkorrektors als Leistung fur die zweite juristische Staatsprifung werten zu lassen, einem
Verzicht auf Einwendung gegen die Bewertung" gleichkomme. Dies gelte aber
"selbstverstandlich” nicht fiir den Fall, dass die Klausuren zu einem spéateren Zeitpunkt doch
wieder auftauchen sollten und die Bewertungen dann noch in zulassiger Weise angefochten

werden konnten.

Im Fruhjahr 7 hatte das Prifungsamt aber noch eine weitere — heftig kritisierte - Variante
angeboten: Der Prifling konnte sich entscheiden, ob er den aufgerundeten Durchschnitt
seiner Ubrigen Klausuren fur die verloren gegangene Klausur anerkennen mochte. Damals
wurde — wegen der rechtlich zweifelhaften Variante — ausdriicklich vom Prifling einen

Rechtsmittelverzicht gefordert.

Wir wundern uns allerdings im Zeitalter von Computern und Scannern schon, dass die
Klausuren nicht schnellstmdglich elektronisch gesichert werden — zu Recht wird im Netz die

Frage gestellt: ,In welchem Jahrhundert leben die da eigentlich beim JPA?“

Noch peinlicher aber war der zweite Fall:

Der CDU-Landeschef Laschet ist - nebenberuflich - als Hochschuldozent an der RWTH
Aachen tatig, hatte Seminarklausuren verloren und sich daraufhin — angeblich anhand seiner
Seminarskizzen - Noten ausgedacht. Besonders peinlich war dabei folgendes: Dies tat er

auch fir Studenten, die gar nicht mitgeschrieben hatten.
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Auch im Handwerksprifungswesen kommt es zum ,verloren gehen®, aber auch zur
Zerstbrung von Prifungsarbeiten, z.B. Werkstiicken, die dann der Prifling nochmals

erstellen muss, so das VG Karlsruhel%:

,Dass die vom Klager gefertigten Werkstlicke von der Handwerkskammer Karlsruhe trotz
des anhangigen Rechtsstreits versehentlich zerstért worden sind, enthebt den Klager
ebenfalls nicht von der Pflicht, die Prifungsleistung zu wiederholen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann eine verloren gegangene
Prufungsleistung nicht mehr ordnungsgemanR neu bewertet werden, weshalb eine negative
Prufungsentscheidung aufzuheben und dem Priifling Gelegenheit zu geben ist, die Prifung
erneut abzulegen. Der in § ZPO § 444 ZPO enthaltene Rechtsgedanke kommt einem
Prifling nur insoweit zugute, als ithm im Falle der Beweisvereitelung durch die
Prifungsbehorde die Nachweisfihrung zum Vorliegen eines entscheidungserheblichen

Prufungsmangels erleichtert wird%.“
Il. Der bestechliche Abteilungsleiter des Prifungsamtes

In einem — soweit ersichtlich - ersten Fall im Zusammenhang mit dem bestechlichen
Abteilungsleiter des Juristischen Priifungsamtes in Niedersachsen hat das OVG Liineburg*®®
einem Prifling geholfen, der nach seiner Auffassung benachteiligt worden war. Im konkreten
Fall gehérte zu dem Klausuren-durchgang der Antragstellerin ein Kandidat, der rechtswidrig
in den Besitz der Klausurlésungen gelangt und dessen zweite juristische Staatsprifung
zwischenzeitlich bestandskréftig fur nicht bestanden erklart worden ist, Das OVG Lineburg

hat fur die Entscheidung folgenden Leitsatz formuliert:

,Liegt die Ursache flr die rechtswidrige Begunstigung einzelner Prifungsteilnehmer in der
Sphére des Prifungsamtes, ist es fir die Annahme eines Verfahrensfehlers ausreichend,
wenn eine Beeinflussung des Bewertungsmalstabes nicht mit hinreichender Sicherheit

ausgeschlossen werden kann®.

Grundsatzlich gilt zwar, dass die Bewertung der jeweiligen Prifungsleistung auf einem

objektiven MaR3stab beruht und nicht von dem in der jeweiligen Prifung zutage getretenen

194 Urt. vom 20.05.2015 - 7 K 2232/13

195 BVerwG, Beschl. vom 18.02.2003 - 6 B 10.03 -; Sachs. OVG, Beschl.vom 10.12.2009 — 4
A 204/08 -.

196 OVG Liuneburg, Beschl. vom 29.09.2015 - 2 ME 234/15 -.
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durchschnittlichen Leistungsvermdgen der verschiedenen Priflinge abhangt. Liegt eine
unzuldssige Bevorzugung eines Kandidaten des Klausurendurchgangs vor, kénnen sich
andere Prifungsteilnehmer darauf nur berufen, wenn dieser Fehler auch fir ihre eigene
Prufungs-bewertung von Bedeutung ist; denn grundsatzlich hat der Prifungsteilnehmer kein
subjektiv-offentliches Recht auf Beachtung des Grundsatzes der Chancengleichheit als ein
objektiv-rechtliches Gebot!®’. Soweit unter Bezugnahme hierauf das Prufungsamt die
Auffassung vertrat, dass ein Prifungsergebnis nicht dadurch unrichtig werden kénne, dass
Mitpruflinge sich bessere Examensnoten erschlichen hatten, mochte dem das OVG

Luneburg ist in dieser Absolutheit nicht zu folgen.

Allerdings hat im (theoretischen) Ausgangspunkt die Bewertung einer Prifungsleistung nach
einem objektiven/absoluten Mal3stab zu erfolgen ohne Ricksicht darauf, wie andere
Priuflinge des Durchgangs die Prifungsfrage geldst haben. Die Prifer, die in der Regel auf
Grund ihrer Prufungserfahrungen eine Vielzahl von Prifungsdurchgangen vor Augen haben,
ordnen die jeweilige Aufgabenstellung und die Prufungsleistungen in diesen Gbergeordneten
Rahmen ein, ohne malf3geblich darauf abzustellen, ob es sich konkret um eine schwachen
oder leistungs-starken Prifungsdurchlauf handelt; denn zu beurteilen sind die individuellen
Fahigkeiten bezogen auf den angestrebten Beruf, nicht dagegen sind die Leistungen der
jeweiligen Prifungsgruppe lediglich untereinander ins Verhaltnis zu setzen. Der innerhalb
einer insgesamt schwachen Prifungsgruppe noch am besten abschneidende Mitprifling
kann also nicht allein deshalb bereits eine hervorragende Bewertung erhalten, ebenso wenig
wie die Leistung des schwachsten Mitglieds einer insgesamt starken Prifungsgruppe allein

deswegen als unzureichend bewertet werden darf°8,

Soweit daraus allerdings von der o0.a. Rechtsprechung gefolgert wird, der
Bewertungsmalfistab koénne generell nicht durch von auf Tauschung zurlickzufihrenden
Verschiebungen im allgemeinen Leistungsniveau der Priflinge beeinflusst werden,

vermochte dem das OVG Lineburg nicht zu folgen.

Es ist allgemein anerkannt und entspricht der Lebenswirklichkeit, dass in die Bewertung

auch relative Elemente einflieRen; denn der besonders gute oder schlechte Ausfall eines

197 OVG Luneburg a.a.0. unter Bezugnahme auf vgl. Bay. VGH, Urt. v. 16.5.2012 - 7 B
11.2645 -; OVG NW, Urt. v. 20.11.2012 - 14 A 755/11 -, NVwZ-RR 2013, 469.

198 ygl. BVerwG, Beschl. v. 13.9.1983 - 7 B 119.83 -, v. 30.10.1984 - 7 B 111/84 -, jeweils ;
Bay. VGH, Urt. v. 16.5.2012 - 7 B 11.2645 -, ; Niehues/Fischer/Jeremias, Prufungsrecht,
6. Aufl., Rz. 532.
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bestimmten Prifungsdurchgangs beeinflusst mit die Annahme des Prifers, wo als Basis flr
die abgestufte Notenbildung die durchschnittliche Leistung (jeweils bezogen auf den
Uibergeordneten Rahmen) anzusetzen ist. Mittelbar werden mithin die theoretisch nur absolut
zu messenden Anforderungen im Rahmen einer Prifung zumindest teilweise wieder

relativiert'®°,

Mit auf dieser (auch) vergleichenden Betrachtung fuldt gerade der im Prifungsrecht den
Prifern bei ihrer Bewertung eingerdumte prifungsspezifische Spielraum; denn er wird damit
begriindet, dass Prifungsnoten nicht isoliert gesehen werden dirfen, sondern in einem dem
Gericht nicht zur Verfigung stehenden Bezugssystem zu finden sind, das durch die

personlichen Erfahrungen und Vorstellungen der Priifer beeinflusst wird?°°,
Wichtig sind auch die Hinweise des OVG Lineburg zur Beweis- und Darlegungslast:

Dahinstehen kénne, ob eine Beeinflussung der Bewertung durch die rechtswidrig erlangten
Noten eines anderen Kandidaten stets positiv nachgewiesen werden misse?! oder ob es
generell schon ausreicht, wenn die Beeinflussung nicht mit hinreichender Sicherheit
ausgeschlossen werden kann?°2, Jedenfalls sei zumindest im vorliegenden Fall ist auf Grund
seiner Besonderheiten nur der geringere Wahrscheinlichkeitsmaf3stab anzusetzen. Die
Besonderheit im konkreten Verfahren liegt darin, dass der damalige Referatsleiter des
Prifungsamtes, also ein leitender Mitarbeiter des Antragsgegners, die Klausurlésungen an
Pruflinge gegen entsprechende Gegenleistungen weitergegeben hat?°3, Der Antragsgegner
kann nicht darauf verweisen, das Verhalten des Referatsleiters sei erst im Frihjahr 2014
bekannt geworden, sondern er muss sich diese rechtswidrigen Handlungen seines
Mitarbeiters zurechnen lassen. Liegt die Ursache fiir die rechtswidrige Beglnstigung
einzelner Prifungsteilnehmer damit aber eindeutig in der Sphare des Antragsgegners, sind

die Interessen der nicht bevorzugten Priiflinge besonders schiitzenswert. Zumindest in

19 OVG NW, Urt. v. 20.11.2012 - 14 A 755/11 -, NVwWZ-RR 2013, 469, m.w.N.;
Niehues/Fischer/Jeremias aaO., Rz. 535, 635, Ost, Die Bewertung von
Prifungsleistungen und die Gleichheit, NWVBI. 2013, 209 ff.

200 BverfG, Beschl. v. 17.4.1991 — 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83 —, BVerfGE 84, 34, 58, ;
BVerwG, Beschl. v. 17.12.1997 - 6 B 55.97 -, ; Sen. Urt. v. 19.8.2015 - 2 LB 276/14 -, ;
Niehues/Fischer/Jeremias, aaO., Rz. 534.

201 50 im Ergebnis BVerwG, Beschl. v. 13.9.1983 - 7 B 119.83 -,

202 50 Niehues/Fischer/Jeremias, aaO., Rz. 538; vgl. auch OVG NW, Urt. v. 20.11.2012 - 14
A 755/11 -, NVwWZ-RR 2013, 469, wonach die Gefahr einer Verfalschung der
Bewertungsgrundlagen ausreicht.

203 ygl. hierzu Landgericht Luineburg, StrafUrt. v. 26.2.2015 - 33 KLs/760 Js 44594/14 (20/14)
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derartigen Fallen ist es daher fur die Annahme eines Verfahrensfehlers ausreichend, wenn
die Beeinflussung des Bewertungsmal3stabs nicht mit hinreichender Sicherheit

ausgeschlossen werden kann.

Vor diesem Hintergrund sei die vorlaufige einzelfallbezogene Einschatzung des
Verwaltungsgerichts nicht zu beanstanden, bei einem Umfang von lediglich 15 bis 20 im
Klausurendurchgang der Antragstellerin zu korrigierenden Arbeiten kénne bezogen auf die
VA-Klausur nicht ausgeschlossen werden, dass die tberdurchschnittliche - wie sich spater
ergeben hat aber auf rechtswidrigem Handeln beruhende - Leistung eines Kandidaten (15
Punkte) das Bild des Korrektors hinsichtlich des Schwierigkeitsgrads der zu l6senden
Aufgabe jener Klausur deutlich beeinflusst habe, ebenso bestehe beziglich der mit 5
Punkten bewerteten, ebenfalls einem T&auschungsverdacht desselben Kandidaten
unterliegende ZG-Klausur die Moglichkeit der Verzerrung des Beurteilungsmafistabes, weil
die Vergabe von 5 Punkten belege, dass es sich bei der Klausur um eine l6sbare Aufgabe

gehandelt habe?4,
G. Der "gedopte" Prifling2%
Aus einem Artikel im ,Focus® vom 05.05.2015:

Der Minchner Promi-Anwalt Hermann Messmer will Abiturienten und Studenten Doping-
Kontrollen unterziehen. Hirndoper missten so streng bestraft werden wie Spitzensportler,

fordert Messmer. Experten bezweifeln, dass sich seine Idee einfach umsetzen lasst.

Er fordert flachendeckende ,Dopingtests® fur Schiler und Studenten. Der Mduinchner
»<Abendzeitung“ sagte Messmer, wer bei wichtigen Prifungen "Hirndoping" betreibe, misse

»-genauso hart bestraft werden wie Dopingsiinder im Sport".

Der Anwalt leitet seine Forderung aus Art. 3 Abs. 1 GG her: "Alle Menschen sind vor dem
Gesetz gleich". Bei Spitzensportlern und normalen Menschen sieht Messmer aber eine

Ungleichbehandlung, besonders durch das damals geplante Anti-Doping-Gesetz. Es eréffne

204 zur Bedeutung der GroRe der Vergleichsgruppe auch BVerwG, Urt. v. 14.6.1963 - VII C
44.62 -, BVerwGE 16, 150, ; OVG NW, Urt. v. 20.11.2012, aaO.; zur Frage der
Bedeutung des Grundsatzes der Chancengleichheit bei tduschenden Mitpruflingen vgl.
Ost, Die Bewertung von Prifungsleistungen und die Gleichheit, NWVBI. 2013, 209 ff.,
216, 217.

205 Zimmerling/Brehm, FuL 2008, 522 f.; vgl. hierzu auch Bublitz, Doping-Kontrollen im
Staatsexamen? in ZJS 2010, 306.
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»nur eine Hexenjagd auf Spitzensportler, wahrend sich alle anderen Menschen munter dopen

kénnen und ungeschoren davon kommen®, sagte Messmer der ,Abendzeitung®.

Besonders bei Abitur-Prifungen und wichtigen Prifungen im Studium sieht der Anwalt daher
Bedarf flr stichprobenartige ,Hirndoping-Kontrollen®. Denn heutzutage entschieden schon
die Abitur-Prifungen Uber kiinftige Karriere-Chancen, gibt Messmer zu denken. ,Ohne ein
hervorragendes Abitur bekommt man bekanntlich gar keinen Studienplatz. Die Abiturnote
kann ein Leben bereits in die eine oder andere Richtung lenken.“ Und weil so viel von den
Leistungen der Schiler und Studenten abhangt, sieht Messmer den Staat in der Pflicht, fur
Chancengerechtigkeit zwischen Hirndopern und Nicht-Dopern zu sorgen - mit Kontrollen und

strengen Strafen.
I. Doping als Rechtsproblem

Das Problem des Dopings stellte sich bislang vor allem im Bereich des Sports. Bislang
musste sich - soweit ersichtlich - noch kein Verwaltungsgericht mit dem Problem des
"gedopten Priflings" beschéftigen. Sehr gefragt ist offenkundig das Medikament Ritalin, das
hyperaktiven Kindern mit ADHS (Aufmerksamkeits-, Hyperaktivitatsstérung) verschrieben
wird. Ritalin putscht - wenn man den Veroffentlichungen folgt - auch mide Erwachsene
auf?%%, 2014/2015 gaben bei einer Umfrage im Auftrag des Gesundheitsministeriums 14%
der befragten Studierenden an, schon einmal Substanzen genommen zu haben, um dem

Lernstress standzuhalten.

Il. Fehlende Rechtsgrundlage

Rechtsfolgen fir das Doping eines Priflings sehen die Prifungsordnungen (bisher) nicht vor.
Um aus dem Doping eines Priflings rechtliche Konsequenzen zu ziehen, ist eine
Rechtsgrundlage erforderlich, insbesondere, wenn der Prifling aus diesem Grund von der

(weiteren) Prufung ausgeschlossen werden soll.

Da nach den Priufungsordnungen Prifungsleistungen mit einer Sanktionsnote ("nicht
bestanden") zu bewerten sind, wenn der Prifling bei Aufnahme des Leistungsnachweises

eine Tauschungshandlung versucht oder begangen hat, z.B. im Besitz eines zu

206 Zuletzt ,Mit Ritalin fit fUr die Prifung?“ in FAZ, 03.11.2015 S. 36 Uber ein Symposion an
der Hochschule Darmstadt
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Tauschungszwecken generell geeigneten Hilfsmittels im Prifungsraum ist. Es misste also in

der Prifungsordnung definiert werden, was ein unerlaubtes Dopingmittel ist.
[ll. Doping und Priafungsunfahigkeit

Es gehort zu den Obliegenheitspflichten der Prifer, darauf zu achten, ob ein Prifling
prifungsunfahig ist oder nicht. Kommt der Prifer zu dem Ergebnis, dass der Prifling
offensichtlich durch Medikamente, Alkohol- oder Rauschmittel bedingt in seiner Leistungs-
fahigkeit beeintrachtigt ist, so muss er die Frage der Priufungsunfahigkeit von sich aus
ansprechen und die Priifung - 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 fir ihn ungtinstig verlauft und er nicht einmal
mehr Fragen beantworten kann, die jeder Laie beantworten konnte. Selbst wenn es
offensichtlich ist, dass der Prifling auf Grund der Einnahme von Dopingmitteln
prifungsunfahig ist, so hat er dies in Kauf genommen. Man spricht insoweit von einer
"bewussten Risiko-Ubernahme". Bei dieser kommt ein Rucktritt von der Prufung unter keinen

Umsténden in Betracht?°8.

Generell erfolgt die Medikamenteneinnahme vor Beginn einer Priifung auf ausschliel3liches
Risiko des Pruflings. Inm werden die Folgen der Medikamenteneinnahme - auch wenn sie

auf arztlichen Rat hin erfolgt - als eigenes Verschulden zugerechnet?%.
H. Das Priufungsverfahren
I. Zur Anwendung einer noch nicht in Kraft getretenen Prifungsordnung

Im Rahmen eines Verfahrens tber das endgiltige Nichtbestehen eines Pflichtmoduls stellte
sich die Frage nach der Anwendbarkeit einer bereits beschlossenen jedoch noch nicht

bekanntgegeben Prifungsordnung zur Vermeidung von Nachteilen der Studierenden. Diese

207 143 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.08.2002 - 9 S 1573/02, NVwWZ-RR 2003, 37: hierzu
Z/B, , Rz. 56.

208 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 Z/B, , Rz. 326 ff..
209145 So z.B. VG Gottingen, Urt. v. 22.10.2002 - 4 A 4117/00 -.
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Frage hat das BVerwG?!° mit den Vorinstanzen bejaht: Eine vom zustandigen Organ der
Hochschule bereits beschlossene Prufungsordnung kann Ubergangsweise vor ihrer
Bekanntmachung angewandt werden, wenn dies unverzichtbar ist, um Verzégerungen des
Studiums zu vermeiden, und sich die Studierenden ohne weiteres Kenntnis vom Inhalt der

Prufungsordnung verschaffen kénnen.

Mal3geblich fir die Entscheidung waren die Grundsatze der sog. Speyer-Kolleg-
Entscheidung des BVerfG?'!. Danach ist anerkannt, dass es unter bestimmten
Voraussetzungen mit dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG vereinbar ist,
Regelungen, die einem bereichsspezifischen Gesetzesvorbehalt nicht genlgen oder
mangels rechtswirksamer Bekanntmachung nicht in Kraft getreten sind, flr einen
Ubergangszeitraum anzuwenden. Dies wird fir den Fall bejaht, wenn und soweit die
Anwendung unerlasslich ist, um grundrechtlich geschutzte Rechtspositionen zu wahren oder
die Funktionsfahigkeit der staatlichen Verwaltung sicherzustellen. Die voriibergehende
Fortgeltung der Regelungen wird dann trotz ihrer Unvereinbarkeit mit héherrangigem Recht

in Kauf genommen, um noch verfassungsfernere Zustande zu vermeiden?*2,

Dies wendet nun das BVerwG?*® auf den konkreten Fall an: Die in der Rechtsprechung
hierfir entwickelten Voraussetzungen lassen darauf schlieRen, dass der Rechtsgrundsatz
der Ubergangsweisen Anwendung unwirksamer Regelungen nicht nur die bereits
entschiedenen Fallgestaltungen, namlich das Fehlen der erforderlichen Rechtsnormqualitat
und die unwirksame Bekanntmachung der Regelungen, erfasst. Vielmehr beansprucht er
immer dann Geltung, wenn und soweit ein wirkungsvoller Grundrechtsschutz oder die
Funktionsfahigkeit der staatlichen Verwaltung fiir einen Ubergangszeitraum nicht anders als
durch die Anwendung der Regelungen gewahrleistet werden kann. Unter diesen Voraus-
setzungen kommt die vorzeitige Anwendung von noch nicht in Kraft gesetzten Regelungen

jedenfalls dann fiir eine Ubergangszeit in Betracht, wenn sie der zustandige Normgeber

210 BVerwG, Beschl. v. 27.01.2015 — BVerwG 6 B 43.14 —m. Anm. Danz, JM 2016, 208.

211 BVerfG, Urt. v. 27.01.1976 — 1 BVR 2325/73 -.

212 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1976 - 1 BvVR 2325/73, BVerfGE 41, 251 <266 f.>; BVerwG, Urt.
vom 13. Januar 1982 - 7 C 95.80 - BVerwGE 64, 308 <317 f.> und vom 1. Juni 1995 - 2
C 16.94 - BVerwGE 98, 324 <327 f.>; Beschl. vom 2. August 1988 - 7 B 90.88 - Buchholz
421.0 Prafungswesen Nr. 254 S. 62); vgl. auch Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht,
6. Aufl., Rz. 58 sowie Zimmerling/Brehm, Prufungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 72.

213 BVerwG, Beschl. v. 27.01.2015 — BVerwG 6 B 43.14, Rz. 11 ff; siehe hierzu Danz, JIM
2016, S. 208 ff.
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bereits beschlossen hat, und sich die Betroffenen ohne weiteres Kenntnis von ihrem Inhalt

verschaffen kénnen.

Ganz aktuell ist das Urteil des BVerwG vom 15.03.2017%'%, in dem das
Bundesverwaltungsgericht die Entscheidung des OVG Bautzen?'® bestatigt, das die Prifung
(zum Sprengstofftechniker) fir bestanden erklart hatte. Auf dieses Urteil kommen wir in

unserem Vortrag zurick.

GleichermalRen waren diese Prinzipien im Zusammenhang mit der Entscheidung des
BVerwG zum Notenschutz fur Legastheniker von Bedeutung?!®: Diese Erwagungen der
Speyer-Kolleg-Entscheidung muissten erst Recht fur die Rickabwicklung von
Rechtsbeziehungen mit Wirkung fir die Vergangenheit gelten, fir die es nach Ansicht des

BVerwG an der erforderlichen gesetzlichen Grundlage fehlt?!’.

Entsprechend hat vorher bereits das OVG Miunster im Zusammenhang mit der unwirksamen
Bekanntmachung einer Hochschulordnung entschieden?8, Interessant sind in diesem

Zusammenhang aber die Ausfiihrungen zur Bekanntmachung:

Nach dem im Zeitpunkt des Erlasses der Prifungsordnung geltenden Hochschulgesetz NRW
gibt die Hochschule alle Ordnungen sowie zu verdffentlichenden Beschlisse in einem
Verkiindungsblatt bekannt, dessen Erscheinungsweise in der Grundordnung festzulegen ist.
Wie sich aus der Verwendung des Begriffs Blatt und der Erforderlichkeit einer
Erscheinungsweise ergibt, ist damit eine Verkindung in Papierform, nicht aber eine blof3
elektronische Bekannt-machung gemeint. Angesichts der qualitativen Unterschiede zwischen
Druckexemplaren und fllichtigen elektronischen Texten obliegt die Entscheidung dem
Gesetzgeber, ob und unter welchen Voraussetzungen eine elektronische Bekanntmachung
zulassig sein soll, und kann nicht in den Begriff Verkiindungsblatt und Erscheinungsweise
hineininterpretiert werden. Dass dieses herkdmmliche Verstandnis des Begriffs Blatt auch
dem Bundesrecht zugrunde liegt, ergibt sich aus § 15 Abs. 1 des E-Government-Gesetzes,
der bestimmt, dass eine durch Bundesrecht vorgeschriebene Publikation in einem amtlichen

Mitteilungs- oder Verkiindungs-blatt auch durch eine elektronische Ausgabe (unter naheren

214 BVerwG, Urt. v. 15.03.2017 - 6 C 46.15 -

215 OVG Bautzen, Urt. v. 08.09.2015 - OVG 2 A 222/14 -
216 BVerwG, Urt. v. 29.07.2015 — 6 C 35/14 -.

217 BVerwG a.a.O. Rz. 47:

218 OVG Miinster, Urt. v. 30.01.2015 — 14 A 2307/13
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Voraussetzungen) erflllt werden kann. Ware der Begriff des ,Blattes® nicht mit der
Papierform verknipft, héatte es einer solchen Ermachtigung nicht bedurft. Eine
Prufungsordnung, die entgegen § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG Zahl, Art, Dauer und Bewertung
von Prifungsleistungen nicht selbst nennt, sondern insoweit auf die Studienordnung
verweist, ist unwirksam. Angegriffene Prifungsversuche, die auf Grund einer gegen 8§ 60
Abs. 2 Nr. 4 HmbHG verstoRenden Prifungsordnung unternommen wurden, gelten als nicht

abgenommen?®,
Il. Diplomierung in einem Doppelstudiengang

Mit dem Problem der Diplomverleihung im Rahmen eines deutsch-niederlandischen
Doppelstudienganges musste sich das OVG Liineburg??®® beschaftigen. Das OVG Liineburg
hat zundchst darauf hingewiesen, dass auf Grund des Gesetzes zur Starkung der
Beteiligungskultur innerhalb der Hochschulen vom 15. Dezember 2015 (Nds.GVBI. S. 384)
kein Anspruch mehr bestehe, soweit nicht die Ubergangsvorschrift des § 72 Abs. 3 NHG
oder andere Ausnahmebestimmungen wie § 53 Abs. 1 Satz 3 NHG eingreifen. LS 2 und LS

3 lauten wie folgt:

,Die Verleihung eines Abschlusses nach 8§ 8 Abs. 1 NHG setzt nach § 7 Abs. 3 NHG
das Ablegen einer Hochschulprifung auf der Grundlage einer Prifungsordnung
voraus. Vereinbarungen zwischen in- und auslandischen Hochschulen, deren Inhalt
nicht in der gebotenen Form in die Prifungsordnung inkorporiert worden ist, kdnnen

eine solche Grundlage nicht ersetzen.

Grinde des Vertrauensschutzes begrinden ebenfalls keine Anspriche auf die
Verleihung eines Hochschulabschlusses, wenn sie im Widerspruch zur

Prufungsordnung stehen.”

219 VG Hamburg, Urt. v. 05.11.2015 — 2 K 950/14, juris.
220 OVG Luneburg, Urt. v. 06.10.2016 — 2 LB 5/16, juris.
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lll. Zur Reichweite des Anonymitatsprinzips im Prifungsrecht

Im Rahmen eines Antrags auf Zulassung der Berufung gegen ein Urt. des VG Hannover
hatte das OVG Lineburg??® Gelegenheit zur Geltung und zur Reichweite des

Anonymitatsprinzips im Prufungsrecht Stellung zu nehmen.

Der Prifling hatte geriigt, dass das Verwaltungsgericht einen Verstol3 gegen das priufungs-
rechtliche Prinzip der anonymen Beurteilung der Prifungsleistung (8 5 NJAVO) Ubersehen
habe; denn die der Klagerin zugeteilte Prifungskennziffer aus einem anderen Prifungsjahr-

gang lasse fir die Prifer darauf schlie3en, dass sie eine Wiederholerin gewesen sei

Dieser Vortrag, dass die ihr zugeteilte Kennziffer bei ihrer im Prifungsdurchgang 2005
erfolgten Prifung erkennen lasse, dass sie Wiederholerin sei, vermochte fir das OVG
Lineburg keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils zu

begriinden???,

Soweit ein Prifer wegen seiner Mitgliedschaft im Prufungsausschuss Kenntnis Uber die
Person des Priflings erlangt hat, darf er dennoch an der Bewertung der schriftlichen

Arbeiten mitwirken?23,
IV. Nachteilsausgleich
1. Nachteilsausgleich und Dauerleiden

Mit der Abgrenzung zwischen priufungsrechtlichen Nachteilsausgleich, Dauerleiden??* und

dem Rucktritt von der Prufung hat sich der VGH Mannheim??® befasst. Der Antragsteller

221 OVG Luneburg, Beschl. v. 10.07.2007 - 2 LA 439/07 - www.dbovg.niedersachsen.de

222\/G Luneburg a.a.0. unter Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. vom 25.04.1996, - 6 B
49.95, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 364.

223 OVG Miinster, Beschl. v. 12.07.2007 - 14 A 2182/06, unter Bezugnahme auf
Herborn/Schulz/Tettinger, Die Juristenausbildung in Nordrhein-Westfalen, Kommentar, 7.
Aufl.,, 8 8 a JAO Rz. 5.

224 Zum Dauerleiden aus neuer Zeit VG Minchen, Beschl. vom 21.04.2015, M 3 K 13.1959;
VG Ansbach, , Beschl.vom 26.04.2013, AN 2 E 13.00754; VG Bremen, Urt. vom
20.07.2015 -1 K 257/14 - Kein Anspruch auf Nachteilsausgleich in Form eines
Hausarbeitsexamens bei Vorliegen einer Phobie gegen Klausuranfertigung unter
Aufsicht; VG Berlin, Urt. vom 11.02.2015 - VG 12 K 100.14; VG Berlin, Urt. vom
30.01.2015 -VG 12 K 104.14

225 Epenso VGH Mannheim, Beschl. vom 09.03.2015 - 9S 412/15
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leidet an Tinnitus. Das VG Stuttgart??® hatte der Prufungsbehodrde aufgegeben, beim
Physikum einen Nachteilsausgleich in der Form von drei Pausen von jeweils 15 Minuten
Dauer nach dem Ablauf von 60 Prifungszeitminuten zu gewahren. Der VGH Mannheim
anderte den Beschl. ab und gewahrte den Nachteilsausgleich (nur noch) in der Form, dass
dem Antragsteller ermdoglicht wird, die schriftliche Prifung in einem separaten Raum bei

leiser Hintergrundmusik abzulegen.

Nachteilsausgleich kann nicht verlangt werden fir ein Leiden, das als generelle
Einschrankung der geistigen Leistungsfahigkeit das normale und regulare Leistungsbild des
Pruflings bestimmt??’. Ist hingegen das Unvermdgen nicht in der geistigen
Leistungs(un)fahigkeit des Priflings begriindet, sondern hat dies korperliche Ursachen, so
hat der Prifling grundsatzlich Anspruch auf Ausgleich des Nachteils?®. Schriftliche
Prifungen dienen dem Nachweis von Kenntnissen und Fahigkeiten der Priflinge. Ihr
Ergebnis wird bestimmt von deren geistiger Leistungsfahigkeit. Der Prifling steht dabei im
Wettbewerb mit anderen Priflingen. Das Prufungsverfahren muss deshalb gewahrleisten,
dass die geistige Leistungsfahigkeit der Priflinge unter gleichen Bedingungen zum Ausdruck
kommen kann. Liegt bei einem Prifling eine dauerhafte krankheitsbedingte Einschrankung
der geistigen Leistungsfahigkeit vor, so ist dieser Umstand Bestandteil seines durch die
Prifung zu belegenden Leistungsbildes. Wenn sich eine personlichkeitsbedingte generelle
Einschrankung der psychischen Leistungsfahigkeit im Prifungsergebnis negativ
niederschlagt, so wird dadurch dessen Aussagewert nicht verfalscht, sondern in besonderer
Weise bekraftigt?2°.

Ist ein Prifling etwa aus psychischen Grinden nicht in der Lage, dem Zeitdruck in einer
schriftlichen Prifung standzuhalten, so ist es mit der Chancengleichheit aller Priflinge nicht
zu vereinbaren, ihm dafir einen Ausgleich in Form einer Prifungszeitverlangerung zu
gewahren. Dadurch wirde das Leistungsbild des Priflings zu seinen Gunsten und zu Lasten
der im Wettbewerb stehenden Mitpruflinge verfalscht. Ist hingegen das Unvermdgen,
innerhalb der festgesetzten Prifungszeit oder unter reguldren Prifungsbedingungen die

gestellte Aufgabe zu bewaltigen, nicht in der geistigen Leistungs(un)féhigkeit des Priflings

226 \VG Stuttgart, Beschl. vom 02.03.2015 — 12 K 857/15

221 ebenso VGH Mannheim, Beschl. v. 09.03.2015 — 9 S 412/15).

228 \VG Magdeburg, Urt. v. 28.01.2016 — 7 B 158/16, juris.

229 BVerwG, Beschl. vom 13.12.1985 - 7 B 210.85 -, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 223;
VGH Mannheim, Beschl. vom 02.04.2009 - 9 S 502/09 -, ; Niehues/Fischer/Jeremias,
a.a.0., Rz. 258
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begriindet, sondern hat dies koérperliche Ursachen, so hat der Prifling grundsatzlich
Anspruch auf Ausgleich dieses Nachteils?®. Insoweit sind regelmaRig Behinderungen der
Darstellungsféahigkeit gegeben, die dem Priifling lediglich den Nachweis der méglicherweise
durchaus vorhandenen Befahigung erschweren und deren Auswirkungen auch im spéateren
Berufsleben ausgeglichen werden konnen. Typische Falle hierfur sind etwa
Sehbehinderungen, Knochenbriiche oder Lahmungen bzw. Fehlbildungen von GliedmalRen.
In diesen Falle gebieten es das Grundrecht der Berufsfreiheit des Pruflings und der
Grundsatz der Chancengleichheit, den Nachteil der Darstellungsfahigkeit insoweit
auszugeichen, dass die Prifungsbedingungen des Priflings denen nicht behinderter
Mitpruflinge entsprechen, er mithin in der Lage ist, seine geistige Leistungsfahigkeit so wie

diese darzulegen?!,

Bei Personen mit Asperger-Syndrom auftretende sogenannte Overloads (akute
Reizuberflutung infolge autistischer Filterstoérung) sind grundsatzlich nicht geeignet, eine zum
Prufungsriicktritt berechtigende Prifungsunfahigkeit im Rechtssinne zu begriinden?®?. Das
Verbot der Benachteiligung Behinderter nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG rechtfertigt
Notenschutz, gebietet ihn aber regelm&Rig nicht. Die Gewahrung von Notenschutz kann zur
Wahrung der Chancengleichheit und der Aussagekraft des Abschlusszeugnisses dort

vermerkt werden?33,
Abgrenzung: Das Bestehen eines Dauerleidens schlie3t einen Nachteilsausgleich nicht aus.

Dabei ist es fur die Frage des Nachteilsausgleichs nicht von entscheidender Bedeutung, ob
es sich um ein Dauerleiden handelt, also um eine erhebliche Beeintrachtigung des
Gesundheits-zustands, die die Einschrdnkung der Leistungsfahigkeit trotz arztlicher Hilfe
bzw. des Einsatzes medizinisch-technischer Hilfsmittel nicht nur vortibergehend, sondern
dauerhaft bedingt. Bei einer Diabetes-Erkrankung kommt als angemessener
Nachteilsausgleich im Rahmen der schriftichen Arbeiten der Zweiten juristischen

Staatsprufung regelmaRig die Gewdhrung einer Pausenzeit, die nicht auf die

230 \VGH Miinchen, Beschl. vom 03.12.1997 - 7 B 95.2853.

231 VGH Miinchen, Beschl. vom 03.12.1997 - 7 B 95.2853

232 \/GH Mannheim, Beschl. v. 29.04.2016 — 9 S 582/186, juris.

233 BVerwG, Urt. v. 29.07.2015 — 6 C 35/14, juris, siehe hierzu Cremer/Kolok, DVBI. 2014,
333, 337; Rux/Niehues, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, Rz. 518
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Bearbeitungszeit angerechnet wird, statt einer Verlangerung der Bearbeitungszeit in

Betracht?3*.

So sind auch wesentliche dauerhafte Behinderungen des Priiflings, die auf gesundheitlichen
Stérungen oder koérperlichen Gebrechen beruhen, in der Prufung nach Madoglichkeit
auszugleichen®®. Dies erhellt auch der Umstand, dass es allgemein anerkannt ist, dass etwa
Schreibzeitverlangerungen angemessenen Umfangs auch bei dauerhaften schweren

korperlichen Behinderungen zu gewéahren sind?%.

Entscheidend ist dabei, ob das (Dauer-)leiden als generelle Einschréankung der Leistungs-
fahigkeit das normale und reguldare Leistungsbild des Priflings bestimmt. Der
prifungsrechtliche Grundsatz der Chancengleichheit gebietet und rechtfertigt die
Rucksichtnahme auf personliche Belastungen des Priflings nicht, wenn der Prifling (auch)
erweisen soll, dass er mit solchen Schwierigkeiten fertig wird und mithin die
Grundvoraussetzungen der durch die Prifung zu ermittelnden Eignung fir einen bestimmten
Beruf besitzt>*’. Dementsprechend gehdren Prifungsstress und Examensangste, die
zumeist in den spezifischen Belastungen der Prifungen wurzeln und denen jeder Kandidat je
nach Konstitution mehr oder weniger ausgesetzt ist, im Allgemeinen zum Risikobereich des
Priflings. Handelt es sich dagegen um - auch temporére - Behinderungen, die nicht die
aktuell gepruften Befahigungen betreffen, sondern nur den Nachweis der vorhandenen
Befahigung erschweren und die durch Hilfsmittel ausgeglichen werden kénnen, ist dies in der
Prifung in Form eines Nachteilsausgleichs angemessen zu berticksichtigen. Dabei sind die
maldgeblichen Feststellungen nicht nach allgemeinen Krankheitsbildern, sondern stets

individuell zu treffen und auf dieser Grundlage zu bewerten?*8

Abgrenzung: Der Nachteilsausgleich ist vom Rucktritt von der Prifung wegen

Prufungsunfahigkeit zu trennen.

Im Zusammenhang mit dem Rucktritt von der Prifung kann grundsatzlich nur die zeitweise

Beeintrachtigung des physischen und psychischen Zustands eines Priflings und nicht etwa

234 VGH Mannheim, Beschl. v. 01.06.2017 — 9 S 1241/17, juris.

235 Niehues/Fischer/Jeremias, a.a.0. Rz. 249, siehe hierzu

236 ygl. dazu VGH Kassel, Beschl. vom 03.01.2006 - 8 TG 3292/05.
237 Niehues/Fischer/Jeremias, a.a.0. Rz. 258

238 Niehues/Fischer/Jeremias, a.a.0. Rz. 259
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ein Dauerleiden zur Anerkennung einer Prifungsunfahigkeit im Rechtssinne fihren?3®, So
hat auch das OVG Munster mehrfach entschieden, dass einem Prifling fiir seine Depression

keine Schreibzeitverlangerung zu gewahren ist?4.
Der Nachteilsausgleich darf nicht zu einer Uberkompensation fiihren

Diese wilrde ihrerseits wieder einen Verstol3 gegen die Chancengleichheit bedingen. Dies
hat der VGH fir die vom VG gewdhrten drei Pausen von jeweils 15 Minuten Dauer
angenommen: Eine derartige Verlangerung der Bearbeitungszeit wirde ihm einen Vorteil
gegenldber den Mit-priflingen verschaffen. Sie ist auch nicht erforderlich, da eine
ausreichende Kompensation nach der amtsarztlichen Stellungnahme vom 25.02.2015 auch
dadurch erfolgen kann, dass dem Antragsteller erméglicht wird, die Prifung in einem
separaten Raum mit leiser Hintergrundmusik zZu absolvieren. Diese
Kompensationsmadglichkeit ist vor dem Hintergrund der prifungsrechtlichen Situation und
des Beschwerdebilds des Antragstellers angemessen, ohne dass zu befiirchten steht, dass
dadurch eine Verfalschung des durch die Prifung zu belegenden Leistungsbildes eintreten
wirde. Die Amtsarztin fahrt aus, dass in der Atmosphére eines separaten Raums mit
Hintergrundmusik eine stetige Ablenkung vom Ohrgerausch gegeben und eine
Schreibzeitverlangerung nicht erforderlich ware. Der Antragsteller hat erstinstanzlich ein-
geraumt, dass die Frage, welche konkrete Lautstéarke und ob eine bestimmte Art von
Hintergrundmusik erforderlich sei, durch eine vorherige Probe der Prifungssituation vor Ort
geklart werden konne. Der Senat teilt diese Auffassung zumal mit Blick darauf, dass der
Antrags-gegner dem Antragsteller die Moglichkeit ertffnet, die Hintergrundmusik selbst zu

bestimmen.
2. Der Laptop als Hilfsmittel fiir den Nachteilsausgleich

Nach zutreffender Auffassung des VG Minchen?*! sowie des VGH Minchen?*? ist die
Entscheidung Uber die Gewahrung eines Nachteilsausgleichs nach 8§13 JAPO ein
selbstandig anfechtbarer Verwaltungsakt. Nach dieser Rechtsprechung ist die Frage der
Gewahrung/Versagung eines Nachteilsausgleiches gem. 8§12 JAPO 2003 eine dem

eigentlichen Prufungsverfahren vorgelagerte Entscheidung, die im Wege eines

239 BVerwG, Beschl. vom 03.07.1995 - 6 B 34.95

240 OVG Munster, Beschl. v. 10.10.2014 — 14 E 680/14; Beschl. v. 18.08.2015 — 14 A 450/15
241\/G Munchen, Beschl. v. 05.12.2007 - M 4 E 07.5630

242\/GH Munchen, Beschl. v. 07.12.2007 - 7 CE 07.3204 - (n.v.).
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(rechtsmittelfahigen) Verwaltungsaktes (Art. 35 Satz 1 BayVwVfG) ergeht. Dies folge zum
einen daraus, dass die Entscheidung nach 8 13 JAPO 2003 samtliche Tatbestandsmerkmale
des Art. 35 Satz 1 BayVwVI{G erfillle, wobei der Regelungs-charakter aus der Gewahrung
eines bestimmten Nachteilsausgleichs bzw. dessen Versagung folgt. Die Entscheidung nach
§ 13 JAPO ergeht zudem in einem eigenstandigen Verfahren, fur das nach § 13 Abs. 3 Satz
1 JAPO bestimmte Fristen einzuhalten sind. Darlber hinaus ist die Entscheidung nach § 13
JAPO auf Grund ihres Inhaltes auch einer Vollstreckung zuganglich, womit gerade kein Fall
des 8§ 44 a VwGO vorliegt. Unabhéngig hiervon sei es geboten, die Umstande der Prifung

vorab zu klaren2*3.

Der Tenor der Entscheidung des VG Minchen lautet wie folgt:

"Der Antragsgegner wird verpflichtet, der Antragstellerin zu gestatten, ab dem 06.
Dezember 2007 die noch ausstehenden Arbeiten der Zweiten juristischen
Staatsprufung im Termin 2007/2 unter Inanspruchnahme einer technischen
Schreibhilfe (Laptop) anzufertigen. Diese Verpflichtung erfolgt mit der Maf3gabe, dass
die bisher der Antragstellerin gewahrte Nachteilsausgleiche (Schreibzeit-
verlangerung um 30 Minuten bzw. 75 Minuten) gegenstandslos werden, d.h. die
Arbeiten in der reguldren Arbeitszeit von 5 Stunden anzufertigen und abzugeben

sind."

Das VG Minchen hat zur Begriindung seiner Entscheidung darauf abgestellt, dass nach
8§13 Abs. 1 Satz 1 JAPO 2003 schwerbehinderten Menschen und Gleichgestellten auf
Antrag vom Vorsitzenden Mitglied des Prifungsausschusses nach der Schwere der
nachgewiesenen Prifungsbehinderung eine Arbeitszeitverlangerung bis zu einem Viertel der
normalen Arbeitszeit gewahrt werden soll. In Fallen besonders weitgehender
Prufungsbehinderung kann auf Antrag die Arbeitszeit bis zur Halfte der normalen Arbeitszeit
verlangert werden (Satz 2). Neben oder anstelle einer Arbeitszeitverlangerung kann ein
anderer angemessener Ausgleich gewéhrt 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 angemessener Ausgleich zu gewdahren ist. Das

243 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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Gericht kam zu dem Ergebnis, dass vom Priifungsamt die Gestattung eines Laptops "als -

sozusagen - héchste Stufe der Gewéhrung eines Nachteilsausgleichs" zu gestatten ist.

Im Beschwerdeverfahren hat der VGH Minchen insbesondere darauf abgehoben, dass die
amtsarztlichen und landgerichtséarztlichen Atteste die Zulassung der Laptopbenutzung
ausdricklich empfohlen hatten. Ferner habe sich die gesundheitliche Beeintréchtigung der
Antragstellerin erst wahrend der laufenden Prifung akut verscharft. Es sei deshalb keine
unzulassige Uberkompensation der Behinderung der Antragstellerin anzunehmen, zumal
ihre - unstrittige - Erkrankung sie auch bei der Benutzung des Laptops beeintréchtigen
durfte.

Der VGH Minchen?** legt in mehreren Beschliissen dar, dass es nicht zu beanstanden ist,
dass das Landesjustizprifungsamt zur Vermeidung einer Uberkompensation von
Prifungsbehinderungen seit mehreren Jahren nur noch in medizinisch begrindeten
Ausnahmeféllen die Benutzung technischer Schreibhilfen zulasst. Griinde, die
ausnahmsweise den Einsatz eines Laptops rechtfertigen wirden, verneint der VGH in einem
Fall, in dem der Prifling zwar unstreitig an einer schweren und schmerzhaften Erkrankung
des rechten Handgelenks leidet, weshalb grundséatzlich ein Nachteilsausgleich zu bewilligen
ist, weil sich aus dem vorgelegten Attest keine ausreichenden Anhaltspunkte daftir ergeben,
dass die schriftlichen Arbeiten nicht mit Hilfe einer Schreibkraft, die den diktierten Text

handschriftlich niederlegt, angefertigt werden kénnen.

Das VG Berlin?*® berichtet tGber die Gestattung einer Lesesoftware fur alle schriftlichen
Prufungen, die Bearbeitung der Klausuren in einem separaten Raum und eine Verlangerung
der Bearbeitungszeit der schriftlichen Prufungen von 4 auf 6 Stunden. Das auf weitere

Vergunstigungen gerichtete Eilverfahren hatte keinen Erfolg.
V. Prufungserleichterung wegen fehlender Sprachkenntnisse?

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und der

Obergerichte?*® verlangt der Grundsatz der Chancengleichheit im Prifungsrecht keine

244 \VGH Miinchen, Beschl. v. 01.03.2011 - 7 CE 11.376; VGH Miinchen, Beschl. v.
03.09.2010 - 7 CE 10.2175

245 \/G Berlin, Beschluss vom 30.10.2014 - 5L 221.14

246 OVG Luneburg, Beschl. v. 17.09.2007 - 2 PA 593/07
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Differenzierung 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 fir eine Differenzierung in den
Prufungsbedingungen scheiden Unterschiede in der Sprachbeherrschung schon deshalb
aus, weil sich nicht mit hinreichender Sicherheit feststellen lasst, inwieweit Minderleistungen

auf unzulanglichen Sprach- oder fehlenden Fachkenntnissen beruhen.

Fur nicht deutschsprachig aufgewachsene Priiflinge eine niedrigere Bestehensschwelle fest-
zusetzen, wirde Uberdies zur Ungleichbehandlung nicht nur zwischen deutsch- und fremd-
sprachigen Priflingen, sondern auch zwischen den fremdsprachigen Priflingen
untereinander  fuhren.  Die  Feststellung und  Bericksichtigung  individueller
Sprachschwierigkeiten bei jedem nicht deutschsprachigen Priifling ist nicht durchfiihrbar?4’,
Ein nicht deutschsprachiger Prifling hat daher keinen Anspruch darauf, dass ihm die
Prufungsfragen in einer gerade und spezifisch auf seine eingeschrankten individuellen
Fahigkeiten zur Verstandigung in deutscher Sprache abgestimmten Art und Weise gestellt

werden.

Eine Verletzung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Fairness im
Prifungsverfahren kénne allenfalls dann vorliegen, wenn Prfer sich einer spezifischen, nicht
durch die fachlichen Gegebenheiten der Ausbildung bestimmten Ausdrucksweise bedienten,
die sich mit dem Sprachverstandnis eines ansonsten mit der deutschen Sprache

ausreichend vertrauten auslandischen Studierenden nicht erfassen lasse.

Ein Prifling muss demnach in der Lage sein, die Prifungsfragen in deutscher Sprache in
hinreichendem Umfang zu verstehen und seine Gedanken und Lé&sungsvorschlage

hinreichend klar und verstandlich auszudriicken?48,

Dass es bei der Klagerin an hinreichenden deutschen Sprachkenntnissen fehlt, belegte im

konkreten Fall auch eine Amtsarztliche Stellungnahme. In dieser wurde eingangs angefunhrt,

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

248 Niehues/Fischer/Jeremias, Prufungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rz. 394.
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dass sich die Gesprachsfihrung mit der Klagerin schwierig gestalte, da diese nur Uber

eingeschrankte Deutschkenntnisse verfuge.

Die Gerichtssprache ist von Gesetzes wegen deutsch. Die Prifungssprache muss nicht
zwangslaufig deutsch sein. Zahlreiche Prifungsordnungen ermdglichen 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, solange der Prifling sich auswéahlen
kann, ob er auf Deutsch oder Englisch geprift werden mdchte. Es stellt sich die Frage, ob in
einer Prufungsordnung angeordnet werden kann, dass ein oder mehrere Facher
zwangslaufig in englischer Sprache abgepriift werden. Dies kénnte man beispielsweise
damit begriinden, dass die Absolventen des betreffenden Studienganges vor allem fir den
"internationalen Markt" ausgebildet werden und demzufolge das perfekte Beherrschen der
englischen Sprache Voraussetzung fir das erfolgreiche AbschlieBen des Studiums ist.
Insoweit hat die Rechtsprechung sich bereits mit der Frage beschaftigen missen, ob bei
einem Journalistikstudium das erfolgreiche Bestehen einer Sprachprifung (in Englisch) als
Voraussetzung fur die Zulassung zum Studium in der Prifungsordnung zugelassen werden

kann?4°,
VI. Meldungs- und Prufungsfristen bei juristischen Prifungen

In diesem Zusammenhang wollen wir uns kurz mit dem Problem der ,Ladung durch E-Mail
befassen. In einem vom VGH Minchen®° entschiedenen Fall hatte der Prifling nach
Nichtbestehen der Prifung gerigt, die Ankiindigung der anstehenden Priifung durch zwei E-
Mails habe nicht den Anforderungen an eine ordnungsgemafe Ladung entsprochen.
Insoweit seien die Vorschriften fir die Diplomvorprifung analog anzuwenden, da die
Fachprufungsordnung Musikpadagogik hierzu keine Regelungen enthalte. Zwar kann die
Hochschule aus Firsorgegriinden gehalten sein, die Studierenden insbesondere Uber
kurzfristige Anderungen des Anmeldeverfahrens zu informieren. Hierfir ist nach Ansicht des
VGH Miinchen?®! aber die Information auf elektronischem Wege ausreichend, wenn
gewadhrleistet ist, dass die Studierenden die Mdéglichkeit haben, hiervon rechtzeitig Kenntnis

zu nehmen. Dies galt aber fur den Fall der Musikprtfung nicht, so dass VG und VGH dem

249\/G Bremen, Beschl. v. 09.12.2003 - 6 VV 1975/03 -.
250 \VGH Miinchen, Beschl. v., 31.07.2012 — 7 ZB 12.362
251 YVGH Miinchen, Beschl. vom 03.02.2014, 7 C 14.17
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Vorbingen in dem eben erwahnten Fall nicht gefolgt sind?*2. Das Erfordernis einer
schriftlichen Ladung spéatestens eine Woche vor der Prifung gemal § 4 Abs. 2 Satz 4 der
Allgemeinen gelte nur fur die am Ende des Grundstudiums abzulegende Diplomvorprifung
und fur die am Ende der Regelstudienzeit abzulegende Diplomprifung, nicht aber fir
Leistungsnachweise, auch wenn diese gemal StudO vorgezogener Bestandteil der
Diplomvorprifung seien. So bestimme die ADPO, dass der Lehrende Art und Inhalt von
Leistungsnachweisen bekannt gebe. Auf weitere Anforderungen etwa hinsichtlich der Form
oder Frist der Bekanntgabe habe der Satzungsgeber im Unterschied zur Diplomvorprifung
und zur Diplomprifung verzichtet. Darin kdnne auch keine Regelungsliicke gesehen werden.
Vielmehr sei bei einem Leistungsnachweis eine Benachrichtigung des Priflings — wie
konkret geschehen — durch Mitteilung per E-Mail sechs Tage vor dem Prifungstermin als
ausreichend anzusehen. Allerdings kam es im Ergebnis hierauf nicht an, denn die Klagerin
hatte an der Prifung teilgenommen, ohne vorher einen aus ihrer Sicht bestehenden

Ladungsfehler und nicht ausreichende Vorbereitungsmaoglichkeiten zu riigen.

Ein Prifling ist (selbstverstandlich) verpflichtet, rechtzeitig zum Prifungstermin  zu
erscheinen. Ein Irrtum bzgl. des Beginns der (mindlichen) Prifung geht zu Lasten des
Pruflings. Dies gilt insbesondere bei einem Prifungsgespréach mit mehreren Teilnehmern.
Das OVG Minster hat judiziert, dass die Wachmeisterin dem Prifling den Zutritt zum
Prifungssaal verwehren durfte. Die bei der Kandidatin ,wohl durch Aufregung entstandene
Fehlvorstellung Uber die Prifungszeit® stellt keine gentigende Entschuldigung dar. Von einer
Hochschulabsolventin kénnte man auch unter Berlcksichtigung der Berufsfreiheit gem. Art.
12 GG erwarten, dass sie dir ihr mitgeteilten Prifungstermine einhalte. Eine
prufungsbedingte Aufregung ist keine Entschuldigung?®®3. Eine genligende Entschuldigung fir
das Fernbleiben von der mindlichen Prifung liegt vor, wenn der Prifling darlegt, dass dies
aus von ihm nicht zu vertretenden Umstanden unmaglich oder unzumutbar war. Der Prifling

tragt die materielle Beweislast?®4.

Die Rechtsprechung vertritt die Auffassung, dass keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen Prufungsordnungsregelungen bestehen, nach denen eine automatische Anmeldung
zu Wiederholungspriifungen erfolgt. Insoweit wird darauf hingewiesen, dass ein derartiges

Prufungsverfahren dem allgemeinen Interesse an einem ziigigen Fortgang der Ausbildungs-

252 \VGH Munchen, Beschl. v., 31.07.2012 — 7 ZB 12.362
253 OVG Munster, Urt. v. 20.06.2017 - 14 A 2441/186, juris.
254 OVG Munster, Urt. v. 20.06.2017 - 14 A 2441/186, juris.
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und Leistungserhebung Rechnung trage. Die automatischen Anmeldungen stellen sicher,
dass die betroffenen Studenten nicht schon wegen Versaumnis der Anmeldefrist von der
Teilnahme an der erforderlichen Wiederholungsprifung ausgeschlossen sind?%°. Auf
Unkenntnis vom Inhalt der Prifungsordnung konne sich ein Prufling nicht berufen;
gegebenenfalls sei er verpflichtet, sich an das Prifungsamt zu wenden, um dort die

erforderlichen Informationen einzuholen?°8.
1. Meldefrist als Ausschlussfrist

Fiktiven Nichtbestehen einer Prifung wegen Versaumung der Meldefrist hat sich der VGH
Miinchen beschéftigt: 2°” Bei der juristischen Universitatsprifung und der Ersten Juristischen
Staatsprifung handelt es sich um jeweils eigensténdige Prifungen, die von verschiedenen
Prifungsausschissen durchgefihrt werden und die gesonderten Regelungen unterliegen.
Auch wenn beide Prifungen Bestandteile der Ersten Juristischen Prifung sind, hat eine
Verlangerung der Meldefrist fur einen Priufungsteil nicht zur Folge, dass damit automatisch
auch die Meldefrist fir den anderen Prifungsteil verlangert ware. Vielmehr muss eine
etwaige Verlangerung beim hierfur zustandigen Prifungsorgan jeweils gesondert beantragt

werden.

Im entschiedenen Fall sah die PO fir die mindliche Prifung im Rahmen der Juristischen
Universitatsprufung vor, dass die mundliche Abschlussprifung als abgelegt gilt und mit null
Punkten bewertet, wenn sie nicht spatestens nach dem Vorlesungsschluss des 13.
Semesters abgelegt wird (8 15 Abs. 2 Satz 1 der Prifungsordnung). Nach 8 15 Abs. 2 Satz 3
der Prufungsordnung ist 8 26 Abs. 2 JAPO insoweit sinngemaf anzuwenden. Daher gilt im
Falle einer Fristiiberschreitung die Priifung vorbehaltlich § 10 JAPO als abgelegt und nicht
bestanden, es sei denn, die Fristliberschreitung beruht auf Griinden, die der Priifling nicht zu
vertreten hat (8 26 Abs. 2 Satz 3 JAPO). Die Griinde hierfir muss er beim Prifungsamt
geltend machen und nachweisen (8§ 26 Abs. 2 Satz 4 JAPO).

Auch wenn § 15 Abs. 2 Satz 3 der Priifungsordnung dies nicht ausdrticklich regelt, ist durch
die mittelbare Verweisung Uber § 26 Abs. 2 JAPO auf § 10 JAPO hinreichend klar bestimmt,
dass es dem Prifling nicht freisteht, wann er eine Fristverlangerung beantragt und die

255 VG Ansbach, Urt. v. 12.02.2009 — AN 2 K 08.02241, juris; VG Bayreuth, GB v.
25.08.2014 — B 3 K 13.704, juris sowie VG Bremen, Urt. v 27.05.2015 — 1 K 216/12, juris.

256 \/G Aachen, Urt. v. 23.05.2014 — 1 K 2429/12, juris.

257 \VGH Munchen, Beschl. v. 21.03.2013 - 7 C 13.367, juris
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entsprechenden Grinde geltend macht, sondern dass er - allgemeinen Grundsatzen des
Prifungsrechts entsprechend - unverziglich an das Prifungsamt herantreten muss, um den
Eintritt der Rechtsfolge des 815 Abs. 2 Satz 1 der Prifungsordnung (Bewertung der
mundlichen Abschlussprifung mit null Punkten) zu vermeiden. Unverziglich bedeutet in
diesem Zusammenhang zum frUhestmdglichen Zeitpunkt, jedenfalls vor dem

Vorlesungsschluss des 13. Semesters.

Mit dem Problem der Verléangerung der Fristen fir den staatlichen Teil und dem universitaren
Teil der Schwerpunktbereichsprifung hat sich der VGH Minchen beschéftigt. Der VGH
Minchen hat die Unabhéangigkeit der Fristen fir den staatlichen und den universitaren Teil

der Schwerpunktprifung betont.?%8

Unabhéangigkeit der Fristen fir den staatlichen Teil und den universitdren Teil der

Schwerpunktbereichsprufung

Durch die vom Landesjustizprifungsamt bewilligte Verlangerung der Fristen fir den Antritt
zur Ersten Juristischen Staatsprifung ist keine Verlangerung der Frist fir die Ablegung der
mundlichen Abschlussprifung der Juristischen Universitatsprifung eingetreten. Vielmehr
hatte es hierflir eines gesonderten, rechtzeitigen Antrags beim Prifungsamt der Beklagten
bedurft. Darauf hat auch das Landesjustizprifungsamt die Klagerin mehrfach

hingewiesen?°,

Mit den Anforderungen an den Antrag auf Modulverlangerung hat sich der VGH Minchen
beschaftigt?e©

Die  Tatbestandsvoraussetzung, dass der rechtzeitig gestellte Antrag auf
Modulfristverlangerung wegen Prufungsunfahigkeit schriftich unter Vorlage eines
gualifizierten arztlichen Attestes begriindet sein muss, erflille die gleiche rechtsstaatlich
unverzichtbare Funktion der Wahrung der Chancengleichheit der Priflinge wie beim Ricktritt
oder dem Versdumnis der Prifung die Tatbestandsvoraussetzung, dass der geltend
gemachte Grund dem Prifungsausschuss unverziglich schriftlich angezeigt und glaubhaft
gemacht werden muss, wobei bei Krankheit des Priifling ein qualifiziertes Attest vorzulegen

ist.

258 \VGH Munchen, Beschl. v. 21.03.2013 - 7 C 13.369, juris.
259 Ebenso im Klageverfahren VG Ansbach, Urt. v.28.05.2013 - AN 2 K 11.00629
260 \VGH Muinchen, Beschl. v. 24.02.2017 — 7 ZB 16.1478, juris.
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Mit dem Problem der Verlangerung der Modulfrist hat sich das VG Hamburg beschéaftigt. 26t
VG Hamburg, Urt. v. 16.01.2017 — 2 K 6510/15, juris.

Der fir eine Verlangerung der Modulfrist vorausgesetzte besondere Hartefall ist nach der
gesetzlichen Wertung des § 65 Abs. 1 Satz 1 HmbHG 2001 a.F. dann nicht gegeben, wenn
auch ohne eine Modulfristbestimmung die studienbegleitende Prifung deshalb endgiltig
nicht bestanden ware, weil der Prifling drei ertffnete Prifungsversuche nicht oder nicht

erfolgreich unternommen hat.

Der VGH Kassel hat entschieden, dass fir den Beginn der Frist zum Ablegen der
Wiederholungsprufung fur  Physiotherapeuten nicht an die Bestandskraft der
Nichtbestehensentscheidung oder die Rechtskraft eines verwaltungsgerichtlichen Urteils in
einem Prufungsanfechtungsverfahren anzukntpfen ist, sondern auf den Zeitpunkt der letzten
Prifung.?®? Bemerkenswert ist, dass der VGH Kassel nicht die Berufung zugelassen hat,
obwohl das OVG Luneburg?®® sowie das VG Bremen?®* den gegenteiligen Rechtsstandpunkt

eingenommen haben.
2. Zwischenprifungsfrist

Auch die Vorgabe einer Zwischenpriufung beim Studium der Rechtswissenschaften,
Zwischenprifungen bis zum Ende des 4. Semesters abzulegen, begegnet keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken?®®. Dies sei zum einen durch das allgemeine Interesse an
einem zlgigen Fortgang und Abschluss der Ausbildung gerechtfertigt; zum anderen liege es
auch gerade im Interesse der betroffenen Studierenden, mdglichst frih Klarheit dartber zu
gewinnen, ob sie fur das konkrete Studium geeignet sind oder nicht?¢. Fir Versaumnisse
des Priflings im Zusammenhang mit der Nichteinhaltung der Zwischenprufungsfrist (konkret:
fehlende Vorlage eines amtsarztlichen Attestes flr eine beantragte Verlangerung der Frist)

gelten die normalen priufungsrechtlichen Grundsatze.

261 VG Hamburg, Urt. v. 16.01.2017 - 2 K 6510/15, juris.

262 \/GH Kassel, Beschl. v. 09.08.2016 - 7 A 1454/14.Z-.

263 OVG Luneburg, Urt. v. 08.06.2011 — 8 LB 199/09, juris.

264 VG Bremen, Beschl. v. 20.05.2015 — V 454/15 —.

265 Zuletzt OVG Lineburg, Beschl. vom 14.09.2015, - 2 LA 194/15 -,

266 OVG Liuneburg, Beschl. vom 14.09.2015, 2 LA 194/15; Bay. VGH, Beschl. v. 4.2.2013 - 7
ZB 12.1847 -, ; Niehues/Fischer/Jeremias, Rz. 769).
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Die Regelungen uber die Zwischenprifung lassen nach zutreffender Auffassung des OVG
Lineburg den Studierenden keinen Zweifel daran, dass die Fristenregelung ernst gemeint
ist. Sie mussen sich daher hierauf einrichten und kénnen etwaige klarungsbedurftige Fragen
im Zusammenhang mit der Frist oder ihrer Verlangerung sowie etwaige alternative
Handlungsmaoglichkeiten (z.B. Beurlaubungen) ggfls. vor formlicher Stellung eines

Verlangerungsantrags mit dem Fachbereichsprifungsamt erértern.

Die Nichteinhaltung einer Zwischenprifungsfrist kann trotz ihrer schwerwiegenden Folgen
grundsatzlich auch nicht Uber groRRzigige Handhabungen im Fristverlangerungsverfahren
korrigiert werden. Der aus Art. 3 Abs. 1 GG herzuleitende prifungsrechtliche Grundsatz der
Chancengleichheit gebietet vielmehr eine Formalisierung des Prifungsablaufs nach

feststehenden Regeln?®”’.

Grundsatzlich das Gleiche gilt auch, wenn die Prifungsordnung ausdricklich vorsieht, dass
bis zum Ende des 2. Fachsemesters 30 ECTS erreicht sein mussen®®, In den
Hochschulprifungsordnungen der meisten Bundeslander (fir den konkreten Fall) (§ 8 Abs. 5
Satz 1 der Rahmenprifungsordnung fur die Fachhochschulen in Bayern (RaPO) kdnnen
Uber 8 Abs. und RaPO hinaus weitere Regeltermine und Fristen fir Bachelor- und
Masterstudiengdnge festgelegt werden. Dabei kdnnen nach § Abs. Satz 2 RaPO auch
weitere Fristen fur den Nachweis von ECTS-Punkten festgelegt werden. Die Fristen
insbesondere nach § 14 Abs. 1 APO kénnen gemal § 14 Abs. 4 Satz 1 APO auf Antrag bei
nicht vom Prifling zu vertretenden Fristiberschreitungen nach 8§ Abs. RaPO angemessen

verlangert werden.

Entscheidend ist, dass die Uberschreitung dieser Fristen nach MaRgabe der jeweiligen
Hochschulprifungsordnung das erstmalige oder mdglicherweise sogar das endgiltige
Nichtbestehen noch nicht erbrachter Prifungsleistungen zur Folge hat. Dies wiederum hat

Folgen fur einen Studienort- oder gar Studiengangswechsel.

So hat das VG Augsburg eine Priufungsordnung fur wirksam erachtet, nach der bis zum
Ende des zweiten Fachsemesters Prifungsleistungen aus den ersten beiden
Lehrplansemestern im Umfang von mindestens 30 ECTS-Punkten zu erbringen waren. Die

konkrete PO sah vor, dass in dem Fall, in dem Studierende die Frist nach 8§ 14 Abs. 1 Satz 2

267 OVG Luneburg Beschl. vom 14.09.2015, 2 LA 194/15; OVG Luneburg, Beschl. v.
14.7.2015 - 2 ME 216/15; Niehues/Fischer/Jeremias, Rz. 130
268 Hierzu VG Augsburg, Beschl. v. 22.09.2015 — Au 3 K 15.1275
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APO nicht einhielt, gemall 814 Abs. 3 Satz 2 APO die nicht erfolgreich abgelegten

Prifungsleistungen als endgultig nicht bestanden gelten sollten.

Daneben sorgen — neben den Bestehensfristen - die Anmeldefristen fur Prifungen immer
wieder fur Probleme, die meistens - zu Recht - zu Lasten des Priflings entschieden
werden?®®, In dem vom VGH Minchen entschieden Fall hatte der Priifling die in der PO
normierte Frist zur — bereits zum wiederholten Mal mdglichen — Anmeldung und Abgabe
einer Bachelorarbeit ungenutzt verstreichen lassen, obwohl er von der Hochschule auf die
erforderliche Einhaltung der Frist und die Folgen einer diesbeziglichen Fristversdumnis
hingewiesen worden war. Um die Modalitaten des Anmeldeverfahrens fir die Modulprifung
ging es auch in einer weiteren Entscheidung des VGH Minchen?, Dieser entschied, dass
die Hochschule zwar aus Fursorgegrinden gehalten sein kann, die Studierenden
insbesondere tber kurzfristige Anderungen des Anmeldeverfahrens zu informieren. Hierfir
sei aber die Information auf elektronischem Wege ausreichend, wenn gewéhrleistet sei, dass
die Studierenden die Mdoglichkeit haben, hiervon rechtzeitig Kenntnis zu nehmen. Im
konkreten Fall hatte der Klager auch zugestanden, zweimal Hinweise per E-Mail erhalten zu
haben, in denen er auf die Notwendigkeit, sich zur Wiederholungspriifung anzumelden, und
auf das Entfallen der automatischen Prifungsanmeldung hingewiesen wurde. Weiter hatte
die Hochschule auch durch Aushang darauf hingewiesen, dass bei Wiederholungsprifungen
keine automatische Anmeldung mehr durchgefihrt werde und es in der eigenen

Verantwortung der Studierenden liege, sich fur Wiederholungsprifungen anzumelden.

Eine Benachrichtigung der Studierenden Uber die Anderung des Anmeldeverfahrens durch
Verwaltungsakt ist dagegen nicht erforderlich. Dem stehe auch nicht entgegen, dass der
Klager in dieser Zeit beurlaubt war. Eine Wiederholung nicht bestandener Prifungen
wahrend der Beurlaubung ist moglich (Art. 48 Abs. 3 BayHSchG). Den Antrag fir die
Gewahrung einer Nachfrist aus Krankheitsgriinden hatte der Klager im konkreten Fall erst

nach dem Prifungstermin und damit nicht rechtzeitig gestellt.

269 50 z.B. VGH Miinchen, Beschl. v. 07.08.2015, 7 CE 15.1162, 7 C 15.1303
270 \VGH Muinchen, Beschl. vom 03.02.2014, 7 C 14.17
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3. Freiversuch

Das VG Frankfurt?’* hat einen Anordnungsanspruch fir einen Freiversuch nach § 21 JAG
angenommen, weil das Nebenfachstudium der Rechtswissenschaften nicht als Semester zu
rechnen sei. Gleiches hat das VG Wiesbaden fir ein Studium der Facherkombination

,Betriebswirtschaft und Recht“ an einer Fachhochschule entschieden?”2.

Danach liegt ein im Rahmen des 8 21 Abs. 1 S. 1 JAG anzurechnendes Fachsemester nur
dann vor, wenn der Studiengang, in den der Betreffende eingeschrieben ist, sich nicht nur
auf eine rechtliche Einzelmaterien bezieht, sondern ein (umfassendes) Studium ,der
Rechtswissenschaften“ ermdglicht. Konkrete hatte der Antragsteller zwei Semester im
Hauptfach Politikwissenschaften - Bachelor - studiert. und Rechtswissenschaften nur im
Nebenfach belegt. Nach der Studienordnung fur das Nebenfach Rechtswissenschaften (8 6
Abs. 1) beschrankt sich das Nebenfachstudium Rechtswissenschaften aber auf e i n
Kernfach, das entweder aus den Grundlagen des Rechts, dem Strafrecht, dem Zivilrecht
oder dem Offentlichen Recht auszuwéahlen ist. Die Priifung im Nebenfach bezieht sich
demnach auch nur auf das eine gewéahlte Kernfach (8 16). Deshalb beschrankt sich das vom
Antragsteller im Rahmen seines politikwissenschaftlichen Studiums betriebenen
Nebenfachstudium Rechtswissenschaften bereits nach den mafigeblichen
Studienordnungen auf lediglich eine auszuwéhlende rechtliche Einzelmaterie. Damit liegt
kein (umfassendes) Studium der Rechtswissenschaften vor und damit auch Kkein
Fachsemester im Sinne des § 21 Abs. 1 S. 1 JAG.

Ahnlich wie im vom OVG Munster entschiedenen Fall ist auch das Nebenfachstudium
Rechtswissenschaften aufgebaut. Darliber hinaus ergibt sich aus den Studienordnungen
auch, dass in quantitativer Hinsicht kein Fachsemester im Studiengang der
Rechtswissenschaften vorliegt. Der Antragsteller musste nach der genannten
Studienordnung des Bachelorstudiengangs Politikwissenschaften Rechtswissenschaften
lediglich als Nebenfach mit 60 Kreditpunkten (CP) studieren, wéhrend 120 CP auf das
Hauptfachstudium entfielen (vgl. 8 1 Abs. 2; 8§ 9 Abs. 3 der Studienordnung). Damit umfasst

das Nebenfachstudium Rechtswissenschaften lediglich 1/3 des Gesamtstudiums.

2711 VG Frankfurt, Beschl. v. 12.02.2015 - 4 L 300/15.F im Anschluss an das VG Wiesbaden -
Beschl. vom 13.02.2014 -7 L 113/14 - und dem Urt. des OVG Miinster vom 25.11.2004 -
14 A 1938/04

212\/G Wiesbaden -Beschl. vom 13.02.2014 -7 L 113/14
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Ein Versto3 gegen den Grundsatz der Chancengleichheit liegt hierin nicht. Wie dargelegt
beschrankte sich das Studium des Antragstellers entsprechend den Studienordnungen nur
auf eine Rechtsmaterie, das Strafrecht, und machte auch umfangmafiig nur einen
begrenzten Teil des Gesamtstudiums aus. Ein Verstol3 gegen die Chancengleichheit wirde
vorliegen, wenn dieses begrenzte Studium im Bereich der Rechtswissenschaften als
Fachsemester berlcksichtigt wirde. Denn Studierende der Rechtswissenschaften, die
dieses Studium allein betreiben, widmen sich diesem Studium mit ganzer Arbeitskraft und

nicht nur beschréankt auf eine rechtliche Einzelmaterie.
VII. Wiederholungen von Prifungen — Beschrankung auf eine Wiederholung

Wir haben oben im Zusammenhang mit der Frage der Verwaltungsaktqualitat einzelner
Modulprifungen bzw. sonstiger Prufungsleistungen bereits darauf hingewiesen, dass eine
Regelung, nach der das Nichtbestehen einer Teilprifung auch bei nur einmaliger
Wiederholungsmdoglichkeit zum Nichtbestehen der Gesamtprifung fuhren soll, unter
konkreten, in der Rechtsprechung herausgearbeiteten Voraussetzungen den Anforderungen
von Art. 12 Absatz 1 GG und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit genigt, namlich dann,
wenn die Teilprifung schon fiur sich genommen eine zuverlassige Grundlage fur die
Beurteilung der Eignung des Priiflings bietet. Eine zuverlassige Beurteilungsgrundlage kann
eine Teilprifung dann bieten, wenn gerade durch sie eine Fahigkeit nachgewiesen wird, die
als unerlasslicher, nicht ausgleichsfahiger Bestandteil derjenigen Qualifikation anzusehen ist,
die mit der Prifung insgesamt nachgewiesen werden soll?’”?. Eine solche Fahigkeit kann
etwa in der Beherrschung einer bestimmten Fachmaterie oder, gegebenenfalls hiermit
kombiniert, einer bestimmten Bearbeitungs- oder Darstellungsmethode bestehen, die nur in
der betroffenen Teilprufung abgeprift werden. Der Normgeber kann aber davon ausgehen,
dass ein positives Befahigungsurteil Gberhaupt nur bei durchgangiger Erzielung mindestens
ausreichender Einzelleistungen gerechtfertigt ist; dann soll jede Teilprifung mittelbar auch
dem Nachweis der Fahigkeit zur fachbezogenen Leistungskonstanz dienen. Dies obliegt
regelmafig in weitem Umfang der eigenen Einschatzung des Normgebers, die gerichtlich nur
beanstandet werden darf, wenn sie offenkundig sachlich unvertretbar ist. Dies-beziglich
beschrankt sich die grundrechtliche Bindung des Normgebers auf das Gebot der Wahrung
eines sachlichen Zusammenhangs mit den Anforderungen des betreffenden Berufs. Die

Definition beruflicher und akademischer Qualifikationsstandards sind vorwiegend Akte

273 BVerwG, Urt. vom 29. Mai 2013 - 6 C 18.12 — ebenso BVerwG, Beschl. v. 23.09.2015 — 2
B 73/14 (Kommissaranwarter); juris
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politisch wertender Gestaltung; sie werden durch die Verfassung im Kern nicht

vorentschieden?’4.

Soweit der Normgeber unabdingbare Teilprifungen vorsieht, ist er also dazu befugt, die
Anzahl der Teilprifungen und ihren Inhalt festzulegen, solange dafir ein sachlicher Grund
erkennbar ist und die Gepriften durch die Ausgestaltung der Prifung nicht unzumutbar
belastet werden. Daflr ist es unerheblich, ob die Gesamtprifung in 3 Teilprifungen
(juristische Universitats-prifung) oder 29 Teilprifungen (Kommissaranwarter) untergliedert
ist und in welchem Studienabschnitt genau die Teilprifungen dem Gepriften abverlangt
werden, solange jede einzelne Teilprifung mit Sachgrund eine vom Normgeber als

unerlasslich eingestufte Fahigkeit abpruift.
VIII. Prifungséhnliche Entscheidungen
1. Der TMS

Das VG Minchen?”® hat einem Studierenden, der geltend machte, bei fachlich richtiger
Bewertung seines Testergebnisses hatte er nicht 79 %, sondern 80 % richtige Antworten
erzielt, so dass ihm ein Bonus von 0,6 hatte gewéhrt werden missen und mit einer durch
den 0,6 Bonus gewichteten Abiturdurchschnittsnote von 1,0 er den begehrten Studienplatz
hatte erhalten missen, Rechtsschutz verweigert. Aus Griinden der Chancengleichheit sei es
sachgerecht, die Eignung fiur ein medizinisches Studium von einer zentralen Stelle nach
einheitlichen Anforderungen fir alle Teilnehmer dberprifen zu lassen. Vor diesem
Hintergrund sei eine Einflussnahme auf das Testergebnis auf Grund einer Uberprifung
durch eine einzelne, das Ergebnis berlicksichtigende Universitat nicht mdglich. Das VG
Milnchen betont weiterhin, dass die betreffende Hochschule lediglich bei der Reihung der
Bewerbungen das Ergebnis der an anderer Stelle erbrachten Leistung, ohne deren
Zustandekommen oder die Richtigkeit dieses Ergebnisses selbst zu Uberprifen, tbernehme.
Ebenso wenig, wie die Hochschule die Richtigkeit der Durchschnittsnote der
Hochschulzugangsberechtigung Uberprife oder im Rahmen des Auswahlverfahrens der
Hochschule hierfir Raum sei, Uberprufe die Hochschule das Ergebnis des TMS. Der
Antragsteller konne sich insoweit auch nicht auf den von ihm in analoger Anwendung

herangezogenen 8§ 278 BGB berufen. Ein Rechtsverhéltnis, in dessen Rahmen die

274 BVerwG, Beschl. v. 23.09.2015 — 2 B 73/14, m.w.N
275 VG Munchen, Beschl. v. 21.02.2017 -M 3 L 16.4981 -.
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Universitat gegeniber dem Antragsteller zur Erfullung einer Verbindlichkeit verpflichtet ware,
bestehe im Zeitpunkt des Anmeldung zum Test und dessen Durchfiihrung gerade nicht. Wir
halten diese Rechtsprechung nicht fir zutreffend, da richtiger Prozessgegner gegen

Entscheidungen im ADH-Verfahren die konkrete Universitat ist?’®,
2. Auswahlgesprache

Im Rahmen des ,Masterplans Medizinstudium 2020“ den der Bundesgesundheitsminister,
die Bundesforschungsministerin sowie Vertreterinnen und Vertreter der Gesundheits- und
Kultusministerkonferenz der L&nder und der Koalitionsfraktionen des deutschen
Bundestages am 31.03.2017 beschlossen haben, wird das Zulassungsverfahren in den
medizinischen Studiengangen ,neu ausgerichtet, wobei die Abiturnote — zu Recht — auch
weiterhin ein wichtiges Auswahlkriterium im Zulassungsverfahren bleibt, ihr Gewicht sich
jedoch auf Grund der Anzahl zusatzlicher Kriterien relativiert werden soll. So sollen unter
anderem auch soziale und kommunikative Kompetenzen sowie einschlagige
Berufserfahrung im Auswahlverfahren kinftig starkeres Gewicht haben. Derzeit ist die
Universitat Giel3en die einzige Universitét, die fur 10 % der Studienplatze (zukinftig 15 % der
Studienplatze) auch die Berufsausbildung mit nachgewiesener mindestens zweijahriger
Berufsausbildung berticksichtigt und innerhalb dieser Quote nach 51 % Abiturleistung und 49

% Testleistung gewichtet.

Da der groRte Teil der Studienplatze Uber das Auswahlverfahren der Hochschulen (AdH)
vergeben wird, ndmlich 60 %, soll diese starker auf solche Fahigkeiten ausgerichtet werden,
die nach Ansicht der Beteiligten fir die zukinftigen Arztinnen und Arzte wichtig sind. Danach
sollen die Hochschulen in ihren Auswahlverfahren neben der Abiturnote mindestens zwei
weitere Auswabhlkriterien anwenden. Diese sollen insbesondere die sozialen und
kommunikativen Fahigkeiten sowie die Leistungsbereitschaft der Studienbewerber
einbeziehen. Gleiches gqilt fiur Erfahrung im Rahmen von Studien-, Ausbildungs- oder
Praxiszeiten im Gesundheits- und/oder Pflegebereich bzw. durch ehrenamtliches

Engagement in einem medizinnahen Bereich.

276 Sjehe hierzu im Einzelnen Brehm/Maier, DVBI. 2016, 1166 ff.
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IX. Ubergangsfrist bei Inkrafttreten einer neuen Priifungsordnung

Die Lange einer Ubergangsfrist ist unabhangig von einer etwaigen Krankheit oder
Behinderung des Priflings. Eine 8-jahrige Ubergangsfrist bei Inkrafttreten einer neuen
Prufungsordnung ist — selbst bei Erkrankung oder Behinderung eines Studenten —
verfassungsgemaf?’’. Die Rechtsprechung betont, dass eine derart auBergewohnlich lange
Ubergangsfrist es ermdglicht, dass auch Erkrankte und Behinderte weitestgehend einen
Studienabschluss gem. der Altregelung erreichen kénnen. Unbegrenzte Ubergangsfristen
belasten die Organisation des Lehr- und Prufungsbetriebes tGber Gebihr und werden den
geanderten Anforderungen an die berufliche Qualifikation der Absolventen des betroffenen
Studienganges nicht gerecht?’®. Sind die Ubergangsfristen so bemessen, dass die iiber die
Regelstudienzeit hinausreichen, ist die Hochschule nicht verpflichtet, in ihren
Ubergangsbestimmungen eine zusatzliche Hartefallklausel, etwa fiir Falle der Erkrankung,
vorzusehen. Schopfen Studierende die rechtmafiige Auslauffrist aus, haben sie selbst die
Konsequenzen zu tragen, wenn ihnen die Ablegung einer Prufung oder Studienleistung —

aus welchen Grunden auch immer — bis zum Ende der Frist nicht gelingt?’®.

Der VGH Kassel hat insoweit entschieden, bei der Umstellung eines Diplom- auf einen
Bachelorstudiengang gebiete es der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes
nicht, dass die Studien und Prifungsangebote fur den Diplom-Studiengang Uber die
Regelstudienzeit hinausreichen und erst eingestellt werden dirfen, nachdem auch der letzte
Diplomand sein Studium beendet hat. Sind die Ubergangsfristen so bemessen, dass sie iiber
die Regelstudienzeit hinausreichen, ist die Hochschule nicht verpflichtet, in ihren
Ubergangsbestimmungen eine zusatzliche Hartefallklausel, etwa fiir Falle der Erkrankung,

vorzusehen?8o,
X. Anmeldefrist/Ausschlussfrist

Das VG Berlin hat sich mit dem Anordnungsanspruch einer Studentin betreffend die
Verlangerung der Anmeldefrist flir eine Prifung beschéftigt. Das VG Berlin vertritt die

Auffassung, der Anordnungsanspruch der Studentin ergebe sich aus ihrem

277 BayVGH, Beschl. v. 14.12.2016 — 7 CE 16.1861, juris.

278 BayVGH, Beschl. v. 14.12.2016 — 7 CE 16.1861, juris; ebenso bereits BayVGH, Beschl. v
04.09.2015 — 7 CE 15.1791, juris.

279 \VGH Kassel, Beschl. v. 23.03.2015 — 9 A 1479/13.Z (Studierender befand sich im 50sten.
Fachsemester!ll).

280 \/GH Kassel, Beschl. v. 23.03.2015 — 9 A 1479/13.Z, juris.
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Prufungsanspruch i.V.m. der Bestimmung des § 31 Abs. 7 VWVIG (i.V.m. § 1 Abs. 1 VwVfG
Berlin). Bei der Anmeldefrist fir die Prifung handelte es sich entgegen der Auffassung der
Hochschule um eine behordliche Frist i.S.d. § 31 Abs. 7 VwVIG, die verlangert werden kann
und gegebenenfalls sogar verlangert werden muss. Die Anmeldefrist sei entgegen der
Auffassung der Hochschule keine sogenannte Ausschlussfrist. Ausschlussfristen, deren
Nichteinhaltung zum Verlust einer Rechtsposition fihren, bedirfen stets einer gesetzlichen
Rechtsgrundlage. Solche Fristen missen, nachdem sie Aulenwirkung erlangen, mit
Rechtssatz bestimmt und bekannt gemacht werden?®!. Von solchen Ausschlussfristen
unterscheiden sich die Fristen, die die Verwaltung auf Grund einer durch Rechtssatz
geregelten Erméachtigung setzt, dadurch, dass an sie weniger strenge Rechtsfolgen geknipft
sind und dass insbesondere auf sie stets die Regelungen des § 31 Abs. 7 VwVG
Anwendung findet. Soweit es um die Zulassung zu weiteren Priifungsversuchen im Rahmen
einer Hausarbeit geht, ist diese mit einer allgemeinen Leistungsklage zu erstreben, die, wie
die Feststellungsklage, weder die vorherige Durchfiihrung eines behdrdlichen Vorverfahrens
voraussetzt, noch fristgebunden ist®®2, Ob die Zulassung zu einer Prifung
Veraltungsaktqualitdt hat oder nicht, beurteilt sich nach der konkreten Ausgestaltung des

Prufungs- bzw. Zulassungsverfahrens durch die jeweilige Prifungsordnung 28,

281 VG Berlin, Beschl. v. 06.04.2016 — 12 L 109.16, juris unter Bezugnahme auf OVG
Minster, Beschl. v. 10.07.1998 — 22 B 1452/98, juris.

282 \/G Hamburg, Urt. v. 05.11.2015 — 2 K 950/14 — unter Verweisung auf
Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 8§ 43 Rz. 43.

283 VG Hamburg aaO. unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt. v. 25.05.2012 — 6 C 8/11, juris.
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I. Antwort-Wahl-Verfahren bei Hochschulprifungen
I. Aktuelle Entwicklungen zu ausgewahlten Rechtsfragen
1. Ausgangslage

Das Bundesverfassungsgericht?®* hatte schon in zu arztlichen Antwort-Wahl-
Prifungsverfahren Grundsatze fur die Durchfihrung von Multiple-Choice-Prufungen
aufgestellt. Danach sind bei Prifungen in dieser Form die Voraussetzungen fur den Erfolg
oder Misserfolg vorher festzulegen. Denn es handelt sich um Prifungen, die Schranken des
grundrechtlich geschiitzten Berufszugangs sind. Es genligt nicht die Bestimmung einer
absoluten Bestehensgrenze. Erforderlich ist auch die Bestimmung einer weiteren
Bestehensgrenze, die ein Verhaltnis zwischen einer fir moglich erachteten Hochstleistung
und einer Normalleistung schafft. Das Bundesverfassungsgericht folgerte dieses aus dem
damaligen Stand der Erfahrung und der Testtheorie. Danach ist es nicht mdglich, den
Schwierigkeitsgrad von Prifungen im Antwort-Wahl-Verfahren zuverlassig vorauszusagen
oder gar zu steuern. Hierfir bedurfte es nadmlich der Voraussage der Leistungsfahigkeit der
Prifungsgruppen in Bezug zur jeweiligen Aufgabenstellung. Ein Korrektiv ist die

entsprechend entwickelte relative Bestehensgrenze.

Zwischenzeitliche Ausgestaltungen, Anpassungen und  Erfahrungen im Bereich der
Gestaltung von  Single-Choice- und  Multiple-Select-Prifungen, der  relativen
Bestehensgrenze und der Bewertungskritieren machen es erforderlich, den Blick auf die
diesbezlgliche neuere Rechtsprechung zu lenken. Hierbei sollen die medizinischen
Staatsprufungen ausgeklammert bleiben. In vielen andren Studiengangen fragen die
Hochschulen im Rahmen z.B. von Modulprifungen das Wissen der Priflinge im Rahmen
von Antwort-Wahl-Aufgaben ab. Hierzu gibt es eine Fille von Regelungen, die auch in
Details dem Wandel unterworfen werden. Manche Regelungen waren Gegenstand der

Rechtsprechung der letzten Jahre, iber manche wird noch entschieden werden missen.

Einer normativen Ermachtigung fur die Anwendung des Antwort-Wahl-Verfahrens bedarf es

nach Auffassung der Rechtsprechung nicht?®°, Das OVG Minster hat klargestellt, dass der

284 BVerfG, 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

285 OVG Munster, Beschl. v. 11.11.2011, 14 B 1109/11, juris sowie Beschl. v. 21.06.2016 —
14 A 3066/15, juris; VG Munster, Urt. v. 26.11.2015 — 10 K 1592/14, juris.
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Zweitprifer an das von dem Erstprifer fir die Bewertung einer Multiple-Choice-Klausur
erstellte Schema nicht gebunden sei. Ein Verstol3 hiergegen begrinde einen Anspruch auf

Neubewertung durch den Zweitprifer.
2. Relative Bestehensgrenze

Ausgehend von den in Ziff. 1 genannten Beschlissen und dem Urteil des BVerfG28® zur
ersten Staatsprufung Medizin verlangt die obergerichtliche Rechtsprechung im
Antwortwahlverfahren auch bei studienbegleitenden und abschlieRenden

Hochschulprifungen die Festlegung einer relativen Bestehensgrenze?®”.

Nicht endguiltig klargestellt ist, ob die Festlegung einer solchen relativen Bestehensgrenze
durch universitare Satzung/Prifungsordnung erfolgen muss, oder es ausreicht, wenn sie bei

Bewertung einer Leistungskontrolle lediglich zur Anwendung kommt.

Das OVG Miinster?® legt hierzu seiner differenzierenden Auffassung zu Grunde, dass der
Prifer zwei Aufgaben zu erfullen hat, nAmlich erstens eine Prifungsaufgabe zu erstellen und
zweitens die Bewertungsgrundlagen festzulegen, die — meist nach Punkteschema
geordneten — Notenstufen und die konkrete Bestehensgrenze. Das Gericht sieht nur dann
die Notwendigkeit, die Bestehensanforderungen durch Satzung/Prufungsordnung zu regeln,
wenn und soweit diese generell und priferunabhéngig festgelegt werden sollen. Die gleiche
Auffassung vertritt auch das VG Berlin in seinem Urteil?®°. Letztlich handelt es sich dabei um
eine Verlagerung der Prifungstatigkeit hin zur allgemeingultigen, abstrakten normativen
Festlegung. Das VG Berlin lasst allerdings auch zu, dass ohne eine konkrete Regelung in
der Prifungsordnung die Bestehensanforderungen individuell fir jede Leistungskontrolle

vom Prufer bzw. von den Prifern festgelegt werden.

In zeitlich friheren Entscheidungen vertritt das OVG Bautzen?® eine strengere Auffassung
und verlangt als Grundlage fir die Anwendung einer relativen Bestehensgrenze eine

entsprechende Satzungsregelung.

286 BVerfG, Urt. vom 17.04.1991 — 1 BvR 1529/18 —

287 ygl. zuletzt auch OVG Magdeburg, Urteil v. 30.03.2015 — 3 M 7/15
288 OVG Munster, Beschl. vom 11.11.2011 — 14 B 1109/11 -

289 \/G Berlin, Urteil vom 04.08.2014 - 12 K 748.13 -

290 Zuletzt OVG Bautzen, Beschl. vom 25.05.2010 — 2 B 78/10 -
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3. Referenzgruppe bei der relativen Bestehensgrenze

Grund fir die Festlegung einer relativen Bestehensgrenze ist die Notwendigkeit, die
Bewertung der Prifungsleistungen dem Antwortverhalten der Prifungskandidatinnen und
Prifungskandidaten anzupassen. Die AAppO dirfte die prominenteste Regelung zur

Festlegung einer Referenzgruppe sein.

Gelegentlich wird versucht, eine vermeintlich relative Bestehensgrenze ohne
Referenzgruppe einzuftihren. Dieses geschieht dann durch Festlegung einer absoluten
Bestehensgrenze (zum Beispiel 60 % der zu erreichenden Punkte). Die Prifungsordnung
gewahrt dazu dann eine Mindest-Bestehensgrenze (zum Beispiel 50 %). Dieses begegnet
erheblichen Bedenken. Ist namlich der grundlegenden Auffassung der Rechtsprechung zu
folgen, dass die absolute Bestehensgrenze ein Korrektiv durch die relative Bestehensgrenze
erfahren muss, so wird dieses durch eine Mindest-Bestehensgrenze nicht gewahrleistet.
Denn tatsachlich handelt es sich nur um eine Absenkung der Bestehensgrenze ohne Bezug
zu einer Referenzgruppe. Eine isolierte und rechtswidrige absolute Bestehensgrenze wird
jedoch nicht rechtméaRig, in dem man eine weitere, niedrigere absolute Bestehensgrenze als

Kombination hinzufigt.

Der Entscheidung des VG Leipzig?®! im EA-Verfahren lag ein Sachverhalt zugrunde, wonach
die genannte 50 % - Regelung mit einer Referenzgruppe kombiniert war. Es war hier
vorgesehen, dass es auch ausreichte wenn statt der 60 % zutreffend beantworteter Fragen
90 % der durchschnittlichen Leistungen richtig erbracht wurden, dann aber zumindest 50 %
der Fragen zutreffend beantwortet wurden. Das Gericht musste allerdings eine Antwort auf
die Frage, ob die hier eingebettete 50 %-Regelung verfassungskonform i.S. des Urteils des
BVerfG vom 14.03.19892%? ist, offen lassen, weil die Prufungskandidaten die 90 % Quote

ohnehin nicht erreicht hatte.

Eine Antwort auf diese Frage gab das OVG Magdeburg?®®. Eine Anatomieprufung war nach
85 Abs. 2 Landesnachweisordnung Sachsen-Anhalt bestanden, wenn 60 % der Fragen
richtig beantwortet wurden oder wenn die zutreffend beantworteten Fragen nicht mehr als
22 % unter den durchschnittlichen Leistungen aller Erstteilnehmer liege. Letzteres gelte aber

nur wenn gleichzeitig mindestens 50 % der gestellten Fragen richtig beantwortet wurden.

291 VG Leipzig, Beschluss vom 11.01.2007 — 4 K 1054/06 -
292 BVerfG, Urt. vom 14.03.1989 - 1 BVR 1033/82 u.a.- BVerfGE 80, 1, [29]
293 OVG Magdeburg, Urt. vom 23.07.2014 — 3 L 243/13 -
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Das Gericht sieht in diesem Korrektiv eine weitere, rechtmafliige Anforderung an die

persoénliche Leistung zum Bestehen.

OVG Magdeburg®®* und das VG Minchen?*® gehen davon aus, dass die jeweils
mafgeblichen Rechtsquellen als Referenzgruppe lediglich die Erstteilnehmer einbeziehen,
nicht die Wiederholer. Die Entscheidungen legen die malgeblichen Rechtsquellen

entsprechend aus, sind aber nicht zu verallgemeinern.

Weiterhin fraglich und von der Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet ist, ob die
relative Bestehensgrenze generell nur flr Erstteilinehmer an einer Prifung gilt.
Ausgangspunkt ist die Erwagung, dass Wiederholer im jeweiligen Prifungstermin eine
kleinere Gruppe von Kandidaten stellen als die Erstteilnehmer. Dabei wird von Hochschulen
unterstellt, dass eine Referenzgruppe dann nur aus schlechten Kandidaten bestiinde und sie

durch deren niedriges Niveau bevorzugt wirden.

Das fuhrt aber letztlich zur Uberlegung, ob das Multiple-Choice-Verfahren tberhaupt als
Prifungsverfahren — jedenfalls in kleineren Studiengéngen bzw. bei Modulprifungen mit
geringer Teilnehmerzahl — geeignet ist. OVG Magdeburg?®® weist darauf hin, dass bei nur
einem vorhandenen Teilnehmer einer Priifung — auch bei einem Erstteilnehmer — die relative
Bestehensgrenze keine Anwendung findet, weil es an einer Referenzgruppe fehlt. Erst ab
zwei Teilnehmern sei eine Referenzgruppe vorhanden. Es sei aber verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn ein Einzelteilnehmer sich nicht auf eine relative
Bestehensgrenze berufen kénne. Dieses begriindet das Gericht mit seiner — angeblich
vorhandenen — Freiheit, mit der PrUfungsteilnahme zu warten, bis sich in einem anderen

Prufungstermin eine Referenzgruppe ergibt.

Die Rechtsprechung wird noch endgiltig zu klaren haben, ob der Verzicht auf eine
Referenzgruppe fir Wiederholer rechtmafllig sein kann. Denn das Argument ihres
Ausschlusses vom Korrektiv der Referenzgruppe ist bisher in der Rechtsprechung statistisch

nicht verbindlich belegt.

294 OVG Magdeburg, Urt. vom 23.07.2014 — 3 L 243/13 -
295 \/G Miinchen, Beschl. vom 09.10.2012 - M 3 K 11.105 —
2% OVG Magdeburg, Urt. vom 23.07.2014 — 3 L 243/13 -
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Wenn dem Erstteiinehmer vom OVG Magdeburg allerdings zugebilligt wird, auf eine
Referenzgruppe zu warten, dirfte auch ein Wiederholer sich darauf berufen kénnen, eine

Referenzgruppe zugebilligt zu bekommen.
Hierfur erlautert das OVG Magdeburg im Urteil vom 23.07.20142%7 drei M6glichkeiten:

Nach der Prifungs- und Studienordnung fur den Studiengang Medizin vom 24.11.2009 an
der Universitatt Munchen koénnen Wiederholer sich die Nutzungsmoglichkeit der
Referenzgruppenregelung verschaffen, indem sie nicht an einem Nachprifungstermin

teilnehmen, sondern am regularen Termin fur Erstteilnehmer.

Nach der Studienordnung fur das Studium an der Medizinischen Fakultat der Universitat
Heidelberg fir das erste und zweite Studienjahr vom 22.07.2010 sollen Wiederholer in den
Genuss einer Referenzgruppe kommen, wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind: Sind
bei Wiederholungsprifungen weniger als 15 % oder weniger als 20 Personen
Prifungsteilnehmer, die maximal sechs Monate nach Abschluss des Kurses erstmals an der
Prifung teilnehmen, so gilt, dass die Wiederholungsprifung bestanden ist, wenn mindestens
60 % der maximal erreichbaren Punktezahl erreicht werden. Unterschreitet das um 10 %
verminderte arithmetische Mittel der erreichten Punktewerte aller Prifungsteilnehmer die

60%-Grenze, verringert sich die Bestehensgrenze auf diesen Wert.

Nach den Prufungsordnungen fir den Studiengang Medizin der Universitaten Magdeburg,
Rostock, Ulm und Mainz werde keine Differenzierung zwischen Erstteilnehmern und
Wiederholern vorgenommen, um den Schwierigkeiten der Bildung einer statistisch
hinreichend genauen Referenzgruppe zu entgehen. Es werden die Ergebnisse aller

Klausurteilnehmer fir die Bildung der relativen Bestehensgrenze herangezogen.
4. Pruferbestellung und das Zwei-Prifer-Prinzip

Die Unabhéangigkeit des Prifers in der Festlegung der Bestehensanforderungen und in der

Bewertung der Leistungen muss auch in den Multiple-Choice-Prifungen gewahrt sein.

Die oben in Ziff.2 erwahnte Problematik der Notwendigkeit einer normativen Feststellung der
Bestehensanforderungen wirkt sich auch auf die Frage aus, ob die Antwort-Wahl-Verfahren

geeignet sind, das Zwei-Prifer-Prinzip zu gewahrleisten. In unterschiedlicher Intensitat

297 OVG Magdeburg, Urt. vom 23.07.2014 — 3 L 243/13 -
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problematisch sind beide Konstellationen, die normative Festlegung durch

Satzung/Prufungsordnung und die individuelle Festlegung durch den/die Prifer.

Uberlasst die Priifungsordnung die Festlegung der Bewertungsgrundlagen den Prifern, so
ist in den Fallen, in denen zwei Prifer vorgeschrieben sind, die Unabhangigkeit beider Prifer
zu gewahrleisten. Das OVG Minster?®® erwartet deshalb, dass die Bewertung durch einen
Zweitprufer sich nicht darauf reduziert, den Antwortbogen eines Prifungskandidaten im
Vergleich mit der Musterldsung durchzusehen. Das Gericht versteht unter der Bewertung
auch die eigenstandige Bildung eines Bewertungsmalstabes, der sich an dem
Antwortverhalten aller anderen Prifungskandidaten ausrichtet. Wie bei anderen
Prufungsformen ist also der Zweitprifer auch im Antwort-Wahl-Verfahren nicht an Vorgaben
gebunden. Der Zweitprufer ist an das von dem Erstprifer fir die Bewertung einer Multiple-
Choice-Klausur erstellte Schema nicht gebunden; ein Verstol3 hiergegen begrindet einen
Anspruch auf Neubewertung durch den Zweitprifer?®®. Dieses betrifft bei der Punktevergabe
zu den einzelnen Aufgaben sowohl deren Gewichtung untereinander als auch schon
grundlegend die Festlegung der Anzahl an zu erreichenden Punkten je Prifungsaufgabe.
Das OVG Minster kann so verstanden werden, dass diese Selbststandigkeit nur dadurch
gewadhrleistet werden kann, dass der Zweitprifer an der Festlegung der

Bestehensanforderungen beteiligt wird.

Das VG Berlin®® greift die Problematik zwar auf, missversteht aber die Bedeutung der
Priferaufgabe, eine Leistung zu bewerten. Es ist der Auffassung, es reiche, wenn der
Zweitprifer die konkrete Aufgabenstellung (einschlie3lich der Punktezuordnung zu den
Aufgaben und der Gewichtung untereinander) nachtraglich billige. Dem ist nicht
zuzustimmen. Die Auffassung reduziert Status, Rechte und Pflichten des Zweitprifers auf
ein reines ,Abhaken® der Vorgaben des Erstprifers. Zugleich schrankt es den Schutz des
Prifungskandidaten im Antwort-Wahl-Verfahren im Verhdltnis zu anderen Prifungsarten ein.
Offensichtlich sieht das VG Berlin dieses Problem und versucht es dadurch zu losen, dass
es fur den Fall eines Dissenses zwischen Erst- und Zweitprifer ein Korrektiv darin sieht, die
Prufung wiederholen zu mussen. Das mag aber daran liegen, dass die dem Fall zugrunde
liegende Priufungsordnung das Zwei-Prifer-Prinzip nicht konkret festlegte, sodass das

Gericht versuchte, Grundsatze aus dem Hochschulgesetz heraus zu entwickeln.

298 OVG Munster, Beschl. vom 11.11.2011 — 14 B 1109/11, juris.
299 OVG Munster, Beschl. v. 21.06.2016 — 14 A 3066/15, juris.
800 /G Berlin, Urt. vom 13.08.2012 - 3 K 204.10, juris.
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Das VG KoIn*% hingegen stellt auch in konkreter Abgrenzung zur Entscheidung des VG
Berlin klar, dass alle an der Benotung beteiligten Prifer an der typischerweise vorverlagerten
Prufertatigkeit mitwirken missen, wie gemeinsame Auswahl des Prifungsstoffes, Erarbeiten

der Fragen, Gewichtung der Fragen und Festlegung der zutreffenden Antworten.

Hat die Hochschule sich zu der Variante entschieden, die Bestehensanforderungen so
detailliert in einer Prifungsordnung zu regeln, dass fur den Zweitpriifer keine Mdglichkeit
besteht, die Bestehensanforderungen auf die konkrete Prifung auf Grund seiner Mal3stdbe
anzupassen, reduziert sich seine Rolle auf das manuelle ,Abhaken.“ Dieses widerspricht

dem qualitativen Bewertungsbegriff.
5. Bewertung von Multiple-Select-Prifungen (Mehrfachauswahlaufgaben)

Die Mehrfachauswahl als Variante des Antwort-Wahl-Verfahrens verlangt, dass der
Prufungskandidat diejenigen vorgegebenen Aussagen, die er nach der Fragestellung als
richtig ansieht, angekreuzt, wobei jede Einzelentscheidung tber die Antwortvorgaben einer
Bewertung zugefuhrt wird. Anders als beim ,einfachen“ Multiple-Choice-Verfahren, das nach
seiner Struktur nur eine richtige Antwort von mehreren Vorgaben kennt und fir deren
Ankreuzen der entsprechende Punkt vergeben wird, wird hier die Behandlung jeder
Antwortvorgabe durch ein Punktesystem erfasst. Dieses lasst sich am einfachsten durch ein

Beispiel aus der Rechtsprechung darstellen:

Eine Klausur enthalt 40 Fragen. Fur jede der 40 Fragen gibt es vier Antwortmdaglichkeiten.
Die zutreffende Beantwortung aller vier Antwortmdglichkeiten wird mit zwei Punkten
bewertet, die zutreffende Beantwortung von drei Antwortmdglichkeiten mit einem Punkt. Die
zutreffende Beantwortung von 2, 1 oder 0 Antwortmoglichkeiten fuhrt zu null Punkten.
"Zutreffend" in diesem Sinne kann entweder das Ankreuzen oder auch das Nichtankreuzen
einer Antwort sein. Die Klausur soll nach der Studienordnung bestanden sein, wenn
mindestens 60 % der maximalen Punktezahl erreicht werden. Das Beispiel geht auf eine
Biochemie-Klausur im Studiengang Humanmedizin an der Universitat Dusseldorf zurtick. Mit
diesem Bewertungssystem hatte sich das OVG Miinster3°? befasst. Gegen die Statthaftigkeit
solcher Bestehensanforderungen spricht danach, dass positive Teilleistungen teilweise dem

Prafling nicht anerkannt werden, weil sie durch negative Teilleistungen "lUberkompensiert"

301 VG KolIn, Urteil vom 31.07.2014 — 6 K 3175/13, juris.
302 OVG Minster, Beschl. vom 4.10.2006 - 14 B 1035/06, juris.
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werden. Das zeigt sich besonders deutlich, wenn zwei Antwortmdglichkeiten der vier zur
Verfiigung stehenden Antwortmdoglichkeiten zutreffend angekreuzt werden. Fur den Prufling
ist das im Ergebnis nicht mehr wert, als wenn er gar keine Antwortméglichkeit richtig
angekreuzt hatte. Zwar sei verstandlich, dass strukturelle Schwéchen (Stichwort: Raterisiko)
im  Antwort-Wahl-Verfahren gegeben seien. Es sei zweifelhaft, ob die  gewahlte
Auswertemethode geeignet ist, zuverlassige Aussagen Uber die Qualifikation der Priflinge

Zu gewinnen.

Das OVG rechnet dieses vor: Das Auswertesystem habe zur Folge, dass Kenntnismangeln
unterschiedliches Gewicht beigemessen wird, je nachdem, ob sie sich in den einzelnen
Aufgaben konzentriert (z. B. : 6x5=30 richtige Antworten ergeben 30 Punkte, selbst wenn
ansonsten 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) zeigten.

Letztlich zeigt sich, dass die Bewertungsmalfstabe nicht geeignet sind, den wahren
Leistungsstand der Prufungskandidaten mit ausreichender Zuverlassigkeit festzustellen, was

aber Ziel einer jeden Prifung ist.

6. Unzulassigkeit von Maluspunkten im Antwort-Wahl-Verfahren

(Einfachauswahlaufgaben) / erfolglose Vermeidungsstrategien

Bei den Multiple-Choice-Prifungen mit nur einer vorgegebenen Antwortmdaglichkeit sieht die
Rechtsprechung in der Vergabe von Maluspunkten eine Berechnungsmethode, die den
Leistungsstand der Prifungskandidaten nicht abbildet. Dieses gilt hinsichtlich der einfachen
Berechnung, eine richtige Antwort mit einem Punkt zu versehen und eine falsche Antwort
innerhalb der gleichen Aufgabe mit einem Maluspunkt®®®, Diese Berechnungsmethode wiirde
bei zehn Fragen, von denen funf richtig beantwortet wurden, zu einer Bewertung mit null
Punkten fuhren, weil die Anzahl der Maluspunkte die richtigen Ergebnisse des

Prufungskandidaten aufheben.

Dieses gilt auch fur eine Kombination eines Punkteabzuges fir falsch beantwortete Fragen

bei gleichzeitiger Vergabe von null Punkten fiir nicht beantwortete Fragen3°4.

303 yvgl. VG Munchen, Urteil v. 20.05.2014 — M 3 K 13.5542 -
304 vgl. OVG Mnster, Beschl. v. 11.11.2011 - 14 B 1109/11 -
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Wahrend einige Priifer sich Uber die insoweit gefestigte Rechtsprechung hinwegsetzen, sind
andere Prifer bzw. Hochschulen bestrebt, durch komplizierte Abwandlungen Maluspunkte
zu vermeiden und gleichzeitig das ,Risiko* positiver Bewertungen durch glickliches Raten

der Kandidaten mathematisch zu vermeiden.

Das Verwaltungsgericht Berlin®® hatte sich in dem zu Grunde liegenden Sachverhalt mit
mehreren Varianten der Bewertung von mehreren Teilen der Diplom-Vorprifung im Fach
Betriebswirtschaftslehre zu befassen, deren Ergebnisse dann abschlieBend zu einer

Gesamtpunktezahl addiert wurden.

In einer Klausur hatten die Prifungskandidaten zehn Aussagen als richtig oder falsch
qualifizieren missen. Fur eine richtig bewertete Aussage gab es zwei Punkte, fir eine

fehlende Antwort null Punkte und fir eine falsche Beantwortung einen Minuspunkt.

In einer anderen Klausur war die Bewertung gleichermal3en vorgesehen, jedoch mit der
Malgabe, dass erst ab dem 11. Punkt (bzw. sog. ,Zahler* gemal der zur jeweiligen
Aufgaben angegeben Zahl) ein Bewertungspunkt vergeben wurde. Dieses fuhrte dazu, dass

maximal 10 Bewertungspunkte erreicht werden konnten.

In einer anderen Klausur waren bei 14 Fragen jeweils sechs Antwortmdglichkeiten
angegeben. Die Kandidaten hatten eine zutreffende Antwortmaoglichkeit anzukreuzen. Hier
wurden ebenfalls keine Punkte vergeben, sondern auch sogenannte Zahler entsprechend
der bei der Aufgabe angegebenen Zahl. Bei falschen Antworten gab es keinen Zahler und
bei fehlenden Antworten einen Zahler. Insgesamt konnten 55 Zahler erreicht werden, wobei
es Bewertungspunkte erst ab dem 15. Zahler gab, so dass insoweit maximal 40 Punkte zu

erreichen waren.

Das Gericht weist darauf hin, dem Prifer sei zwar nicht verwehrt, eine Aufgabe der Klausur
in die Form des Antwort-Wahl-Verfahrens zu kleiden. Es sieht auch, dass die Prifer
versuchten, dem Raterisiko von 50 % durch die Methode zu begegnen, die ersten richtigen
Punkte oder Zahler nicht zu beriicksichtigen. Es beanstandet wie auch OVG Munster3°,
diese Bewertungsmethode nicht grundsétzlich, stellt aber fest, dass die Umgehung der

Unzulassigkeit von Malus-Punkten aus einem anderen Grunde rechtswidrig ist. Hier werde

305 vG Berlin, Urt. vom 04.08.2014 - 12 K 748. 13 -
306 OVG Mnster, Urt. v. 25.08.2011 — 14 A 2189/09 - und Urt. v. 16.12.2008 — 14 A 2154/08,
NVwZ-RR 2009, 422f.,
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namlich das Antwortverhalten der Prifungskandidaten sachwidrig durch die Kombination
beeinflusst, fur eine falsche Antwort zwar keinen Punkt zu vergeben, jedoch flr eine
fehlende Antwort. Man wird dieses auf eine einfache Uberlegung zurtickfiihren kénnen: Weil3
ich eine Antwort nicht, kann ich das Risiko einer Bewertung mit null Punkten ausschlieRen,
indem ich nichts ankreuze und damit jedenfalls die Halfte der Punktezahl erhalte, die ich bei
richtiger Antwort erhalten hatte. Das Gericht sieht in der Beeinflussung der Kandidaten, aus

taktischen Griinden keine Antwort zu geben, ein untaugliches Prifungsverfahren.

Die Bewertungsideen fuhrten in der Gesamtschau auch noch zu einer Besonderheit bei der
Vergabe der Gesamtpunktezahl bzw. der Gesamtnote. Denn durch die Eliminierung einer
Anzahl erster — richtiger — Zahler bzw. Bewertungspunkte in einzelnen Klausuren, konnten
die Prifungskandidaten rechnerisch auch bei komplett richtigen Klausuren nicht die
Gesamtzahl der fir die Notenvergabe vorgesehenen Punkte erreichen. Somit war auch die
vorgegebene Bestehensgrenze falsch, wobei dieser Bewertungsmafistab nicht mehr
nachtraglich verandert werden durfe. Das VG Minchen®” stellt hierzu klar, dass ein
Umschwenken von einem zum anderen Bewertungsmodell nicht zuléssig ist, weil die Prifer
die Klausurfragen so ggf. nicht gestellt hatten, wie sie gestellt wurden, hétten sie gewusst,
dass eine andere Bewertungsmethode die richtige gewesen ware. Im Ergebnis sind daher
Prufungen, bei denen eine fehlerhafte Bewertungsmethode zum Einsatz kommt, und die

Fragestellungen hierauf beruhen dirften, zu wiederholen.

Etwas anderes gilt, nach OVG Miunster3®®, wenn die Prufungsméangel durch eine reine
Rechenoperation vollstandig behoben werden kénnen, also nicht durch eine nachtragliche
Anderung des Bewertungsmafstabes. Nur dann werde ein Bewertungsmangel nicht

ergebnisrelevant und ein Anspruch auf eine Wiederholungsprifung bestehe nicht.

Eine Bewertungsmethode gestufter Punktevergabe war Grundlage fir eine Prifung in

Psychologie, mit der sich das VG Arnsberg®® befasste.

In den Multiple-Choice-Anteilen der Klausur war fiir die richtige Auswahl der zutreffenden
Aussagen die Punktevergabe wie folgt — je Aufgabenblock - vorgesehen: bei funf korrekt
markierten Aussagen gab es funf Punkte, bei vier gab es nur drei Punkte, bei drei nur einen

Punkt und bei zwei, einem oder null korrekt markierten Aussagen null Punkte. Maluspunkte

307 \VG Munchen, Urt. v. 20.05.2014 — M 3 K 13.5542
308 OVG Miinster, Beschl. v. 11.11.2011 — 14 B 1109/11 —
309 VG Arnsberg, Urt. vom 17.04.2012 — 9 K 399/11 —
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wurden nicht vergeben. Die Klausur war bei Erreichen von 50 von 100 Punkten bestanden.
Mit den Multiple-Choice-Anteilen konnten daraus 80 Punkte erreicht werden. Das Gericht
halt diese Bewertungsgrundlage fir nicht geeignet, weil es Wissen der Priflinge
unbericksichtigt lasse, wenn selbst bei ein oder zwei richtigen Antworten keine Punkte
zugesprochen werden. AufRerdem wirden Kenntnisméangeln unterschiedliches Gewicht
beigemessen. Dieses rechnet es im Einzelnen fir verschiedene Beispiele richtig und falsch
beantworteter Fragen mit dem Ergebnis vor, dass je nach Verteilung der fehlerhaften
Antworten auf die beiden Aufgabenblocke sich sehr unterschiedliche Punktezahlen fir die

gleiche Anzahl an richtigen Antworten errechneten.

Eine kompliziertere Ausfiihrung dieser Bewertungsvariante war vom VG Munchen3!? in

seinem oben erwéhnten Urteil vom 20.05.2014 zu analysieren:

Eine BWL-Modulprifung sah 17 Aufgabenblécke im Antwort-Wahl-Verfahren vor. In jedem
Block wurden 5 Aussagen vorgestellt. Es war nur die zutreffende Aussage zu markieren. Es
wurden keine Maluspunkte vergeben. Stattdessen erfolgte eine Bewertung mit
Verrechnungspunkten wie beim vorgenannten Fall: bei funf x richtig (in einem
Aufgabenblock) = funf Punkte, viermal richtig = drei Punkte, dreimal richtig = ein Punkt und
bei zwei, einem oder null korrekt markierten Aussagen null Punkte. Zugleich gab es drei
Aufgabenbldcke, die doppelt gewichtet wurden. Die Maximalpunktezahl betrug demnach 100
Punkte = (14 x 5) + (3 x 5 x 2). Die Bestehensgrenze lag bei 60 Punkten.

Diese Bewertungsmethode ist keine Methode fur das Antwort-Wahl-Verfahren in der Form
.Einfachauswahlaufgaben“ sondern fir ,Mehrfachauswahlaufgaben (Multiple-Select)‘. Das
Gericht analysiert, dass es sich bei den vermeintlich 17 Mehrfachauswahlaufgaben mit
unterschiedlicher Gewichtung tatsachlich um 100 Einfachauswahlaufgaben handelte, die
lediglich in 17 Blocke gegliedert waren. Die in den Aufgaben formulierten Antwortvorschlage
waren namlich nicht — jeweils - finf Antwortvorschlage zu einer einzigen gestellten Frage
gemacht, sondern finf verschiedene, getrennt zu beurteilende Fragen gestellt. Denn jede
der finf Aussagen in einem Block konnte entweder nur zutreffend oder unzutreffend sein.
Bei der Mehrfachauswahlaufgabe hatten die Antwortmdglichkeiten aber eine unbekannte
Anzahl an zutreffenden Antworten enthalten. Das war hier nicht der Fall. Die Aufgabenbldcke

hatten zwar einen gelegentlich erkennbaren Zusammenhang, aber die Fragen waren

310 VG Munchen, Urt. vom 20.05.2014 — M 3 K 13.5542 -
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isolierte Aufgaben und nur mit zutreffend bzw. nicht zutreffend zu beantworten. Jede war

somit eine klassische Einfachauswahlaufgabe.

Die Bewertung dieser Einfachauswahlaufgaben als Mehrfachauswahlaufgaben fiihrte hier
dazu, dass die 60 %-Bestehensgrenze auch zweimal gestuft zur Anwendung kam, einmal flr
das Bestehen eines Aufgabenblocks (3 richtige Antworten werden mit ,ausreichend” = drei
Punkte bewertet), ein zweites Mal bei der Umrechnung des Gesamtergebnisses in

Notenstufen (60 % von 100 % der in der bereits ermittelten Punkte).

Der Uberblick tiber die verschiedenen Fallgestaltungen zeigt, dass letztlich das Raterisiko
unter prufungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht eliminiert werden kann. Es ist keine
wirksame Vermeidungsstrategie erkennbar. Weder die Vergabe von Maluspunkten noch
differenzierte Zuordnung von Punkten oder Zahlern zu richtigen bzw. falschen Antworten
sind hierzu geeignet. Eine korrekte Unterscheidung zwischen Prufungskandidaten, die das
Ziel, ihr Wissen darzustellen erreicht haben, und solchen, die dieses nicht in ausreichendem

Mafle kbénnen, ist auch durch komplizierte Berechnungsmethoden nicht méglich.

Entweder muss das Raterisiko akzeptiert werden oder es muss bei der Entwicklung der
Prufung hinterfragt werden, ob das Antwort-Wahl-Verfahren konkret geeignet ist, den

Kandidaten die ungehinderte Chance einzuraumen, ihr Wissen unter Beweis zu stellen.
Il. Ausblick: Elektronisches Antwort-Wahl-Verfahren

Grundsatzlich muss man davon ausgehen, dass ein elektronisches Ankreuzen die
klassischen Prifungsformen ,schriftlich®, ,mindlich® bzw. ,praktisch® nicht erfullt. Hierauf
wies schon das VG Hannover®!'! hin. Derzeit wird es also noch darauf ankommen, dass ein
.=analoges Dokument vom Priufungskandidaten erstellt wird. Dieses ist zum Beispiel bei
einem computerlesbaren Antwortbogen, auf dem die Antwort durch einen waagerechten
Strich oder durch ein Kreuz handschriftlich gegeben wird, unproblematisch. Schriftlichkeit ist
gewahrt. Anders stellt sich dieses dar, wenn die Antworten durch einen Mausklick auf ein
Antwortfeld einer Software gegeben werden. Denn selbst wenn eine Prifungsordnung die
elektronische Prifung als vierte Prifungsform zulieRe, bleiben derzeit noch Zweifel an der
rechtlichen Statthaftigkeit. Denn das vom Computer erstellte Ergebnis kann nicht mehr mit

einem physisch existenten Dokument verglichen werden. Auch wenn die technischen

311 VG Hannover, Beschluss v. 10.12.2008 — 6 B 5583/08 —
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Moglichkeiten voranschreiten: Derzeit ist nicht vorstellbar, wie der Nachweis einer
Ubereinstimmung zwischen dem analog nicht dokumentierten Mausklick und dem
Auswertungsergebnis gelingen sollte. Dieses war letztlich auch ein wesentlicher Aspekt der
Wahlcomputerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts®?, Wir durfen gespannt sein,

welche Lésungen die Rechtsprechung in der technisch fortschreitenden Zukunft akzeptieren

wird.

312 BVerfG, Urteil v. 03.03.2009 — 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07 -.

93



J. Der Rucktritt von der Prifung

I. Der Rucktritt aus krankheitsbedingten Griinden

Juris weist fur die Zeit vom 01.01.2013 bis zum 31.03.2017 insgesamt 79
Gerichtsentscheidungen zum Prifungsricktritt aus. Nach Auffassung der Referenten
entsprechen manche dieser Gerichtsentscheidungen nicht rechtstaatlichen Grundsatzen. Die
Referenten haben die Problematik des Rucktritts von einer Prifung an einem Aufsatz in der
Zeitschrift Ordnung der Wissenschaft 2015, Seite 211 ff. anhand von 6 Beispielen

aufgezeigt. Vorgestellt wurden

VG Potsdam, Beschl. v. 25.02.2014 - 1 L 6/14 - (n.v.),

— OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21.07.2014 - OVG 10 S 5/14, juris (Gutachten
eines Amts- bzw. Polizeiarztes),

— VGH Minchen, Beschl. v. 10.11.2014 - 7 ZB 14.1922, juris (nachtraglicher Rucktritt
wegen Todes der Gro3multter),

— VGH Mannheim, Beschl. v. 24.04.2014 - 9 S 1292/13 - (n.v.) (Prufungsrucktritt auf
Grund auf3erlicher Umstéande der Prifung),

— VG Berlin, Urt. v. 11.02.2015 - VG 12 K 100.14, juris (Dauerleiden und
Prafungsrucktritt)

— VGH Kassel, Urt. v. 18.05.2009 - 8 A 336/09, juris (Prufungsrucktritt wegen
Befangenheit des Prifers)

— OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 07.04.2014 - OVG 10 N 90/11, juris (Vergleiche
im Falle von zahlreichen Ruicktritten)

Bemerkenswert ist eine Diskrepanz zwischen der Praxis zahlreicher Prufungsamter
betreffend die Rucktrittserklarung und die Vorlage (amts-)arztlicher Atteste und der insoweit
doch sehr rigorosen Rechtsprechung (zu Lasten der Priflinge). Die Rechtsprechung vertritt
regelmafig die Auffassung, dass zur rechtzeitigen Geltendmachung des Ricktrittsgrundes
auch die unverzigliche Mitteilung und die Glaubhaftmachung gehort, ggf. auch warum
zwischen dem Prufungstag und der allein dafir attestierten Prifungsunféahigkeit mehr als
zwei Wochen bis zur Rucktrittserklarung und Attestvorlage verstrichen sind®3. Die

Rechtsprechung kritisiert regelmafig die grof3ziigige Handhabung von Rucktrittsfristen durch

313 Sjehe z.B. OVG Miinster, Beschl. v. 28.11.2007 - 14 A 4549/06, juris sowie BayVGH,
Beschl. v. 04.10.2007 - 7 ZB 07.2097, juris sowie BayVGH, Beschl. v. 22.05.2007 — 7 CE
17.112, juris.
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die Prufungsbehorden3*. Nach der Rechtsprechung ist an die Unverzlglichkeit der
Geltendmachung einer krankheitsbedingten Prufungsunfahigkeit nach Abschluss der
Prufung ein strenger Mal3stab anzulegen. Nur nach Anlegung eines strengen Mal3stabes
konnen Missbrauche des Rucktrittsrechtes mit dem Ziel der Verbesserung der
Prifungschancen verhindert werden. Die Frist zur Geltendmachung der Prifungsunfahigkeit
beginnt, wenn dem Prifling sein gesundheitlicher Zustand in wesentlichen Merkmalen
bewusst ist und er die Auswirkungen der Erkrankung auf seine Leistungsfahigkeit im Sinne
einer ,Parallelwertung in der Laiensphare” erfasst®!®. Der Grundsatz der Chancengleichheit
verlangt eine Ausnahme nur dann, wenn der Prifling aus Krankheitsgriinden auf3erstande
ist, eine eigenverantwortliche Entscheidung zu treffen3!®, Will ein Prifling von mehreren
erbrachten Prifungsleistungen zurlcktreten, muss nicht nur der Rucktrittswille eindeutig zum
Ausdruck gebracht werden, sondern mussen auch die Prifungsleistungen, auf die sich der
Rucktritt beziehen soll, eindeutig bezeichnet werden®!’. Die Rechtsprechung betont immer
wieder, es obliege dem Priifling, sich tber die rechtlichen Vorgaben des Prufungsablaufes zu
informieren und von der einschlagigen Prifungsordnung Kenntnis zu nehmen; dies gilt auch

fur die Voraussetzungen eines Prifungsricktritts318,

Als starkes Indiz fur einen Missbrauch des Riucktrittsrechtes wird gewertet, wenn der
Prufling mit der Geltendmachung der Prifungsunféahigkeit gewartet hat, bis ihm das
Scheitern in der Prifung bekannt gegeben worden war3!®. Allein ein Arztbesuch im
Anschluss an die Priifung gentgt nicht, vielmehr ist die unverziigliche Rucktrittserklarung
des Priflings zwingend erforderlich®?°. Handelt es sich allerdings um eine schwere
Erkrankung, so ist es nicht verfehlt, unmittelbar nach der Prifung nicht das Prufungsamt,

sondern den arztlichen Notdienst aufzusuchen®??,

314 Sjehe z.B. OVG Lineburg, Beschl. v. 14.09.2015 - 2 LA 194/15, juris sowie OVG
Minster, Beschl. v. 07.11.2015 - 14 A 2325/11, juris. Siehe zu den Anforderungen an
eine arztliche Bescheinigung auch OVG Miunster, Beschl. v. 07.11.2012 - 14 A 2325/11 -,
juris.

315 OVG Munster, Urt. v 21.12.2016 — 14 A 2329/16, juris sowie VGH Mannheim, Urt. v.
25.11.2016 — 9 S 75/186, juris.

316 OVG Munster, Beschl. v. 20.10.2014 — 14 A 699/14juris.

317 OVG Munster, Urt. v. 21.02.2017 — 14 A 2071/186, juris.

318 OVG Munster, Beschl. v. 21.12.2016 — 14 A 2329/16, juris.

318 OVG Munster, Beschl. v. 07.11.2002 - 14 A 2325/11 -, juris sowie Beschl. v. 17.03.2015 -
14 A 2362/14 -, juris.

320 G Berlin, Urt. v. 25.02.2015 - 12 K 324.14 -, juris.

821 VG Minden, Urt. v. 09.01.2015 - 4 K 1112/14 -, juris.
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Ein wichtiger Grund flr einen Prifungsabbruch liegt dann vor, wenn es dem Prifling unter
Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung seines Interesses, der
Prufung fernzubleiben, und dem Interesse der anderen Prifungsteilnehmer an der Wahrung
der Chancengleichheit nicht zugemutet werden kann, an der Prifung teilzunehmen. Eine
Schwangerschaft vor Beginn des Mutterschutzes ist nach der Rechtsprechung nur dann als
ein die Prifungsunterbrechung rechtfertigender wichtiger Grund anzuerkennen, wenn sie zu
einem krankhaften Zustand fuhrt®?2, Eine Examenspsychose als Form der
Leistungseinschrankung fir Geltendmachung eines Prufungsricktritts ist nach der

Rechtsprechung examensrechtlich unbeachtlich3?3,

Ein Prifling kann sich allerdings auf Vertrauensschutz berufen, wenn das Prifungsamt in
vorherigen Versaumnisfallen die - vergleichbare - zeitliche Handhabung des Pruflings (zur
Vorlage eines arztlichen Attestes) nicht beanstandet hat®?4. Es besteht auch eine
Fursorgepflicht der Prifungsbehtdrde bei offensichtlicher Prifungsunfahigkeit des
Pruflings®?. In dem Fall einer offensichtlichen Prifungsunfahigkeit ist der Prufling fur die
Dauer dieses Zustandes von seiner Obliegenheit entbunden, sich (ber seine
Prufungsfahigkeit selbst Klarheit zu verschaffen, ggf. den RuUcktritt unverziglich zu
erklaren3?, Der Rucktritt von der Prufung hat eindeutig zu erfolgen und kann nur vom
Prifling selbst erklart werden (nicht von seiner Mutter)®?’. Der Wille des Priflings, die
Prufung abzubrechen, muss gegeniber dem Prifer bzw. dem Prifungsamt ausdriicklich
bekundet oder jedenfalls mit einer Deutlichkeit erkennbar sein, die keinen Zweifel an der
Entscheidung des Pruflings lasst328. Ein Abbruch der Prifung von Amts wegen kommt nur
dann in Betracht, wenn die Prifungsunfahigkeit des Pruflings offensichtlich ist und der
Prufling infolge der Erkrankung physisch und psychisch nicht in der Lage ist, seine eigene

Prifungsunfahigkeit zu erkennen3?°,

Eine unerkannte Prifungsunfahigkeit kann auch nur nach Abschluss der Priifung nach

Ablauf materiell-rechtlicher Ausschlussfristen geltend gemacht werden®°. Nimmt der Priifling

322 OVG Bremen, Beschl. v. 30.03.2015 - 2 LA 72/14, juris.

323 OVG Munster, Beschl. V. 18.09.2013 - 14 B 982/13 -, juris.

324 OVG Saarlouis, Urt. v. 26.02.2012 - 2 A 329/11, juris.

325 OVG Munster, Beschl. v. 20.10.2014 - 14 A 699/14, juris.

326 Sjehe hierzu BVerwG, Beschl. v. 15.10.1984 - 7 B 198.84, juris.
827 OVG Munster, Beschl. v. 31.10.2012 - 14 A 2365/11, juris.

328 VG Berlin, Urt. v. 07.07.2014 - 12 K 882.13 -, juris.

329 OVG Munster, Beschl. v. 20.10.2014 - 14 A 699/14, juris.

330 BayVGH, Beschl. v. 10.11.2014 - 7 ZB 14.1922, juris.
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an der Prifung teil und erklart er erst nach deren Beendigung seinen Rucktritt unter
Berufung einer zundchst unerkannte Prufungsunfahigkeit, muss er die Griinde, weshalb er
seine Priufungsunfahigkeit zuvor nicht erkennen konnte, in gleicher Weise nachweisen, wie
die Prufungsunfahigkeit selbst®3!. Die Rechtsprechung hat im Ubrigen auch klar gestellt,
dass ein wahrend der Prifung erklarter Rucktritt wegen der erhdhten Missbrauchsgefahr
ahnlich strengen Anforderungen wie ein Ricktritt nach vollstéandiger Beendigung der Prifung

unterliegt332,

Die Entscheidung des Prifungsamtes, ob eine rechtlich relevante Prifungsunféahigkeit
vorliegt, hat das Prifungsamt auf der Grundlage der ihm vorliegenden Erkenntnisse zu
treffen. Das arztliche Attest hat in diesem Zusammenhang die Funktion, die gesundheitlichen
Beeintrachtigungen des Priflings zu beschreiben und anzugeben, welche Auswirkungen sich
daraus fur das Leistungsvermogen in der konkreten Prufung ergeben, um eine sachgerechte
Beurteilung des Prifungsamtes zu ermdoglichen. Die Notwendigkeit der Angabe von
Befundtatsachen folgt bereits aus der Nachweisfunktion des arztlichen Attestes, ohne dass
es einer entsprechenden Regelung in der Prifungsordnung bedarf33, An die Plausibilitat des

arztlichen Attestes werden von der Rechtsprechung hohe Anforderung gestellt33*,

Hat das Priufungsamt trotz des vom Prifling vorgelegten amtséarztlichen Attestes (in dem ihm
Prufungsunfahigkeit bescheinigt wird) berechtigten Anlass, die Frage des Vorliegens einer
die Anerkennung eines wichtigen Grundes im Verstandnis von § 19 Abs. 1 Satz 2, Abs.2
AAppO rechtfertigenden (voriibergehenden) Beeintrachtigung seiner Gesundheit fur weiter
erklarungsbedurftig zu halten, und fordert es hiervon ausgehend dem Prifling auf, innerhalb
einer als angemessen zu erachtenden Frist Atteste des behandelnden Arztes und des
Therapeuten ndher bezeichneten Angaben vorzulegen, so liegt in dessen Weigerung, der
Forderung nachzukommen, eine Verletzung seiner im Rahmen des

Prifungsrechtsverhaltnis bestehenden Mitwirkungspflicht33,

331 BayVGH, Beschl. v. 04.03.2013 - 7 CE 13.181, juris; siehe hierzu auch VG Osnabriick,
Urt. v. 14.01.2014 - 1 A 252/13, juris sowie VG Hamburg, Urt. v. 14.12.2016 — 2 K
6704/15, juris.

332 BayVGH, Beschl. v. 03.07.2013 - 7 ZB 13.891, juris.

333 OVG Munster, Beschl. v. 19.11.2014 - 14 A 884/14 -, juris; VG Osnabriick, Urt. v.
14.01.2014 - 1 A 252/13, juris.

334 Siehe z.B. OVG Minster, Beschl. v. 03.12.2015 — 14 B 1292/15 — zur Erkrankung ,ADS
im Erwachsenenalter.

335 OVG Saarlouis, Urt. v. 26.01.2012 - 2 A 331/11, juris.
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Die Rechtsprechung hat es auch haufig mit der Prufungsunfahigkeit in Form eines
Dauerleidens zu tun. Ein Dauerleiden fuhrt nicht zur Rechtswidrigkeit einer fir den
erkrankten Priifling negativen Prifungsentscheidung. Der prifungsrechtliche Grundsatz der
Chancengleichheit l&sst es nicht zu, eine von den Auswirkungen eines Dauerleidens
betroffene Prufungsleistung unberiicksichtigt zu lassen33¢. Wurden in der Vergangenheit 17
einfache Atteste Uber das Vorliegen einer Prifungsunfahigkeit wegen Erkrankung des
Studenten als Rucktrittsgrund fiir eine Prifung anerkannt, so kann sich die Hochschule
regelmaflig nicht darauf berufen, dass ein solches Attest wegen einer falschen
Datumsangabe hinsichtlich einer kurzfristig verlegten Prifung nicht akzeptiert werden und
die Prifung deshalb endgultig nicht bestanden sei. Insoweit hatte zuvor eine Anhérung

erfolgen mussen®’.

Bei der Prifung, ob eine Erkrankung ein Dauerleiden ist, ist mafigebend der Zeitpunkt der
Prufung®®. Dauerleiden pragen als personlichkeitsbedingte Eigenschaften die
Leistungsfahigkeit des Priflings und bestimmen damit im Gegensatz zu sonstigen
krankheitsbedingten Leistungsminderung das normale Leistungsbild. Es handelt sich dabei
um eine erhebliche Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes, die die Einschrankung der
Leistungsfahigkeit trotz arztlicher Hilfe nicht nur voriibergehend, sondern auf unbestimmte
Zeit bedingt. In einem vom VG Stuttgart zu entscheidenden Fall hatte der Klager geltend
gemacht, er leide zwar war einem Dauerleiden, befindet sich jedoch bereits auf dem Wege
der Besserung (was die vorgelegten arztlichen Atteste nicht unbedingt bestétigten). Das VG
Stuttgart hat die Klage abgewiesen mit der Begrindung, dass trotz aller &rztlicher
Bemiihungen eine ,durchgreifende Veranderung nicht habe erzielt werden kénnen“33°. Nach
Auffassung des VG Karlsruhe genigt ein Prifungskandidat, welcher auf Grund einer
psychischen Erkrankung von funf aufeinander folgenden Prifungsterminen zuriickgetreten
und dem bekannt ist, dass diese Erkrankung einen Mangel an realistischer

Selbsteinschatzung beinhaltet, wenn er an dem darauf folgenden Prifungstermin teilnimmt,

336 VG Dusseldorf, Urt. v. 01.12.2015 — 2 K 6434/14 unter Bezugnahme auf BVerwG, Beschl.
v. 13.12.1985 - 7 B 210.85, juris.

337 VG Berlin, Urt. v. 04.11.2015 — 12 K 832.14, juris.

338 BVerwG, Beschl. v. 05.07.1983 - 7 B 125/82, juris; OVG Miinster, Beschl. v. 05.07.1983 -
7 B 125/82, juris; OVG Munster, Beschl. v. 28.04.2010 - 14 A 546/10, juris.

339 VG Stuttgart, Urt. v. 28.04.2015 - 12 K 2387/14 (n.v.)
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seinen Mitwirkungspflichten nur, wenn er sich im Vorfeld dieser Prifung unter Hinzuziehung

arztlicher Hilfe der Wiederherstellung seiner Prifungsfahigkeit vergewissert hat34.

Der Priufling, der zum Ersten Abschnitt der Arztlichen Priifung zugelassen ist, hat
grundsatzlich keinen Anspruch auf Entlassung aus dem Prufungsrechtsverhaltnis. Ein
Anspruch auf Entlassung aus dem Prufungsrechtsverhaltnis ergibt sich weder aus einem
Anspruch auf Rucknahme des Zulassungsantrag noch aus § 49 Abs. 1 VwVfG3*. Etwas
anderes gilt allerdings einer auf Antrag erfolgten Entlassung aus dem Vorbereitungsdienst

(fur Lehrer). Insoweit liegt zugleich ein Ruicktritt vom Prifungsverfahren vor342,

Verlangt die Prifungsbehodrde (hier: auf Grund eines gerichtlichen Vergleichs) fir den
Nachweis einer Prifungsunfahigkeit die Vorlage eines amtsarztlichen Attestes, geht es nicht
zu Lasten des Priflings, wenn die fur ihn in zumutbarer Weise erreichbaren
Gesundheitsamter dies mit Hinweis darauf verweigern, solche amtsarztlichen Atteste wirden
generell nicht mehr ausgestellt werden. Gegebenenfalls kann die Prifungsbehérde nicht
ohne weiteres auf Grund der dem Priifling gegentiber bestehenden Firsorgepflicht und ohne
weitere Aufklarungsmal3nahmen die Auffassung vertreten, dass die von der Hausarztin

erstellte Prifungsunfahigkeitsbescheinigung unzureichend sei®*,

Diese — rigorose — Rechtsprechung zum Rucktritt von einer Priifung aus krankheitsbedingten
Grunden gilt auch (uneingeschrankt) bei Prufungsunfahigkeit eines Schilers. Auch der
Schiler muss unverziglich seinen Rucktritt erklaren; ein Abbruch der Prifung von Amts
wegen kommt nur dann in Betracht, wenn die Prifungsunfahigkeit des Schilers

offensichtlich ist344.

Als Alternative zum Priafungsricktritt kommt haufig in Betracht eine Verlangerung der
Bearbeitungszeit (wie z.B. bei einer Modulfristverlangerung). Erforderlich ist, wie beim
Rucktritt, der Nachweis durch Vorlage eines qualifizierten arztlichen Attestes, wobei der

Antrag auf Modulfristverlangerung unverziglich schriftlich geltend und glaubhaft gemacht

340 VG Karlsruhe, Beschl. v. 12.04.2016 — 11 K 5785/15, juris.
341 G Berlin, Urt. v. 30.01.2015 - 12 K 104.14 -, juris.

342 VG KolIn, Urt. v. 28.01.2015 - 10 K 6677/13 -, juris.

343 OVG Luneburg, Beschl. v. 12.08.2016 — 2 ME 150/186, juris.
344 OVG Munster, Beschl. v. 20.10.2014 — 14 A 699/14, juris.
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werden muss, und — wie beim Prifungsricktrit — ein qualifiziertes arztliches Attest

vorzulegen ist34,
II. Rucktritt aus sonstigen Griinden

Das OVG Berlin-Brandenburg®*® musste sich mit der Frage beschéftigen, ob ein plotzlicher
Schicksalsschlag als triftiger Hinderungsgrund anzusehen ist, wenn dieser in einem
nahen zeitlichen Zusammenhang mit der Prifung eingetreten ist (Tod der Mutter, 27 Tage
vor der Prifung). Nach Auffassung des OVG Berlin-Brandenburg entspricht es bereits der
allgemeinen Lebenserfahrung, dass der Tod eines so nahen Angehérigen wie der eigenen
Mutter eine psychische Belastung darstellt, die nicht innerhalb weniger Tage bewaltigt ist und
ohne weiteres auch noch einen Monat spater fortwirkt. Das OVG Magdeburg hat insoweit
betont, es spreche einiges dafur, dass das Vorliegen eines ,triftigen® Grundes (gem. 8§ 21
Abs. 2 WIiPrPrufV) geringere Anforderungen als das eines ,wichtigen“ Grundes stellt.
Allerdings muss auch bei einem triftigen Hinderungsgrund ein naher zeitlicher
Zusammenhang mit der Prifung bestehen. In aller Regel beschéftigt sich jedoch die
Rechtsprechung nicht mit der Frage, ob es einen Unterschied zwischen einem wichtigen
Rucktrittsgrund und einem triftigen Ricktrittsgrund gibt. Die Begriffe werden als anonym

angesehen®*’.

Das OVG Munster hat einer Klagerin grundsatzlich das Recht zugestanden, von der Prifung
zurlckzutreten wegen verspdateter Mitteilung der Besetzung des Prifungsgremiums,
verspateten Beginn der Prifung, verspatetes und stérendes Erscheinen eines Prifers nach
Beginn der Prifung, unzuléssiger Druck zur Herbeifihrung eines Einverstandnisses zur
Prufungszeitverkirzung, unzulassiges Aufschieben der Bewertungsberatung an das Ende
des Prifungstages. Gleichwohl war die Klage erfolglos, da der Riicktritt nicht unverziiglich
schriftlich angezeigt worden ist**®. Die Erklarungen eines Priflings mit dem Wunsch auf
Verschiebung der Termine zur Anfertigung der Aufsichtsarbeiten (eine staatliche

Pflichtfachprifung) bewirken keinen Rucktritt von der — gesamten — Prifung, die im Fall der

345 VG Hamburg, Urt. v. 16.01.2017 — 2 K 6510/15, juris.

346 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 18.12.2009 - OVG 10 N 57.08 -, juris.
347 Siehe z. B. VG Berlin, Urt. v. 27.03.2008 - 12 A 460.07 -, juris.

348 OVG Muinster, Beschl. v. 21.03.2013 - 14 E 135/13 -, juris.
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Genehmigung eine neue Meldung zur Prifung erforderlich gemacht hatte. Ein Ruicktritt muss

eindeutig erklart werden34°,

Nach der Rechtsprechung des VG Kdaln®P° liegt in der auf Antrag erfolgten Entlassung aus

dem Vorbereitungsdienst zugleich ein Rucktritt vom Prufungsverfahren.

Die Regelung in einer Prufungsordnung, in der die Genehmigung des Rucktritts von der
Prifung auch dann vom Vorhandensein eines wichtigen Grundes und dessen unverziglicher
Geltendmachung abhéngig gemacht wird, wenn noch keine Prifungsleistung erbracht

worden ist, verstoRt nicht gegen hoherrangiges Recht>52,
lll. Der Nachteilsausgleich

Beim Nachteilsausgleich geht es um den Ausgleich von Behinderungen, die den Nachweis
der vorhandenen Befahigung erschweren und die in der Prifung sowie in dem angestrebten
Beruf durch Hilfsmittel ausgeglichen werden konnen. Der Nachteilsausgleich muss
erforderlich sein, um chancengleiche &auRere Bedingungen fur die Erfullung der
Leistungsanforderungen herzustellen. Aus diesem Grunde muss die AusgleichsmalRnahme
im Einzelfall nach Art und Umfang so bemessen sein, dass der Nachteil nicht
,2uberkompensiert* wird®>*2. Der Nachteilsausgleich besteht regelméaRig in der Zulassung von
Hilfsmitteln und der Gewdahrung von Zeitverlangerung, um meist koérperliche Defizite
auszugleichen®3, Nach der Rechtsprechung kann ein Nachteilsausgleich nicht verlangt
werden fir ein Leiden, das als generelle Einschrankung der Leistungsfahigkeit das
normale und regulare Leistungsbild des Priflings bestimmt. Das Bestehen eines
Dauerleidens schlief3t einen Nachteilsausgleich nicht aus. Der Nachteilsausgleich ist vom
Ricktritt  von der Prufung wegen Prufungsunfahigkeit zu trennen®%. Ein
Nachteilsausgleich ist prifungsrechtlich im Einzelfall insbesondere bei Behinderung zu
gewadhren, die nicht die aktuell geprifte Befahigung betreffen, sondern nur den Nachweis
der vorhandenen Befahigung erschweren. Bei der Beantwortung der Frage, welche

Maflnahme zum Ausgleich der behinderungsbedingten Nachteile geboten sind, sind das

349 OVG Munster, Beschl. v. 14.05.2012 - 14 E 421/12 -, juris.

350 VG KolIn, Urt. v. 28.01.2015 - 10 K 6677/13 -, juris.

351 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 27.07.2017 - 5 N 26.186, juris.

352 OVG Luneburg, Beschl. v. 20.02.2017 — 2 PA - 46/17, juris.

353 VG Berlin, Beschl. v. 19.07.2014 — 12 K 58.14, juris. Siehe zu einem Sonderfall VerfGH
Sachsen, Beschl. v. 22.05.2014 - Vf.20 - IV - 14 u.a.

354 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.03.2015 - 9 S 412/15, juris.
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Ausmald der Behinderung und bereits gewahrte Nachteilsausgleich in den Blick zu nehmen.
Vielfach wird gestritten Uber einen Anspruch auf Zurverfigungstellung eines Laptops fur eine

Klausurs®®,

Gegen die Gewahrung zusatzlicher Ruhetage bestehen Bedenken, weil dadurch die
Vergleichbarkeit der Priufungsleistung stark beeintrachtigt wird®*® er Prifling ist ggf.
verpflichtet, den bendétigten Umfang des Ausgleiches zu beantragen. Von Amts wegen ist die
Prifungsbehdrde nicht gehalten, insoweit tatig zu werden®*’. Nach der Rechtsprechung des
VG Bremen besteht kein Anspruch auf Nachteilsausgleich in Form eines
Hausarbeitsexamens bei Vorliegen einer Phobie gegen Klausuranfertigung unter
Aufsicht®8, Die Verpflichtung zum Nachteilsausgleich gebietet nicht die Gewahrung einer

nach der Prifungsordnung nicht vorgesehenen Wiederholungsprifung®®°.

355 Siehe z.B. BayVGH, Beschl. v. 01.03.2011 - 7 CE 11.376 -, juris.

356 G Berlin, Beschl. v. 30.10.2014 - 5 L 221.14 , juris.

357 OVG Minster, Beschl. v. 17.03.2015 - 14 A 2362/14, juris.

358 VG Bremen, Urt. v. 20.07.2015 - 1 K 257/14, juris. Siehe zum Notenschutz fir
Legastheniker BVerwG, Urt. v. 29.07.2015 - 6 C 35/14 -, juris sowie Neumann, JurisPR-
BVerwG 22/2015 Anm. 1.

359 VG Magdeburg, Urt. v. 19.02.2013 - 7 A 412/10, juris.
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K. Entzug des Doktorgrades wegen Unwirdigkeit sowie Tauschung Uuber
Zulassungsvoraussetzungen/Entzug des Professorentitels wegen strafrechtlicher

Verurteilung

Das Rechtsproblem der Zuldssigkeit der Entziehung eines akademischen Grades
(Doktortitel, Professorentitel) ist ein ,,Dauerbrenner* *°, Die Rechtsprechung hatte friiher
,wenig“ Probleme mit dem Entzug des Doktorgrades wegen Unwurdigkeit. Die Félle waren
jedoch - haufig - ziemlich ,krass“ (wie z.B. beim Verfasser des Buches ,Der Auschwitz-
Mythos®). Die héchstrichterliche Rechtsprechung hat den Entzug des Doktorgrades wegen
Unwiirdigkeit in der Regel abgesegnet®!. Soweit es um den Entzug des Doktorgrades
wegen Unwiurdigkeit geht, bahnte sich vor einigen Jahren eine Korrektur der
Rechtsprechung an. Der VGH Mannheim 32 hat entschieden, dass die ,Unwiirdigkeit* zur
Fuhrung eines Doktorgrades (im Sinne des § 35 Abs. 7 LHG BW) sich aus Wesen und
Funktion der Verleihung wissenschaftsbezogen bestimmt und ausgelegt werden muss. Als
unwrdig hat sich hiernach ein Titelinhaber erwiesen, wenn sich der mit der Verleihung des
Doktorgrades begriindete anscheinend wissenschaftskonformen Arbeitens angesichts
gravierender Verstof3e gegen die Grundsatze guter wissenschaftlicher Praxis und Redlichkeit
als unzutreffend herausgestellt und eine weitere Fihrung des verliehenen Doktorgrades bei
Wirdigung aller Umstande untragbar erscheint und zum Schutz vor Irrefihrung Korrigiert

werden muss. Die Strafbarkeit des Fehlverhaltens ist hierfiir nicht zwingend erforderlich3¢3.

Das BVerwG hat die Revision zurickgewiesen und ausgefihrt, dass die
wissenschaftsbezogene Auslegung einer landeshochschulrechtlichen Vorschrift, nach der
ein Doktorgrad entzogen werden kann, wenn sich der Inhaber durch sein spéateres Verhalten
der Fuhrung des Grades als unwirdig erwiesen hat, dem rechtsstaatlichen Gebot der
hinreichenden gesetzlichen Bestimmtheit gentgt und dariiber hinaus keines der durch
das Grundgesetz gewahrleisteten Rechte verletzt®®*. Die gegen diese Entscheidung
erhobene Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen?36°,

Nach Auffassung des BVerfG lasse sich der Begriff der Wirdigkeit im Wissenschaftsrecht

360 Siehe hierzu Zimmerling, Akademische Grade und Titel, 1. Aufl. 1990, Rz. 40 ff; 2. Aufl.
1995, Rz. 120; Zimmerling/Brehm, Prufungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 712 ff.

361 BVerfG, Beschl. v. 30.11.1988 - 1 BvR 900/88; BVerwG, Beschl. v. 25.08.1992 - 6 B
31/91, juris; OVG Berlin, Urt. v. 26.04.1990 - 3 B 19.89, juris.

362 Urt. v. 14.09.2011 - 9 S 2667/10, juris.

363 VGH Mannheim, Urt. v. 14.09. 2011 - 9 S 2667/10, juris.

364 BVerwG, Urt. v. 31.07.2013 - 6 C 9/12, juris.

365 BVerfG, Beschl. v. 03.09.2014 - 1 BvR 3353/13, juris.
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durch Wesen und Bedeutung des akademischen Grades préazisieren, so dass er hinreichend
bestimmt ist. Ein solches wissenschaftsbezogenes Verstdndnis verknipfe das die
Unwiirdigkeit begriindete Fehlverhalten funktionell mit dem Wesen und der Bedeutung des
akademischen Grades. Damit halte es den verfassungsrechtlichen Anforderungen stand. Die
Entziehung eines akademischen Titels komme somit bei Verfehlungen auferhalb des

Wissenschaftsbetriebes nicht in Betracht38.

Die Rechtsprechung vertritt die Auffassung, dass bei der Rucknahme eines verliehenen
Doktorgrades es sich ,somit® um eine Hochschulprifung betreffende Angelegenheit
handelt®’. Hiertber lasst sich sicherlich streiten, wenn es um die Rlcknahme des
Doktorgrades wegen Unwiurdigkeit geht. Die rechtliche Einschatzung kann Bedeutung haben
fur die Frage, welche Kammer des Verwaltungsgerichtes zustandig ist (die Kammer flr

Prufungsangelegenheiten oder die Kammer fur Allgemeines Hochschulrecht).

Das OVG Bautzen hat die Auffassung vertreten, dass die nach einer Promotionsordnung
geforderte Offenlegung von Vorstrafen als Zulassungsvoraussetzung mit den
Bestimmungen des Sachsischen Hochschulgesetzes im Einklang stehen muss. Es
entspreche verninftigen Erwdgungen des Allgemeinwohls, Promotionsbewerber mit
Vorstrafen nicht oder jedenfalls nicht ohne weitere Prifung zur Promotion zuzulassen. Ein
Promotionsbewerber misste etwaige Vorstrafen gegeniber der Fakultat, an der er
promovieren will, zutreffend angeben, unabhéngig davon, wie ein polizeiliches

Fuhrungszeugnis ausfallt368,

Das BVerwG hat zunachst die Revision zugelassen®® und dann der Revision
stattgegeben®°. In dem Urteil des OVG Bautzen werden verfassungsrechtliche Normen (Art.
12 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) nur aul3erst knapp erwahnt. Die Diskussion des
Verfassungsrechtes beschrankt sich auf wenige Satze. Das BVerwG kann (natirlich) die
Auslegung séchsischen Rechtes nur im Hinblick auf eine Verletzung der Grundrechte prifen.
Diese ausfuhrliche Uberprifung ergab, dass die maRgebliche Norm der Promotionsordnung

(85 Abs. 3 Nr. 8 PromO) schlichtweg verfassungswidrig ist. In dieser Norm wurde

366 BVverfG, Beschl. v. 03.09.2014 - 1 BvR 3353/13, juris.

367 VGH Mannheim, Beschl. v. 03.02.2014 - 9 S 885/13, juris.

368 OVG Bautzen, Urt. v. 28.01.2014 - 2 A 315/12, juris.

369 BVerwG, Beschl. v. 15.09.2014 — 6 B 22/14, juris.

370 BVerwG, Urt. v. 30.09.2015 - 6 C 45.14 -, DVBI. 2015, 1584 m. Anm. Zimmerling sowie
Anm. v. Schmuck, OdW 2016, S. 113 ff.; m. Anm. Zimmerling, DVBI. 2015, 1587; Muckel,
JA 2016, 397; Hufen, JuS 2016, 664; Neumann, JurisPR - BVerwG 3/ 2016 Anm. 4.
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(schrankenlos) die Vorlage eines polizeilichen Fiihrungszeugnisses gefordert, das nicht
alter als drei Monate ist. Was geschieht, wenn ein polizeiliches Fuhrungszeugnis mit einer
Vorstrafe (mit welcher auch immer) vorgelegt wird, ist jedoch in der Promotionsordnung nicht
geregelt. Das BVerwG hielt - unabhangig von allen sonstigen verfassungsrechtlichen
durchgreifenden Bedenken - diese den Hochschulgremien eingerdaumte schrankenlose
Freiheit fir unzulassig. Ohne jegliche Vorgabe konnte das zustandige Organ trotz Vorstrafe

den angehenden Doktoranden zum Promotionsverfahren zulassen oder auch nicht.

Darlber hinaus hatte das BVerwG durchgreifende Bedenken sowohl im Hinblick auf Art. 12
Abs. 1 GG als auch im Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, weil die in Rede stehende
Straftat keinen Wissenschaftsbezug hatte und demzufolge mit der Regelung in 8 5 Abs. 3 Nr.
8 PromO ein von der Hochschule nicht wahrzunehmender Regelungszweck verfolgt wurde.
Bemerkenswert ist insoweit, dass § 5 Abs. 3 Nr. PromO vollstandig fur unwirksam erklart
wurde, was erhebliche Bedeutung auch fur die Promotionsordnung anderer Hochschulen
hat. Soweit sich aus den jeweiligen Promotionsordnungen nicht zwingend ergibt, welche
Rechtsfolge eine etwaige Strafe fur die Zulassung zum Promotionsverfahren hat, ist die
einschlagige Regelung vollstandig unwirksam mit der Folge, dass die Zulassung eines
Vorbestraften zum Promotionsverfahren nicht wegen seiner Vorstrafe (in welcher Hohe auch
immer) verweigert werden darf. Daher dirfte an zahlreichen Hochschulen unverziglicher

Regelungsbedarf bestehen.

Das OVG Miinster hatte sich in zwei Entscheidungen vom 10.12.20153* zum einen mit
einem Plagiatsfall sowie mit einem Fall der Unwirdigkeit zu beschaftigten. Beide Klager
haben sich gegen Entscheidungen der Universitdt Bonn betreffend die Ricknahme des
Doktorgrades gewehrt. In beiden Rechtsstreitigkeiten geht es um die erforderliche
Ermachtigungsgrundlage, zum einen bei Ricknahme des Doktorgrades wegen Tauschung
und zum anderen bei Ricknahme des Doktorgrades wegen Unwirdigkeit. Das BVerwG hat
beide Revisionen zuriickgewiesen®’2. In der zuerst genannten Entscheidung hat das BVerwG
judiziert, dass der Auftrag an die Hochschulen zur Regelung des Promotionswesens nach
8§64 Abs. 2 i.V.m., 867 Abs. 3 Satz 3 HG NRW auch die Entziehung des Doktorgrades
wegen spateren wissenschaftsrelevanten Fehlverhaltens erfasst und mit dem

rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz vereinbar sei. In der weiteren Entscheidung vom

371 OVG Munster, Urt. v. 10.12.2015 — 19 A 254/13 sowie Urt. v. 10.12.2015 — 19 A 2820/11,
beide juris.
372 BVerwG, Urt. v. 21.06.2017 — 6 C 4/13, juris sowie Urt. v. 21.06.2017 — 6 C 3/16, juris, in
beiden Féllen ist Verfassungsbeschwerde erhoben worden.
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gleichen Tag betont das BVerwG, dass eine Mitteilung Uber die Einfihrung eines
Verwaltungsverfahrens zur Entziehung des Doktorgrades (wegen mutmalilicher TAuschung)
regelmafig kein Verwaltungsakt sei. Weiter fuhrt das BVerwG aus, dass eine Dissertation
nicht als eigenstandige Leistung und wissenschaftlichen Befahigkeitsnachweis gelte, wenn
sie quantitativ oder qualitativ durch verschleierte Ubernahmen aus fremden Texten
(Plagiatsstellen) gepragt sei®’3. Beim VG Cottbus war ein Rechtsstreit anhéngig betreffen die
Weiterfilhrung der Bezeichnung ,Professor nach dem Ausscheiden aus dem Landesdienst.
Die Weiterfiuhrung der Bezeichnung kann durch die Hochschule mit Zustimmung der
zustandigen obersten Landesbehdrde wegen erwiesener Unwiirdigkeit versagt werden (846
Abs. 2 BbgHG a.F.)**. In der mundlichen Verhandlung beim VG Cottbus hat die BTU
Cottbus den Klager klaglos gestellt.

Das OVG Bautzen musste sich mit dem Anspruch eines Klagers auf Zulassung zum
Doktorandenstudium sowie mit der Betreuung einer noch anzufertigenden Dissertation durch
dort tatige Hochschullehrer beschéftigen. Das OVG Bautzen hat nicht beanstandet, dass die
Hochschullehrer die Begriindung eines Betreuungsverhaltnisses abgelehnt haben. Die
Hochschullehrer hatten sich (zum Teil) fir fachlich inkompetent erklart. Das von der
Promotionsordnung geforderte Betreuungsverhéltnis stelle keine unzulassige objektive
Zulassungsbeschrankung dar. Das OVG Bautzen postuliert, dass sich weder aus Art. 5 Abs.
3 Satz 1 GG noch aus Art. 12 Abs. 1 GG ein zwingender Anspruch des
Promotionsbewerbers auf Zulassung zum Promotionsverfahren ergebe. Diese Rechtsfrage
ist sicherlich anders zu entscheiden, wenn die Promotion Voraussetzung fir die Ausiibung

eines (bestimmten) Berufes ist3"°,

Das VG Cottbus musst sich beschaftigen mit dem Entzug eines Professorentitels (gem. § 48
Abs. 2 Satzl des Brandenburgischen Hochschulgesetzes 2014). Der Entzug eines
Professorentitels setzt die Zustimmung der Aufsichtsbehdrde voraus. Im konkreten Fall
erging ein Zustimmungsschreiben des zustdndigen Ministeriums, allerdings vorbehaltlich
einer Anhérung, ,die vor dem Erlass der Versagungsverfiugung durchzufihren ist‘. Diese
Voraussetzung war nicht erfillt, zumindest konnte sie nicht nachgewiesen werden. Das VG
Cottbus hat in der mindlichen Verhandlung angedeutet, dass im Zusammenhang mit dem

Begriff der Unwirdigkeit das Gericht der Auffassung zuneige, dass es - im Unterschied zum

373 BVerwG, Urt. v. 21.06.2017 — 6 C 3/16.

374 Siehe hierzu Knopp/Peine, Brandenburgisches Hochschulgesetz, 2. Aufl. 2012, § 46 Rz.
17.

875 Sjehe hierzu BVerwG, Beschl. v. 23.01.1984 — 7 B 43/13, juris.
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Entzug eines Doktorgrades — eines Wissenschaftsbezuges des Fehlverhaltens nicht bedarf.
Im Ubrigen vermisste das Gericht Ausfiihrungen zur Ermessensausiibung in den

angefochtenen Bescheid. Die Vertreterin der Universitdt hat dann in der mindlichen

Verhandlung den angefochtenen Bescheid aufgehoben.
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L. Die Bewertung der Prifungsleistung
l. ,,Taktische Bewertungen“ und ,,atypische Bewertungen“

Die Rechtsprechung ist sich dariber einig, dass der Grundsatz chancengleicher
Prifungsbedingungen nicht erfordert, dass ein Prifungsverfahren stets und in allen Stadien
anonym durchzufiihren ist®’®. Allerdings kann in einer Prifungsordnung angeordnet werden,
dass die Anonymitat des Prifungsverfahrens nur bis zur abschlielenden Bewertung
Anwendung findet®””. Gerade bei Steuerberaterpriifungen kénnte sich der Korrektor einen
unliebsamen Konkurrenten (mit einem bekannten Namen) als moglicher Konkurrent ,vom
Leibe halten®. Der BFH vermochte sich jedoch der klagerischen Forderung nach einer
anonymen Korrektur nicht anzuschlieBen®’8. Nach Auffassung des BFH ist es ausreichend,
wenn in einem Bundesland entweder das anonymisierte oder das nicht anonymisierte
Prifungsverfahren bei allen Pruflingen einheitlich durchgefiihrt werde; dann sei die
Chancengleichheit nicht beeintrachtigt®”®. Auch nach Auffassung des BVerwG schreibt der
Grundsatz chancengleicher Prifungsbedingungen nicht vor, dass ein Priufungsverfahren
stets und in allen Stadien anonym durchzufihren ist®°. Es sei ebenso wenig
ausgeschlossen, dass die Kenntnis des Prifers von der Person des Pruflings (bei einer
schriftlichen Arbeit) auch dazu fuhren kann, dass dieser Prifling besonders wohlwollend
»behandelt“ wird. Dennoch wéare nach Auffassung der Referenten die strikte Einfihrung und
Einhaltung eines anonymisierten Prifungsverfahrens ein Schritt zur Objektivierung der
Bewertung von Prifungsleistungen. Eine Befangenheit des Prifers auf Grund personlicher

Bekanntschaft mit dem Priifling, wird sich nie nachweisen lassen.

Im Gegensatz zur Vorinstanz 3! hat das BVerwG klargestellt, dass die vom Prifling
eigenmachtig vorgenommene Durchbrechung der Anonymitat des schriftlichen
Prufungsverfahrens durch Kontaktaufnahme mit dem Prifer die Sanktionierung mit einem

Bewertungsausschluss dann nicht zu begrinden und vor Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG zu

376 S0 bereits BVerwG, Beschl. v. 14.03.1979 - 7 B 16/79 , juris sowie Beschl. v. 25.07.2000
- 6 B 38/00, juris; BFH, Urt. v. 02.05.1979 - VII R 9/79 -; FG Minster, Urt. v. 20.07.2011 -
7 K 600/10, juris sowie FG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 11.02.2013 - 4 K 1545/12 -.

877 \VG Schleswig, Urt. v. 18.09.2002 — 9 A 275/01 -, juris.

378 BFH, Beschl. v. 08.05.2014 — VII B 41/13 — (n.v.).

379 Unter Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 14.03.1979 — 7 B 16.79, juris; ebenso FG
Hamburg, Urt. v. 15.12.2003 —V 12/02, EFG 2004, 473.

380 BVerwG, Urteil v. 09.07.1982 — 7 C 51.79, juris sowie OVG Bautzen, Urt. v. 02.06.2010 —
2 A 128/10, juris.

381 OVG Bautzen, Urt. v. 02.06.2010 - 2 A 128/10, juris.
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rechtfertigen ist, wenn sie den Umstanden nach nicht geeignet ist, die Unbefangenheit des
Prifers zu beeintrachtigen und daher nicht zu Gunsten des Priflings einen einseitigen

Wettbewerbsvorteil im Prufungsverfahren verschafft382,

Die  Grundsatze des BVerwG zur unabhangigen Bewertung  schriftlicher
Prufungsleistungen®®® kénnen nicht auf die im Wege eines kollegialen Zusammenwirkens
erfolgende Bewertung von Lehrproben (nach 88 21 Abs. 1, 18 Abs. 3 APrOGymnBaden-
Wirttemberg) Ubertragen werden. Es gibt insoweit keinen Erst- und Zweitprifer, vielmehr
entscheidet der Prifungsausschuss (zulassigerweise) gemeinsam, indem er sich auf eine
bestimmte Note einigt und nur hilfsweise, indem er sich mehrheitlich mit der Stimme des

Vorsitzenden fur eine Note entscheidet3®*.

Das VG Schleswig hatte sich mit folgender Fallkonstellation zu beschéftigen: Dem
Kandidaten fehlten fur die Zulassung zur mundlichen Prifung ein halber Punkt; die
Anhebung der Bewertung der angefochtenen Klausur durch einen einzigen Prifer um einen
Punkt wéare somit ausreichend gewesen. Im Uberdenkungsverfahren hat der Priifling unter
Bezugnhahme auf eine Besprechung der Klausur in einer Ausbildungszeitschrift vorgetragen,
dass die Klausur von der Aufgabenstellung her sehr schwer gewesen sei. Der Erstprifer
hob daraufhin seine Bewertung um einen Punkt an. Der Erstprifer teilte im
Uberdenkungsverfahren mit, wenn er gewusst hatte, dass die Klausur so schwierig
gewesen sei, hatte er einen Punkt mehr (somit 3 Punkte) vergeben. Der Zweitprifer verblieb
bei seiner Bewertung. Das Landesprifungsamt Ubermittelte daraufhin dem Erstprifer das
Votum des Zweitpriifers aus dem Uberdenkungsverfahren. Weiter wurde behauptet, die
Argumentation des Erstprufers sei nicht schlissig. Der Erstprifer erklarte daraufhin, dass er
bei seiner urspriinglichen Bewertung mit 2 Punkten verbleibe. Das VG Schleswig hatte keine

Bedenken gegen diese Verfahrensweise?®°,

Der VGH Kassel hat eine Regelung in der Prufungsordnung fur Bachelor- und
Masterprifungen nicht beanstandet, wonach im Fall unterschiedlicher Bewertungen einer

Arbeit durch Erst- und Zweitgutachter mit einer Abweichung von mehr als 2 Notenstufen

382 BVerwG, Urt. v. 21.03.2012 - 6 C 19/11, juris; siehe hierzu Neumann, jurisPR-BVerwG
7/2012 Anm. 2 sowie Unger, SachsVBI. 2013, 29 ff.

383 Siehe z.B. BVerwG, Beschl. v. 09.10.2012 — 6 B 39.12, juris.

384 VGH Mannheim, Urt. v. 16.12.2014 — 9 S 1171/14 (n.v.) — sowie Urt. v. 17.03.2017 -9 S
770/16, juris.

385 \/G Schleswig, Urt. v. 12.02.2013 — 7 A 72/10 — (n.v.).
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sowie dann, wenn eine Bewertung mit ,nicht ausreichend® erfolgt ist, ein Drittgutachten
einzuholen und danach die abschlieliende Bewertung aus den Noten aller drei Gutachten im
Wege des arithmetischen Mittels zu bilden ist. Dies stelle keinen Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz dar, sondern finde vielmehr die sachliche Rechtfertigung in dem Zweck
der Regelung, wonach sie einerseits der Qualitatskontrolle und anderseits dem Schutz der

Kandidaten durch eine Verbreiterung der Bewertungsgrundlage dient38®,

Das OVG Weimar musste sich mit dem Angleichungsverfahren nach § 19 Abs. 4 S. 3
TharJAPO beschéftigen. Nach diesem Verfahren erhalten beide Prifer nochmals
Gelegenheit zur Angleichung, wenn die Differenz der bisherigen Bewertung 3,0 Punkte
Uberschreitet. Dies gilt auch dann, wenn bereits der erste Korrektor seine Bewertung so
andert, dass die Differenz zu der Bewertung des anderen Korrektors nicht mehr als 3,0
Punkte betragt®®’. Geschehen war folgendes: In einer verwaltungsrechtlichen Klausur
bewertete die Erstpriferin die Arbeit mit acht Punkten. Der Zweitprifer vergab drei Punkte.
Im Angleichungsverfahren senkte die Erstpriferin die Bewertung von acht Punkten auf sechs
Punkten und begriindete, weshalb sie (trotz der Einwénde des Zweitprifers) die Arbeit
(immer noch) mit ausreichend bewertet hat. Der Zweitpriifer erhielt keine Gelegenheit zur
Uberprifung seiner Bewertung. Hatte der Zweitpriifer seine Bewertung auch nur um einen
einzelnen Punkt angehoben, so wére der Kandidat zur mundlichen Prifung zugelassen
worden. Die Frage einer (mdglichen) ,taktischen Bewertung“ durch den Zweitprifer, um
letztendlich die von ihm fur zutreffend erachtete Bewertung zu erreichen, wurde vom
Prufungsamt — zumindest nach au3en hin — nicht geprift. Das OVG Weimar hielt es — im
Gegensatz zur 1. Instanz — fur verfehlt, dass bei einem Angleichungsverfahren nur einer der
Prifer beteiligt werde. Die Neubewertung durch die Erstpriferin (mit Begrindung) hatte

dem Zweitprifer zwecks erneuter Bewertung zugeleitet werden miissen328,

Gelegentlich wird die Frage der Geeignetheit von Richtern als Prifer im Ersten bzw.
Zweiten juristischen Staatsexamen problematisiert. Neuerdings geht es um angebliche
»Verflechtungen der Priifungsamter und der Gerichte“*%°. Wesentlich relevanter diirfte

jedoch die Frage nach der Geeignetheit von Richtern als Korrektoren einer Anwaltsklausur

386 VGH Kassel, Beschl. v. 20.02.2017 — 9 A 1026/15, juris.

387 OVG Weimar, Urt. v. 21.01.2015 - 1 KO 169/14, juris.

388 Siehe zum Angleichungsverfahren auch BayVGH, Urt. v. 10.01.1985 — 2 N 84 A.2456,
BayVBI. 1985, S. 240 f.

389 Sjehe hierzu Heinze, Befangenheit beim Verwaltungsgericht Hamburg im Prifungsrecht,
www.ah-rechtsanwaelte.de/befangenheit-beim-verwaltungsgericht-hamburg
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sein. Bei der Korrektur einer Anwaltsklausur geht es auch um taktische Fragen. Dieses
taktische Denken eines Rechtsanwalts ist einem Richter zwangslaufig fremd. Dies darf an

zwei Beispielen erlautert werden:

In einem vom VG Aachen entschiedenen Fall wollte — laut Sachverhalt — der Klager
unbedingt Klage erheben, jedoch sollte der Prozess nicht teuer werden. Es war das Votum
des bei diesem Rechtsanwalt tatigen Referendars zu entwerfen. Der Referendar kam zu
dem zutreffenden Ergebnis, dass die Klage keine Aussicht auf Erfolg hat, weshalb er den
Entwurf eines Schreibens an den Mandanten fertigte und diesen von der Klageerhebung
abriet. Beide Korrektoren (Verwaltungsbeamte) waren der Auffassung, dass dies falsch
gewesen sei, da der Mandant unbedingt Klage erheben wollte, zumal er auch angekindigt
hatte, 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*
gewesen sei. Deshalb sei die Bewertung der Klausur mit mangelhaft durch beide Prifer nicht

zu beanstanden®°°,

Vergleichbares ist bei einer im Land Mecklenburg-Vorpommern gestellten zivilrechtlichen
(Anwalts-) Klausur geschehen. Bemerkenswert war zunéchst einmal die Bewertung des
Erstprifers mit finfzehn Punkten und die Bewertung des Zweitpriifers mit vier Punkten, der
Drittprifer kam zu dem ,salomonischen Urteil“: acht Punkte. Alle drei Korrektoren (Richter
von Beruf) hatten Uberhaupt kein Verstandnis fur die Praxis. Sie haben vollig ignoriert, dass
die Beschreitung des Rechtsweges im Falle des Unterliegens ziemlich teuer wird und
dass nicht nur die theoretische Mdglichkeit einer auf3ergerichtlichen Einigung bestand
(allerdings kam auch der Kandidat nicht auf diese Idee). Laut Losungsvorschlag héatte eine
(nach Einschéatzung der Referenten mdoglicherweise uberflissige) Klage erhoben werden
mussen. Richtigerweise sollte sich eine Anwaltsklausur mit Gestaltungsrechten
beschéftigen®®! bzw. mit Fragen der Prozesstaktik und Rechtsanwaélte sollten in die

Korrektur eingebunden werden39?,

Liegt die Ursache fir die rechtswidrige Beglinstigung eines der Prifungsteilnehmer in die
Sphére des Prifungsamtes, ist es fir die Annahme eines Verfahrensfehlers ausreichend,

wenn eine Beeinflussung des Bewertungsmalistabes nicht mit hinreichender Sicherheit

3% VG Aachen, Urt. v. 08.11.2005 - 5 K 929/03 — (n. v.).
391 Zutreffend Wolf, JA 2006, 476 ff.
392 Djercks-Harms, JA 2005, 440 ff.
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ausgeschlossen werden kann3®3. Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass (auch) bei

juristischen Prifungen nicht immer alles ,legal” ist3%4,
II. Die Bewertung schriftlicher Prifungsleistungen

Nach Auffassung der Rechtsprechung ist die offene Zweitbewertung, d.h. die Bewertung der
Prufungsleistung durch den Zweitprifer in Kenntnis der Bewertung des Erstprifers, mit dem
prufungsrechtlichen Gebot der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG)
und dem Gebot der fairen Gestaltung des Priufungsverfahrens (Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 20.
Abs. 3) vereinbar. Es gibt keinen Verfassungsgrundsatz der Prifungsanonymitat;
bundesverfassungsrechtlich ist sowohl eine offene als auch eine isolierte Zweitbewertung
zulassig®®. Der Prufer hat bei schriftichen Prifungsarbeiten die tragenden Erwagungen
darzulegen, die zur Bewertung der Prifungsleistung gefiihrt haben. Die Begrindung muss
so beschaffen sein, dass der Priifling die die Bewertung tragenden Griinde der Prifer in den
Grundzugen nachvollziehen kann, d.h. die Kriterien erfahrt, die fir die Benotung maf3geblich
waren und verstehen kann, wie die Anwendung dieser Kriterien in wesentlichen Punkten zu

dem Bewertungsergebnis gefuihrt hat3%.

Das VG Hamburg hat sich mit der Bewertung einer insgesamt nicht lesbaren Klausur
beschaftigen miussen. Das VG Hamburg stellt zunachst fest, eine Klausur sei insgesamt
unlesbar und darf mit ,ungentgend” bewertet werden, wenn sich an keiner Stelle der Arbeit
ein sinngebender und damit bewertbarer Teil lesen lasst. Es genilige nicht, dass manche
Worte erraten oder vielleicht erschlossen werden konnten®%’. Es gibt Prifungsordnungen, die
ausdricklich normieren, dass eine Prifungsleistung nicht mit der Note ,ausreichend® oder
besser gewertet werden kann, wenn sie schwerwiegende sprachliche oder formale Mangel
(Unlesbarkeit) zeigen®%. Weigern sich Priifer im Uberdenkungsverfahren, dem Gehalt einer

nur schwer lesbaren handschriftlichen Priufungsleistung wegen deren vermeintlicher

398 OVG Miinster, Urt. v. 20.11.2012 — 14 A 755/11, NVWZ-RR 2013, 469 sowie OVG
Lineburg, Beschl. v. 29.09.2015 — 2 NE 234/15, juris.

3% Sjehe zur sogen. Bielefelder Kartei BVerwG, Beschl. v. 13.09.1983 — 7 B 119/83, juris
sowie v. 06.04.1984 — 7 C 26/84 -; OVG Miinster, Beschl. v. 19.04.1993 — 22 B 398/93,
juris.

3% Standige Rechtsprechung des BVerwG, siehe zuletzt Beschl. v. 19.05.2016 — BVerwG 6
B 1.16, juris sowie OVG Luneburg, Urt. v. 09.09.2015 — 2 LB 169/14, juris.

3% OVG Munster, Beschl. v. 25.10.2016 — 14 A 1940/16, juris.

397 VG Hamburg, Urt. v. 20.05.2011 - 2 K 236/10 , juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 23.02.1984 - 7 B 24.84 -, juris.

398 G Kassel, Urt. v. 31.07.2013 - 3 K 1407/11.KS, juris.
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Unlesbarkeit in die Bewertung einzubeziehen, kann dies sowohl eine unzureichende
Berlcksichtigung des bewertungserheblichen Sachverhalts darstellen als auch Befangenheit
im Sinne eines Verfahrensfehlers erkennen lassen®%. Die Frage, ob bei der Bewertung zu
Recht schwerwiegende sprachliche Mangel angenommen worden sind, ist vom
Verwaltungsgericht in vollem Umfang zu Uberprifen. Der fur prufungsspezifische
fachliche Bewertungen geltende Bewertungsspielraum findet insoweit keine Anwendung“°°,
Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung lasst sich aus der Verfassung keine starre Regel
ableiten, wonach gleichzeitig erbrachte Prifungsleistungen stets nach gleichem
Prufungsrecht behandelt werden missten. Fir den prifungsrechtlichen Grundsatz der
Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) ist nicht die Gleichzeitigkeit der Prifungsleistung,

sondern deren Vergleichbarkeit maRgebend*°?,

Es stellt sich die Frage, ob und inwieweit es moglich ist, vorlaufig eine Klausur ,als
bestanden® zu werten. Das VG Berlin hat diese Frage verneint, da mit einer solchen
Anordnung das Gericht in den Beurteilungsspielraum der Prufer eindringen wirde*2. Die
Bewertung einer Klausur obliege allein den Prifern. Die Prifungsentscheidung kénne vom
Gericht nur darauf hin Gberprift werden, ob die Prifer den ihnen zustehenden
Bewertungsspielraum Uberschritten haben. Schliet sich ein Zweitkorrektor der
Bewertung einer Prifungsleistung durch den Erstkorrektor vollumfanglich an, fuhrt dies nicht
dazu, dass er im Rahmen des Uberdenkensverfahrens an die dort erfolgte Anhebung der
Benotung durch den Erstkorrektor gebunden ware, und zwar auch dann nicht, wenn die
Anhebung auf der Abschwéchung der Kritk an einem bestimmten Abschnitt der
Prifungsleistung beruht, hinsichtlich dessen auch der Zweitkorrektor seine urspringliche
Kritik relativiert hat. Nicht jeder Bewertungsfehler ist prifungsrelevant; ein Gericht kann

einem Bewertungsfehler die Kausalitat fur das Prufungsergebnis absprechen,

3% OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 27.11.2013 - OVG 7 M 18.13, juris.

400 BVerwG, Beschl. v. 16.08.2011 — 6 B 18.11, juris sowie VG Kassel, Urt. v. 31.07.2013 - 3
K 1407/11.KS, juris.

401 BayVGH, Urt. v. 03.03.2009 — 7 BV 08.3061, juris unter Bezugnahme auf BVerfGE
79,212 ff.

402 /G Berlin, Beschl. v. 05.08.2015 - 12 L 313.15 -, juris unter Bezugnahme auf
Niehues/Fischer/ Jeremias, Prifungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rz. 910. Hingegen kann im
Verfahren gem. § 123 VwGO eine vorlaufige Neubewertung einer Prifungsleistung
erstritten werden, siehe VG Bremen, Beschl. v. 04.03.2015 — 1 V 80/15, juris unter
Bezugnahme auf OVG Bremen, Beschl. v. 21.02.2014 — 2 B 313/13, juris.

403 BVerwG, Beschl. v. 14.09.2012 — 6 B 35.12, juris.
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Bei einer juristischen Prifung handelt es sich um eine prifungsspezifische, nur
eingeschrankt gerichtlich Gberprifbare Wertung auf Grund der persénlichen Erfahrungen und
Vorstellungen des Prifers, z.B., ob die Ausfiihrungen des Priflings zu einem bestimmten
Tatbestandsmerkmal zu knapp sind; gleiches gilt fir die Frage, ob der Prifling ein Problem
hinreichend herausgearbeitet und erortert hat. Die Bedeutung einzelner Teile der
Prifungsarbeit fir das Gesamtergebnis und die Frage, ob die Arbeit ,durchschnittlichen

Anforderungen“ genligt, gehort ebenfalls zu den prifungsspezifischen Wertungen%4,

,Grenzwertig“ ist eine Entscheidung des 6. Senates des OVG Miinster“®. Die urspriingliche
Erstkorrektorin hatte bei der Korrektur einer Klausur im Fach ,Staatsrecht® folgende
Randbemerkung angebracht: ,Entscheidend ist, dass gegen ein Gesetz kein Rechtsweg
gegeben ist®. Die Zweitkorrektorin hat sich uneingeschrankt den Korrekturanmerkungen der
Erstkorrektorin angeschlossen. In der miindlichen Verhandlung beim Verwaltungsgericht hat
die Zweitkorrektorin eingerdumt, dass diese Randbemerkung ,tatsachlich nicht ganz
glucklich formuliert® gewesen sei. Trotzdem hat der Klager den Rechtsstreit verloren, der

Antrag auf Zulassung der Berufung wurde zurtickgewiesen.

AuRer Frage steht, dass die gerichtliche Uberpriifungskompetenz von Leistungen im
Rahmen eines Promotionsverfahrens stark eingeschrankt ist. Sie findet dort ihre Grenze,
wo die Beurteilungserméachtigung der daran beteiligten Gutachter und Organe beginnt. Uber
diese Grenze kann sich das Gericht auch nicht mit Hilfe von Sachverstandigengutachten
hinwegsetzen, da die Begutachtung der Leistung allein den hierzu berufenen Stellen
obliegt*®®. Bei der Berechnung des Gesamtergebnisses der Promotion ist die vom
Promotionsausschuss festgelegte ganzzahlige Note der Dissertation zu Grunde zu legen und
nicht das arithmetische Mittel der Gutachtervorschldge. Der Promotionsausschuss ist bei der
Notenvergabe nicht strikt an das arithmetische Mittel der Bewertungsvorschlage gebunden,
sondern trifft eine Gesamtwlrdigung. Das Schwergewicht der Promotion liegt auf der
Dissertation als schriftlicher, Uber einen ladngeren Zeitraum hinweg erstellter
wissenschaftlicher Arbeit; dem gegenuber ist die mindliche Prifung wesentlich starker von
Zufalligkeiten und von der jeweiligen Tagesverfassung der Priflinge abhangig*®’. Ein

Betreuer einer Dissertation kann das Betreuungsverhaltnis auflésen. Uber die Beendigung

404 OVG Saarlouis, Beschl. v. 02.03.2016 — 2 A 108/15, juris.

405 OVG Munster, Beschl. v. 29.07.2015 - 6 A 170/14, juris.

406 OVG Saarlouis, Beschl. v. 02.02.2015 - 2 D 371/14 -, juris unter Bezugnahme auf
BVerwG, Beschl. v. 22.07.1983 - 7 B 38/82-, juris.

407 VG Minchen, Urt. v. 19.07.2016 — M 3 K 14.514, juris.
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des Betreuungsverhaltnisses auf Grund wissenschaftlicher Gesichtspunkte hinaus kénnen
aber auch Griinde aus dem Bereich der personlichen Beziehungen zwischen dem jeweiligen
Doktoranden und dem Betreuer den Ausschlag fur die Auflésung eines

Betreuungsverhéltnisses rechtfertigen°®,

Bei juristischen Prifungsarbeiten stellt die Gewichtung von Prifungsteilen und
Notenvergabe (bei schriftlichen Arbeiten), die kernjuristische Fragestellungen behandeln,
eine prufungsspezifische Wertung dar, die dem gerichtlich nur eingeschrankt tberprufbaren
Beurteilungsspielraum des Prifers unterféallt. Der Prifer misse bei seinem wertenden Urteil
namlich von Einschatzungen und Erfahrungen ausgehen, die er im Laufe seiner
Examenspraxis bei vergleichbaren Prifungen entwickelt habe, und allgemeinen
Anwendungen. Auch die Bestehensgrenze lasse sich nicht starr und ohne den Blick auf
durchschnittliche Ergebnisse bestimmen. Darauf folge, dass die Prifungsnoten nicht
isoliert gesehen werden dirfen, sondern ein Bezugssystem zu finden ist, das durch die

personlichen Erfahrungen und Vorstellungen des Priifers beeinflusst wird*%.

Das priifungsrechtliche Uberdenkungsverfahren verlangt von dem Priifer eine erneute
eigenstandige und unabhangige Urteilsbildung zum Ausschluss von Fehlern. Haben sich
die Prufer (einer Masterarbeit) mit den Einwendungen des Priflings auseinandergesetzt und
sind jeweils bei ihrer Bewertung geblieben, so ist dem Erfordernis des Uberdenkens geniige
getan. Streiten Prufer und Prifling Uber fachspezifische Bewertungen, sind diese
uneingeschrankt tberprufbar. In diesem Zusammenhang trifft den Prifling allerdings die
Pflicht, behauptete Bewertungsfehler mit ,wirkungsvollen Hinweisen“ zu dokumentieren, d. h.
sie substantiiert mit einer nachvollziehbaren Begrindung bestehende Einwénde
darzulegen*!®. Dem Prifer ist es im Ubrigen nicht verwehrt, weiteren Einwendungen des
Priflings auch auRerhalb des Uberdenkungsverfahrens entgegenzutreten, wenn der Priifling
weitere substantiierte Einwendungen erhebt. Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung
sind dann die insgesamt getroffenen Bewertungen der Priifer einschliel3lich der nachtraglich
— auch im gerichtlichen Verfahren — abgegebenen Erlauterungen*!!. Die Rechtsprechung

betont immer wieder, dass der Umfang und die Begrindungstiefe, die eine im

408 /G Trier, Urt. v. 25.04.2016 — 6 K 3718/15.Tr, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 05.11.1985 — 7 B 197/85, juris sowie Hufen, JuS 1987, 918.

409 OVG Mnster, Beschl. v. 20.01.2015 - 1 A 1009/13 , juris.

410 /G Berlin, Urt. v. 30.10.2014 - 12 K 945.13-, juris.

411 Sjehe hierzu auch BVerwG, Beschl. v. 09.08.2012 - 6 B 9.12 -, juris sowie OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 14.12.2012 - OVG 10 N 42.09 - n.v.
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Uberdenkungsverfahren abgegebene Stellungnahme aufweisen muss, von der Substanz der
im konkreten Fall vorgebrachten Einwendungen des Priflings abhangt*'2. Erhebt der Prufling
substantiierte Einwendungen gegen die Bewertung seiner Prifungsleistung, steht ihm immer
ein Uberdenkungsverfahren zu. Mangel des Uberdenkungsverfahrens kénnen im

gerichtlichen Verfahren geheilt werden*!2,

Trotz der doch ,sehr bestdndigen® Rechtsprechung des BVerwG zur (Irr-) Relevanz einer
»,Musterlésung“*** muss sich die Rechtsprechung immer wieder mit der Bedeutung einer
.Musterldsung“ beschaftigen. Sie ist nach absolut herrschender Rechtsprechung lediglich
,Losungsskizze fiir die Priifer“. “°Der Prifer muss die vom Prifling angesprochene
Gesichtspunkte und Gedanken unabhangig davon, ob sie in der ,Musterldsung“ enthalten
sind, danach beurteilen, ob sie sich im Rahmen es vom Prifling gewahlten Aufbauschemas
bewegen, ob sie sachlich richtig oder zumindest vertretbar und logisch begriindet sind und
ob fur die geforderte Prufungsleistung wichtige Gesichtspunkte gesehen worden sind®,
Maflgebliche Voraussetzung fir die Nachvollziehbarkeit einer Priferbewertung ist hiernach
nicht die Losungsskizze, sondern die eigenstandige Bewertung des Prifers.
.Musterldsungen® sind hiernach bloRe Hinweise auf die Fragestellungen, die eine Aufgabe
aus der vorlaufigen Sicht des Aufgabenstellers enthélt. Die Musterldsung stellt somit fir den
Prufer grundsatzlich lediglich eine allgemeine, nicht verbindliche Hilfestellung dar, auch wenn
sie von der Hochschule zum Zwecke der Qualitdtssicherung als ,komplett® sowie

,nachvollziehbar und angemessen* zertifiziert ist'’.

Nach der Rechtsprechung sind Mangel im Uberdenkungsverfahren ziemlich
bedeutungslos. Es wird zwar betont, es misse gewahrleistet sein, dass die vom Prfling
erhobenen substantiierten Einwénde den beteiligten Prifern zugeleitet werden und dass die
Prufer sich mit den Einwénden des Priiflings auseinander zu setzen haben und, soweit diese

berechtigt sind, ihre Bewertung der betroffenen Prifungsleistung korrigieren. Dies setzt

412 BVerwG, Beschl. v. 21.09.2016 — 6 B 14/16, juris.

413 Siehe hierzu OVG Munster, Urt. v. 18.04.2012 — 14 A 2687/09, juris sowie VG Berlin, Urt.
v. 21.05.2015 - 12 K 1265.13, juris.

414 Sjehe z.B. BVerwG, Beschl. v. 11.06.1996 - 6 B 88.95 , juris, Beschl. v. 12.07.2013- 1
WNB 2.13 -, juris.

415 VG Leipzig, Urt. v. 03.05.2017 - 4 K 1253/15, juris unter Bezugnahme auf

BVerwG, Beschl. v. 11.06.1996, Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 368.

416 OVG Luneburg, Beschl. v. 10.12.2009 — 5 ME 182/09, juris; VGH Mannheim, Beschl. v.
10.11.2010 - 9 S 591/10, juris sowie Beschl. v. 30.10.2014 - 9 S 279/14 , juris; OVG
Magdeburg, Urt. v. 02.11.2011- 3 L 312/10, juris.

417 \VGH Mannheim, Beschl. v. 30.10.2014 — 9 S 279/14, juris.

116



natdrlich voraus, dass der Priifer die substantiierten Einwande des Priflings entgegennimmt.
Allerdings wird die Nachholung von Teilen des Uberdenkungsverfahrens im gerichtlichen
Verfahren (wie betont wird: zu Recht) als unbedenklich angesehen®. Grundlage fir die
gerichtliche Kontrolle einer Prifungsentscheidung ist die Entscheidung in der Fassung,
wie sie von den Prifern und den Behérden — im Klageverfahren — getroffen worden ist,
soweit gegeniiber der Ursprungsentscheidung zum Nachteil des Priiflings keine Anderung
des Bewertungssystems erfolgt und im Falle einer Neubewertung diese nicht auf einem

Nachschieben beliebiger Griinde beruht*°.

Das VG Wirzburg hat judiziert, dass die Begrindung der Note ,ungeniigend®“ so
beschaffen sein muss, dass sie die Uberpriifung der Einhaltung des prufungsspezifischen
Bewertungsspielraums ermdglicht. Die Priifer missen in einem solchen Fall verdeutlichen,
aus welchen Grinden etwaige brauchbare Anséatze wieder entwertet werden und es sich
deshalb im Gesamtergebnis um eine ,vollig unbrauchbare Leistung“ handelt (bei einer
Zweiten Staatsprifung fur das Lehramt an Realschulen)#?°. Nicht hilfreich war der Einwand
eines Priflings, der Erstprifer lege einen verfehlten BewertungsmaRstab an, wenn er die
von ihm vergebene Note ,mangelhaft* mehrmals damit rechtfertige, dass Ausflihrungen der
Antragstellerin zu verschiedenen Prufungspunkten ,nicht Gberzeugend® seien. Verfehlt ist die
Annahme des Pruflings, schlissig und nachvollziehbar begrindet werden kdnne die Note
.,mangelhaft* nur dann, wenn nachgewiesen werde, dass der Kandidat das juristische
Handwerk, insbesondere die gutachterliche Subsumtionstechnik aber allenfalls nur noch

ansatzweise beherrsche und noch stark liickenhafte Rechtskenntnisse vorhanden seien“?*.

Unerheblich fur eine Prifungsbewertung bzw. die rechtliche Uberprifung der
Prifungsbewertung ist eine hohe Misserfolgsquote*?? Hiernach ist eine hohe
Misserfolgsquote ungeeignet, Grundlage einer sachlich angemessenen Uberpriifung des
Schwierigkeitsgrades einer Aufgabe und der Angemessenheit der Bewertungsmal3stdbe zu
sein. Zumindest ist sichergestellt (auf Grund des Verbotes der ,reformatio in peius®), dass

sich ein Beschwerdefuhrer oder Klager bei Einlegung eines Rechtsbehelfes nicht

418 OVG Minster, Beschl. v. 28.03.2014 - 14 A 238/12 , juris.

419 OVG Minster, Beschl. v. 03.09.2013 - 14 E 686/13, juris.

420 VG Wiirzburg, Urt. v. 04.02.2015 - W 2 K 14.644 , juris.

421 \VGH Mannheim, Beschl. v. 19.04.2017 — 9 S 673/17, juris.

422 \JG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 12.09.2007 - 12 K 2044/04 , juris sowie Urt. v. 30.03.2011
- 3 A 18.08, juris sowie Beschl. v. 03.04.2013 — 3 K 889.12, juris.
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verschlechtert*?3, Allerdings liegt eine unzulassige ,reformatio in peius“ nicht vor, wenn der
Prifer eine friher als falsch bewertete, nunmehr (auf Grund gerichtlicher Entscheidung) als
vertretbar angesehene Losung erstmals auf ihre sachgerechte Durchfiihrung untersucht und
sich auf dieser Grundlage neue Einwendungen ergeben*?*. Die ,18 %-Gleitklausel” in § 14
Abs. 6 AApprO wurde im Ubrigen eingefilhrt zur Vermeidung von extremen

Misserfolgsquoten?® (Privilegierung der Medizinstudenten?).

Das VG Hamburg hat judiziert, dass im Einzelfall die Bewertung einer Aufsichtsarbeit
fehlerhaft sei, wenn es an einer abschlieRenden substantiierten Pruferkritik in den Voten
fehle. Eine vom Prifer in einem ,,Bewertungsraster“ ohne Begriindung vorgenommene
Zuordnung von Punktzahlen zu einzelnen Abschnitten der Prifungsleistung geniige nicht, da
die konkreten Starken und Schwéchen der Prifungsleistung daraus nicht hervorgehen. Das
Gebot des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG verlange eine Begrindung der
Bewertung durch eine substantiierte Kritik der Prufer an der jeweiligen Prifungsleistung. Der
Prifer misse allerdings nicht in seiner Stellungnahme auf jede der vom Prifling erhobenen

Einwendungen eingehen?2®,

Hat der Normgeber fir die Notenbildung angeordnet, dass ein rechnerisch ermittelter
Zahlenwert der Einzelnoten einer der Noten einer Notenscala zuzuordnen ist, die durch
einen unteren und oberen Grenzwert konkretisiert sind, muss die nach der Notenscala
erforderliche Dezimalstelle des Zahlenwertes, in der Regel die erste Dezimalstelle, ermittelt
werden. Hierfir kommen drei Méglichkeiten in Betracht: Zum einen kann die erforderliche
Dezimalstelle durch kaufmannische Rundung der Dezimalstellen des Zahlenwertes bestimmt
werden. Zum anderen konnen diese Stellen nur bis zu der erforderlichen Dezimalstelle
bericksichtigt werden (sogenannter Abbruch der Rundung). Schlie3lich kann jede noch so
geringfligige rechnerische Uber- oder Unterschreitung eines Notengrenzwertes durch den
Zahlenwert der einzelnen Noten die Zuordnung zu der besseren bzw. schlechteren
Gesamtnote begrinden. Alle Zuordnungsmethoden sind mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar;
das Grundrecht gibt keine Rangfolge vor*?’. Soweit in einer Prifungsordnung Grenzwerte mit

ganzen Zahlen angegeben sind, lasst sich nach der Rechtsprechung daraus nicht folgern,

423 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 08.06.2010 - OVG 10 B 4.09, juris

424 OVG Luneburg, Beschl. v. 27.08.2007 - 2 LA 1208/06, juris unter Bezugnahme auf
BVerwG, Urt. v. 04.07.1999 - 6 C 20.98, juris.

425 Sjehe hierzu OVG Magdeburg, Beschl. v. 30.03.2015 — 3 M 7/15, juris unter Bezugnahme
auf BR-Drucksache 372/1/86, S. 44.

426 /G Hamburg, Urt. v. 13.05.2015 — 2 K 189/14, juris.

427 BVerwG, Beschl. v. 20.11.2015 — BVerwG 6 B 32.15, juris.
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dass zur Bestimmung des Gesamtergebnisses der rechnerisch ermittelte Punktwert auf eine

ganze Zahl gerundet werden musste*?,

Der die Herabsetzung einer Priufungsnote auf ,nicht bestanden“ bedingende Begriff
.Sschwerwiegende sprachliche oder formale Mangel“ in einer Prifungsordnung entspricht
dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 19 Abs. 4 GG, da er anhand der weiteren Vorschriften
Uber die Anfertigung der Prufungsleistungen — insbesondere Uber den Prifungszweck —
auszulegen und es den Betroffenen damit in zumutbarer Weise mdglich ist festzustellen, ob
die tatsachlichen Voraussetzungen fir die Rechtsfolge vorliegen, sie damit die Rechtlage
erkennen und ihr Verhalten danach richten kénnen. Es ist angemessen und entspricht damit
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, wenn in Lehramtsprifungen auch bei fachlich aus dem
Bereich der Naturwissenschaften stammenden Prifungsleistungen die Fahigkeit verlangt
wird, diese LoOsungen sprachlich vermitteln zu konnen, da sich dies als ein sachlich

begriindeter Teil der zu priufenden Fachkompetenz darstellt*2°,
lll. Die mindliche Prifung

Ublicherweise enthalten die Prifungsordnungen eine Vorgabe fur die Dauer der
mundlichen Prifung. Bei einer Einzelprifung ist Ublich eine Prifungsdauer von 30-45
Minuten, wobei allerdings manche mindliche Prifung nur 20 Minuten dauert, was von der
Rechtsprechung nicht beanstandet wird*®. Es liege im Ermessen des jeweiligen Prifers, wie
lange er den Priufungszeitraum gestaltet (nach Auffassung der Referenten héchst
bedenklich)*3?.

Der BFH hat im Jahre 2004 entschieden, es liege im ,prifungsspezifischen Ermessen des
Prufers®, ob er einem Prufling am Ende des von diesem gehaltenen Vortrags eine
Zusatzfrage stellt und wann er das Prifungsgesprach mit dem Prifling beendet und keine
weiteren Erganzungen der Ausfihrungen mehr zulasst*®2. Natirlich darf ein Uberschreiten
der vorgeschriebenen Prifungszeit nicht dazu dienen, einen Prifling von einer noch
ausreichenden Leistung auf eine mangelhafte Leistung herab zu prifen®®. Die

Rechtsprechung hat ebenfalls keine Bedenken, ein Uberschreiten der Prifungsdauer von

428 VG Saarlouis, Urt. v. 21.02.2017 — 1 K 2410/16 — (n.v.)..

429 VGH Kassel, Urt. v. 22.10.2015 — 9 A 1929/13, juris.

430 Sjehe hierzu Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rz. 332 ff.
431 VG Berlin, Urt. v. 25.02.2015 - 12 K 324.14, juris.

432 BFH, Urt. v. 03.02.2004 - VII R 1/03, juris.

433 VG Aachen, Urt. v. 26.09.2014 - 9 K 2702/13 -, juris.
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(vorgeschriebenen) 20 Minuten auf (tatsachlichen) 30 Minuten fur rechtmaRig zu halten,
,sofern“ dies im Interesse des Priflings ist, damit er sich noch auf die Note ausreichend
verbessern kann***, Die Rechtsprechung hat auch keine Bedenken bei einer Prifungsdauer

von 27 Minuten, auch wenn andere Priflinge l&nger gepruft wurden.

Eine zu kurze Prufungsdauer ist ein Formfehler. Zahlreiche Prifungsordnungen sehen
vor, dass derartige Formfehler binnen einer Frist von einem Monat geltend zu machen sind;
die Versaumung fuhrt zur Préaklusion dahin, dass der Kandidat sich in diesem Fall auf den
behaupteten Verfahrensfehler nicht mehr berufen kann“*®. Nach Ende der mundlichen
Prufung wird Ublicherweise das Ergebnis verkindet. Wenn eine mindliche Erlauterung der
Noten gegeniber dem Prifling nicht stattgefunden hat, kann dieser (nach der
Rechtsprechung) substantiierte  Einwendungen anhand der Niederschrift zum
Prifungsunterricht erheben; dazu muissen sich die Ausschussmitglieder im Rahmen ihres
Erinnerungsvermogens aulRern*3®. Das VG Karlsruhe hat entschieden, dass § 44 a VwWGO
der Geltendmachung des Anspruchs eines Priiflings auf Begriindung der Bewertung einer
mundlichen Prifungsleistung im einstweiligen Rechtsschutz ausnahmsweise nicht
entgegensteht, wenn durch das drohende Verblassen der Erinnerung des Prifers dem
Prufling die Mdglichkeit der Neubewertung einer mindlichen Prifungsleistung genommen

und er in einen neuen Prifungsversuch gezwungen wird*¥’.

Bei Mangeln in der mindlichen Prifung ist der Prufling verpflichtet (es heil3t, es sei ihm
zumutbar), unmittelbar nach Beendigung des Prifungsteils die Mangel im
Prifungsverfahren zu riugen®®. Der Prifling hat einen Anspruch auf vollstandige
Durchfiihrung der mindlichen Prufung im Hinblick auf die Wahrung der Chancengleichheit.
Nach der Rechtsprechung kommt eine Abkirzung einer miundlichen oder praktischen
Prifung ausnahmsweise bei offensichtlich unzulanglichen Leistungen dennoch dann in
Betracht, wenn das Erreichen einer ausreichenden Leistung in der verbleibenden Zeit mit

hinreichender Sicherheit auszuschlieRen ist**®. Nach Auffassung des OVG Berlin-

434 VG Aachen a.a.O.

435 S0 z.B. VG Sigmaringen, Urt. v. 24.05.2007 - 8 K 911/04, juris.

436 OVG Luneburg, Urt. v. 19.08.2015 - 2 LB 276/14, juris unter Bezugnahme auf VG
Dresden, Beschl. v. 11.02.2010 - 5 L 24/10 -, juris sowie VG Augsburg, Urt. v. 17.12.2013
- Au 3 K 13.1248, juris.

437 VG Karlsruhe, Beschl. v. 02.09.2014 - 7 K 2103/14, juris.

438 VG Berlin, Urt. v. 06.06.2014 - 12 K 924.13, juris; OVG Munster, Beschl. v. 06.04.2017 —
14 B 1380/16, juris.

439 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 04.04.2014 - OVG 10 N 84.11, juris.
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Brandenburg machen Mangel des Protokolls und insbesondere auch das Fehlen der
Unterschrift das Prifungsergebnis nicht fehlerhaft und begrinden fir sich genommen
keinen Anspruch auf Wiederholung des mindlichen Prifungsteils#4°. Ein VerstoR gegen das
Erfordernis der Aufnahme der wesentlichen Tatsachen fur die Bewertung der Prifung und
die Prifungsniederschrift wirkt sich nicht auf die Bewertung der Prifung aus, sondern nur auf

die dem Priufungsausschuss obliegende Darlegungs- und Beweislast.

Nach Auffassung des BVerwG ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn bei der
Bewertung einer mundlichen Prifungsleistung das vorsitzende  Mitglied des
Prufungsausschusses aus den von den Mitgliedern des Prifungsausschusses vergebenen
Einzelnoten den sich daraus ergebenden arithmetischen Mittelwert bildet und nur diesen,
nicht aber die dem zu Grunde liegenden Einzelnoten dem Prifling mitteilt. Es verstof3e auch
nicht gegen verfassungsrechtliche Vorgaben, dass der Prifungsausschuss bei einer
mindlichen Prufungsleistung im Rahmen des sogenannten Uberdenkensverfahrens

gemeinsam eine Stellungnahme erarbeitet*4:,

Das OVG Mduinster hat judiziert, dass ein Versto3 gegen das prufungsrechtliche
Gleichbehandlungsgebot vorliegt, wenn bei einer Seminararbeit ein Teil der Pruflinge das

Thema wahlen kann und ein anderer Teil das Thema zugeteilt erhalt*+2.

Verstirbt nach der miandlichen Prifung ein Prufer, so hat der verbleibende
Prufungsausschuss entsprechend dem Gebot des geringstmdglichen Eingriffs in die
Prufungsbedingungen und Bewertungskriterien  Uber Einwendungen gegen die

Prifungsentscheidung in der Besetzung mit den verbleibenden Mitgliedern zu entscheiden 4

440 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 07.04.2014 - OVG 10 N 90.11, juris.
441 BVerwG, Beschl. v. 21.12.2016 — BVerwG 2 B 108/15, juris..

442 OVG Munster, Urt. v. 16.12.2015 — 14 A 1263/14, juris.

443 VG Hamburg, Urt. v. 23.12.2014 - 2 K 1285/11, juris.
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2. Teil Prafungsprozessrecht
I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges

1. Streitig ist die Eréffnung des Verwaltungsgerichtsweges bei der Anmeldung zum
Abitur an einem privaten Gymnasium##4, Ebenso streitig ist die Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichtes bei Anfechtung der Bewertung einer Abschlussprufung in
einem Bachelorstudiengang an einer staatlich anerkannten privaten
Hochschule. Das VG Frankfurt/M. sowie das LG Frankfurt/M. hielten sich jeweils
fur unzustandig. Das BVerwG hat letztendlich das LG Frankfurt/M. flr zustandig
erklart, da der Rechtsweg durch den Verweisungsbeschluss des VG Frankfurt/M.
gem. 8§17 a Abs. 2 S. 3 GVG bindend festgestellt worden sei**®. Sofern das
Rechtsverhaltnis des  Priflings zur  Ausbildungsstatte  durch  einen
(privatrechtlichen) Studienvertrag geregelt ist, kénnen die Rechtsbeziehungen
zwar Offentlich-rechtlich gepragt sein, jedoch nur insoweit als die beklagte
Hochschule als Beliehene tatig wird. Dies sei nicht der Fall, wenn sich die private
Hochschule weigert, die geforderte Diplomprifung abzunehmen®4®. Das
Rechtsverhdltnis zwischen einer privat organisierten Hochschule und ihrem
Studenten ist grundsétzlich durch die zwischen ihnen geschlossenen
Studienvertrage gepragt und damit dem Buirgerlichen Recht zuzuordnen; eine

Exmatrikulation in Form des Verwaltungsaktes ist rechtswidrig*’.

Der VGH Kassel hat im Zusammenhang mit einem Rechtsstreit betreffend die
Bewertung von Prifungsleistungen nichtstaatlicher Hochschulen die Auffassung
vertreten, dass insoweit allein die Zivilgerichte zustandig seien**®. Gleiches gilt fir
einen Rechtsstreit betreffend den Entzug eines von einer privaten staatlich
anerkannten Hochschule verliehenen Doktorgrades. Auch insoweit hat sich das

Verwaltungsgericht (Frankfurt a.M.) fur unzustandig erklart und den Rechtsstreit

444 Bejahend bei einer Waldorfschule VG Freiburg, Beschl. v. 09.01.2007 - 2 K 2451/06,
juris; verneinend bei einer anerkannten Ersatzschule in freier Tragerschaft: VG Hannover,
Beschl. v. 11.07.2001 - 6 A 2545/08, juris.

445 BVerwG, Beschl. v. 16.09.2015 - 6 AV 2.15, juris.

446 OVG Munster, Beschl. v. 29.05.2013 - 14 E 401/13, juris.

447 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 03.09.2014 - 7 K 2160/11, juris.

448 \/GH Kassel Beschl. v. 13.01.2016 — 9 E 2338/15 m. Anm. Hufen in JuS 2016, 1052.
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an das Landgericht Frankfurt a.M. verwiesen**°. Hiernach musste im Ergebnis das
OLG Frankfurt a.M. Uber den Entzug des von einer privaten Hochschule

verliehenen Doktorgrades (wegen Plagiates) judizieren°.

2. Fur die Anfechtung einer Steuerberaterprifung sind auf Grund der
Sonderzuweisung in § 33 Abs. 1 Ziff. 3 FGO die Finanzgerichte zustandig**!. Das
Landesfinanzministerium ist als Beklagter in berufsrechtlichen Streitigkeiten i.S.
von § 33 Abs. 1 Nr. 3 FGO keine ,Finanzbehdrde® gem. § 139 Abs. 2 FGO und
kann daher gem. 88 149 Abs. 1, 139 Abs. 1 FGO Erstattung der Aufwendungen
(Fahrtkosten) verlangen. Hierbei sei nicht zu beanstanden, dass fur den
Sitzungsvertreter des Landesfinanzministeriums Bundesbahn - Fahrtkosten der 1.
Wagenklasse - festgesetzt wurden*®2. Im Ubrigen sind sich das BVerwG und der
BFH dahingehend einig, dass die Verwaltung grundsétzlich keinen Anspruch auf
Entschadigung fir das Zeitversaumnis wegen der Wahrnehmung eines

Gerichtstermins durch einen Bediensteten hat?*3.

Il. Der (elektronische) Verwaltungsakt im Prifungsrecht und die Anwendung des
§ 44 a VwGO
Mit dem Begriff des elektronischen Verwaltungsaktes (im Prifungsrecht) hat sich das OVG

Minster naher beschéftigt*>*. Das OVG Minster hat insoweit Folgendes ausgefiihrt:

,Ein Verwaltungsakt wird elektronisch erlassen, wenn ein Dokument, das nicht in
Papierform oder auf einem anderen materialisierten Datentrager fixiert ist, sondern als
Datei in elektronischer Form existiert und verarbeitet wird. Dieses elektronische
Dokument muss, um von einem elektronischen Verwaltungsakt ausgehen zu kénnen,
das fur den Rechtsverkehr maf3gebliche Original des Veraltungsaktes sein. Das ist der
Fall, wenn sich der Erlass in der Ubermittlung des elektronischen Dokuments erschopft
(unter Bezugnahme auf Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VWVTG, 17. Aufl. 2016, 8§ 3 a Rn
2a sowie 8 37 Rn 19d; Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G 8. Aufl. 2014, § 37
Rn 65).

449 VG Frankfurt a.M., Beschl. v. 27.10.2015 — 4 K 3189/13.F -..

450 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 15.02.2017 — 4 U 135/16 — (n.v.).

451 Sjehe hierzu BFH, Beschl. v. 07.04.1992 - VIl B 250/91, BFH NV 1992, 771.

452 HessFG, Beschl. v. 28.07.1998 -12 Ko 3483/98, juris.

453 BVerwG, Beschl. v. 29.12.2004 - 9 KSt 6/04, juris sowie BFH, Beschl. v. 20.10.2014 -XK
3/13, juris.

454 OVG Munster, Urt. v. 21.03.2017 — 14 A 1689/16, juris, Rz. 45 ff.
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Hiervon kann nach der standigen Praxis der Beklagten nicht ausgegangen werden.
Denn hiernach werden die Ergebnisse der Modulabschlussprifungen nicht nur tber
das Online-Selbstbedienungsportal WUSEL, sondern auch durch Aushang bekannt
gegeben, ohne dass der Einstellung in das Portal und dem Aushang ein Vorrang
zukdme. AulRerdem werden im Online-Selbstbedienungsportal WUSEL keine
Dokumente eingestellt, etwas das vom Priufer erstellte Votum mit seiner
Notenfestsetzung... Entgegen der Einschatzung des Klagers sind die Bewertungen
nicht offentlich bekannt gegeben worden, sondern individuell durch Einstellung in das
Online-Selbstbedienungsportal WUSEL. Nach § 43 Abs. 1 Satz 1 VwVIG NRW wird ein
Verwaltungsakt gegenuber demjenigen wirksam, fur den er bestimmt ist oder der von
ihm betroffen wird, und zwar in dem Zeitpunkt, in dem er ihm bekanntgegeben wird.
Bekanntgabe bedeutet, dass der Verwaltungsakt dem Adressaten tatsachlich
zugegangen ist, der Verwaltungsakt also derart in den Machtbereich des Adressaten
gelangt ist, dass dieser bei gewdhnlichem Verlauf und unter normalen Umstanden die
Moglichkeit der Kenntnisnahme hat. Es kommt fir den Zugang allein auf Mdglichkeit
der Kenntnisnahme des Verwaltungsaktes unter den genannten Bedingungen an, nicht

aber auf den Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme.“

Grundsétzlich bilden Benotungen einzelner Prifungsleistungen lediglich die Grundlage fir
die Entscheidung tber das Bestehen oder Nichtbestehen einer Priifung*®®. Erzielt jedoch der
Studierende in einem Fach der Vorprifung keine ausreichende Endnote und erhalt er
hierliber einen schriftlichen oder - bei entsprechender Festlegung des Priifungsausschusses
der Hochschule - einen hochschul6ffentlich bekanntgemachten Bescheid durch das
Prifungsamt mit einer Belehrung darlber, innerhalb welcher Frist eine Wiederholung
erfolgen muss und dass die Bewertung der Prifungsleistungen in dem betreffenden Fach mit
der Endnote ,ausreichend“ oder besser Voraussetzung fur das Bestehen der Vorprifung und
dem Eintritt in das Hauptstudium ist, so handelt es sich nicht mehr nur um eine blof3e
Mitteilung der Noten, sondern um einen anfechtbaren Bescheid. Dies gilt erst recht, wenn
der Notenbekanntgabe eine Rechtsbehelfsbelehrung beigefugt ist**®. Auf jeden Fall
mussen sich die Studierenden im Internetauftritt der Prifungsbehdrde Uber das Procedere

der Prufung (wie z.B. bei Antréagen auf Fristverlangerung) kundig machen#*’. Das OVG

455 BVerwG, Urt. v. 23.05.2012 - 6 C 8/11, juris; BayVGH, Beschl. v. 22.03.2012 - 7 ZB
11.2859, juris.

4%6 BayVGH , Beschl. v. 07.11.2012 - 7 C 12.2143, juris.

47 OVG Luneburg, Beschl. v. 14.09.2015 - 2 LA 194/15, juris.
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Minster weist darauf hin, dass ein unterschriebenes Schriftstiick, dass als pdf-Datei
eingescannt, als Anhang einer E-Mail Gbersandt und von dem Empféanger ausgedruckt wird,
die Schriftform erfillt, wenn der Empfanger diese Ubersendungsform zur Einreichung auch
schriftlicher Erklarungen bereit gestellt hat**®. Das VG Lineburg hat nunmehr judiziert, dass
die Veroffentlichung einer Prifungsentscheidung in  einem Internet gestitztem
Hochschulinformationssystem keine wirksame Bekanntgabe sei, wenn der Inhalt der

Internetseite von der Hochschule jederzeit wieder geandert werden konne*°°,

Die Rechtsprechung geht nach wie vor davon aus, dass das Ladungsschreiben zur
Prufung kein anfechtbarer Verwaltungsakt ist, sondern lediglich eine nicht isoliert
anfechtbare behordliche Verfahrenshandlung gem. 8§44 a Satz 1VwGO*° Die
Entscheidung tber die Nichtbewertung einer Klausur stellt eine endgtltige prufungsrechtliche
Regelung mit AuRenwirkung dar und ist somit ein Verwaltungsakt. Der Klageerhebung steht
somit § 44 a VwWGO nicht entgegen®®!. Problematisch ist eine Ladung zu einer Priifung, wenn
die Prifungstermine auf den Internet-Prifungslisten der Hochschule angegeben werden und
der Kandidat in einer unrichtigen Internet-Prufungsliste gefiihrt wird. Das VG Cottbus hielt
dies fir unschadlich, da es fir jeden Studierenden klar war, dass er bei der Suche in den
Internet-Prifungslisten nicht alleine auf seine aktuelle Seminargruppe sich beschréanken darf,
sondern auch die tbrigen Seminargruppen einbeziehen misse. Diese Ausgestaltung der
Bekanntgabe von Prifungsterminen Uberspanne keineswegs die Anforderungen an die

Studierenden??.

Soweit es um eine Prifung auf der Basis von Bundesrecht geht, ist empfehlenswert ein Blick
in das Gesetz zum Abbau verzichtbarer Anordnungen der Schriftform im Verwaltungsrecht
des Bundes vom 29. Marz 20174¢3. So wird — beispielhaft — durch Art. 11 die Verordnung
Uber den Vorbereitungsdienst fir den gehobenen Kriminaldienst des Bundes wie folgt

geéandert:

4%8 OVG Munster, Beschl. v. 30.03.2015 -14 A 2435/14, juris.

459 VG Luneburg, Urt. v. 24.11.2016 — 6 A 182/15, juris.

460 Sjehe z.B. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 03.07.2015 - OVG 10 M 11.15, juris
sowie Zimmerling/Brehm, Der Prifungsprozess, 2004, Rz. 382 m.w.N.

461 G Berlin, Beschl. v. 09.04.2014 - 12 L 231.14, juris.

462 VG Cottbus, Urt. v. 27.06.2014 - 1 K 1131/13, juris; im Ubrigen hat das VG Cottbus
festgestellt, dass Prufungen auch an einem Sonnabend stattfinden kénnen, da es sich
bei dem Sonnabend nach dem allgemeinen Sprachgebrauch nach wie vor um einen
Werktag handelt (unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v. 27.04.2005 -VIII ZR 206/04, NJW
2005, 2154, juris).

463 BGBI. | Seite 626 ff.
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,Sofern die Bachelorarbeit elektronisch Ubermittelt werden kann, kann die

Versicherung auch elektronisch abgegeben werden.”

Konsequenterweise wird dann in 8 16 Abs. 2 der Verordnung das Wort ,Unterschreiben®
durch das Wort ,Bestatigen” ersetzt. Der technische Fortschritt halt somit auch in das
Prufungsrecht Einzug. Die Bewertung einer Prifungsleistung als bestanden oder als nicht
bestanden ist ein Verwaltungsakt, wenn von der Entscheidung nach der Prufungsordnung
unmittelbar abh&ngt, ob ein Modul bestanden ist und Credit-Points nach dem ECTS

erworben werden, die bei einem Hochschulwechsel erhalten bleiben*.

Die behordliche Verweigerung der Akteneinsicht ist nach der Rechtsprechung jedenfalls eine
nicht selbstandig anfechtbare Verfahrenshandlung im Sinne des § 44 a Satz 1 VwGO, wenn
die Einsicht von einem Beteiligten im laufenden Verwaltungsverfahren und fiir dieses begehrt
wird. Eine ausnahmsweise Nichtanwendung des 8 44 a Satz 1 VwGO komme nur dann in
Betracht, wenn dies verfassungsrechtlich zur Gewabhrleistung effektiven Rechtsschutzes (Art.
19 Abs. 4 GG) geboten ist. 46°

[ll. Die Kompetenz der Widerspruchsbehdrde

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass fir die gem. 8 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO
gebotene ,,ZweckmaBigkeitskontrolle” im Prufungswesen praktisch kein Raum bestehe,
da Prifungsentscheidungen tber die Kriterien der ZweckmaRigkeit nicht zu erfassen sind*°®,
Auch die Rechtsprechung verneint die Verpflichtung des beklagten Prufungsamtes zur
Vornahme einer ZweckmaRigkeitsprifung*®’. Dies mag bei einem Streit Uber die Bewertung
einer Prifungsleistung gelten, nicht jedoch bei Streitigkeiten Uber die Befangenheit eines
Prifers oder sonstige formale Méangel im Prufungsverfahren. Rechtsprechung und
Literatur haben jedoch keine Bedenken, dass durch Landesgesetz die Kompetenz der
Widerspruchsbehorde eingeschrankt werden kann?®, Im Umkehrschluss wird man die

Auffassung vertreten mussen, dass ohne ausdriickliche (landes-)gesetzliche Regelung die

464 VG Luneburg, Urt. v. 24.11.2016 — 6 A 182.15, juris.

465 VG Cottbus, Beschl. v. 21.06.2017 — 1 L 332/17, juris.

466 Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rz. 839.

467 OVG Greifswald, Beschl. v. 20.12.2002 - 2 L 8/01, juris, wonach § 25 JAPO MV als
Rechtsnorm eine Ausnahmeregelung im Sinne des 8 78 Abs. 1 Satz 2 VwGO schaffen
konnte; im Ergebnis ebenso VG Disseldorf, Urt. v. 01.03.2002 - 15 K 2809/00.

468 5o z.B. Garditz/Glaser, VWGO, 2013, § 68 Rz. 24 unter Bezugnahme auf Rissel, NVvwZ
2006, 523, 525.
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Kompetenz der Widerspruchsbehérde (abgesehen von Bewertungsfragen) uneingeschrankt
ist. Hierbei ist grundsatzlich nicht erforderlich, dass die Prifer zu einer mindlichen Beratung
Uber den Widerspruch des Priflings zusammentreten; vielmehr ist in der Regel auch ein
schriftliches Umlaufverfahren ausreichend, das allerdings mit einem aktenkundigen

Ergebnis enden muss*°.

Das BVerwG hat nunmehr judiziert, dass der Prfling bei berufsbezogenen Prifungen keinen
Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz gegen das Ergebnis eines durchgefihrten
verwaltungsinternen  Kontrollverfahrens zur Uberdenkung der Bewertung seiner
Prufungsleistung durch den Prifer hat*’®.  Kritisch“ wird es jedoch, wenn Prifer im
Uberdenkungsverfahren ihre Bewertung anheben, dies jedoch beim Landespriifungsamt
nicht auf ,Wohlwollen® st63t und demzufolge das Landesprifungsamt ,korrigierend” eingreift
und den Prifer dazu bewegt, die urspringlich von ihm beabsichtigte Anhebung der

Prufungsbewertung wieder zuriickzunehmen*™,

Wird eine schriftliche Prifungsarbeit wegen Ausscheidens der urspringlichen Prifer von
neuen Prifern bewertet, so missen diese eine von Grund auf neue Bewertung vornehmen.
Dies bedeutet, dass die Bewertung, die die ausgeschiedenen Prifer vorgenommen haben,
und deren Bewertungssystem von den neuen Prifern nicht gleichsam in verbesserter Form
fortzuschreiben sind, so dass die neuen Priifer so an die Arbeit heranzugehen haben, als

seien sie die ersten Priifer*’2.

Im Falle eines gespalteten Widerspruchsbescheides, mit dem einem Begehren des
Priflings nach Neubewertung bzw. Prifungswiederholung hinsichtlich  einzelner
Prufungsleistungen stattgegeben und hinsichtlich anderer Prufungsleistungen nicht
stattgegeben wird, ist es der Widerspruchsbehorde verwehrt, den abschlagigen Teil zum
Gegenstand einer eigenstandigen bestandskraftfahigen Regelung zu machen, die dem

Prufling bei Versdumung der gesetzlichen Klagefrist die Moglichkeit nehmen wirde, die

469G Arnsberg, GB vom 10.08.2011 - 9 K 2842/09 - (n.v.)

470 BVerwG, Beschl. v. 09.08.2012 - 6 B 19/12, NVwZ 2013, 83. Die gegen diese
Entscheidung erhobene Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG, Beschl. v. 04.01.2013
- 1 BVR 2004/12 - (n.v.) nicht zur Entscheidung angenommen. Siehe hierzu auch
Neumann, juris-PR BVerwG 4/2013 Anm. 2.

41 Das VG Schleswig, Urt. v. 12.02.2013 - 7 A 72/10 (n.v.). hatte keine Bedenken.

472 S0 OVG Minster, Beschl. v. 16.12.2014 - 6 A 364/13, juris; unter Bezugnahme auf
BVerwG, Urt. v. 10.10.2002 - 6 C 7.02, NJW 2003, 1063.
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betreffende Bewertungen in einem spéater gegen den abschlieBenden Prifungsbescheid

gerichtete Klage einzubeziehen*’.
IV. Die Akteneinsicht

Gemal § 2 Abs. 3 Ziff. 3 VWVIG i.V.m. § 29 VwVfG hat ein Prifling - nach abgeschlossener
Prifung - ein Recht auf Akteneinsicht*”*. In manchen Bundeslandern wird in den
Hochschulgesetzen ausdricklich bestimmt, dass die jeweilige Prufungsordnung das Recht
zur Akteneinsicht in die Prufungsakten zu regeln hat (siehe z.B. § 64 Abs. 2 Ziff. 10 HG
NRW)#’®, Streitig ist nach wie vor die Frage, inwieweit ein Prufling Einsicht nehmen kann in
die ,,Musterlosung“ bzw. den ,Priufervermerk®. Dem Anspruch auf Akteneinsicht wird
entgegengehalten, dass die ,Musterlésung® bzw. der ,Prifervermerk” nicht das konkrete
Prifungsverfahren des einzelnen Pruflings betrifft, sondern Prifern lediglich eine allgemeine
und nicht verbindliche Hilfestellung gibt*’®. Demzufolge seien ,Musterlosung® und
,Prufervermerk” keine Verwaltungsvorgange im Sinne des § 99 Abs. 1 S. 1 VwWGO*"’. Nach
der Rechtsprechung ist malfigebliche Voraussetzung fir die Nachvollziehbarkeit einer
Priferbewertung nicht die Losungsskizze, sondern die eigenstandige Bewertung des
Prufers. Auch von einer ,Musterlésung® abweichende Fallldsungen sind angemessen zu

bewerten und zu wirdigen*’8,

Streitig ist auch, ob ein (strikter) Rechtsanspruch auf Herstellung von Fotokopien
besteht*’®. Die Rechtsprechung vertritt iberwiegend die Auffassung, dass ein Anspruch des
Pruflings auf Fertigung von Fotokopien nicht besteht,*®® wobei es grotesk wird, wenn die

Fernuniversitit Hagen es ablehnt, die Prifungsunterlagen per Fax oder E-Mail zu

473 BVerwG, Urt. v. 23.05.2012 - 6 C 8/11, juris; siehe hierzu Neumann, juris PR-BVerwG
21/2012 Anm. 5 sowie Hufen, JuS 2013, 191 f.

474 Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 8. Aufl. 2014, § 29 Rz. 75; Haase in : Johlen/Oerder,
Minchener Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2012, § 16 Rz. 304 ff.;
Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 6. Aufl., Rz. 190 ff.

475 Sjehe hierzu Weber in Leuze/Epping, HG NRW, 4. Erganzungslieferung 2007, § 64 Rz.
87 ff.

476 \VGH Mannheim, Beschl. v. 30.10.2014 - 9 S 279/14, juris.

477 Siehe hierzu - mit umfangreichen Nachweisen - VG Kdln, Urt. v. 16.06.2011 - 6 K 400/10,
NVwZ-RR 2011, 897; siehe weiterhin OVG Magdeburg, Urt. v. 02.11.2011 - 3 L 312/10,
NVwZ-RR 2012, 310.

478 VGH Mannheim, Beschl. v. 30.10.2014 — 9 S 179/14, juris.

479 Sjehe hierzu Haase in Johlen/Oerder, Miinchener Anwaltshandbuch, Verwaltungsrecht,
3. Aufl. 2012, § 16 Rz. 307.

480 Sjehe z.B. VG Mainz, Beschl. v. 06.09.2011 - 3 K 673/11.MZ, juris.
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Ubermitteln und vom Prozessbevoliméachtigten bzw. dem Prifling (die jeweils mehr als 400
km entfernt wohnen) verlangt, unmittelbar bei der Fernuniversitat Hagen Akteneinsicht zu
nehmen*!, Unzureichend ist es auf jeden Fall, wenn dem Priifling erst im Gerichtsverfahren
vollstandige Akteneinsicht gewahrt wird*®2, Das OVG Saarlouis hat nunmehr entschieden,
dass ein Anspruch auf Einsichtnahme in einer Prifervermerk im Rahmen eines
Widerspruchsverfahrens, dass die Anfechtung der Bewertung von Aufsichtsarbeiten zum
Gegenstand hat, ausnahmsweise dann bestehen kann, wenn der Priifer selbst in seinem
Votum auf den Prufervermerk Bezug genommen hat und sich nicht von der Hand weisen

lasst, dass dessen Inhalt fur die Beurteilung der Prifungsleistung von Bedeutung ware3,

Das OVG Magdeburg vertritt hingegen die Auffassung, dass wegen 8 1 Abs. 3 IZG LSA ein
Ruckgriff auf den allgemeinen Informationsanspruch des 8 1 Abs. 1 1ZG LSA verschlossen
sei (womit die Einsichtnahme in ,Muster-Losungen® verwehrt wurde)*®*. Der BayVerfGH hat
betont, dass bei der Rige der Verletzung des Akteneinsichtsrechtes der Beschwerdeflhrer
darlegen musse, inwieweit sich die behauptete Verletzung des Akteneinsichtsrechtes auf
den Inhalt der angegriffenen Gerichtsentscheidungen ausgewirkt haben soll*®,
Entsprechendes wird man auch auf den Verwaltungsprozess Ubertragen missen in Bezug
auf eine nicht gewahrte Akteneinsicht im vorprozessualen Verfahren. Ausgehend hiervon ist
es allerdings erstaunlich, dass bei den Steuerberaterpriifungen, obwohl diese und juristische
Staatsprufungen durchaus miteinander vergleichbar sind, selbstverstandlich ein Recht auf
Akteneinsicht in den Prifervermerk besteht*%. Ublicherweise wird der Priifervermerk auch
(zumindest) dem Klagervertreter ausgehandigt. Die rechtliche Relevanz eines Abweichens
des Prufers von der ,Musterlosung® ist vielfach Gegenstand finanzgerichtlicher

Entscheidungen®’.

481 Sjehe z.B. VG Arnsberg, Urt. v. 10.08.2011 - 9 K 2842/09 -(n.v.).

482 A A. VG Berlin, Urt. v. 21.05.2015 - 12 K 1265.13, juris.

483 OVG Saarlouis, Beschl. v. 08.05.2013 - 2 B 284/13, juris.

484 OVG Magdeburg, Urt. v. 02.11.2011 - 3 L 312/10, juris.

485 BayVerfGH, Entscheidung vom 07.03.2014 - Vf. 54-VI-13, juris.

486 Sjehe hierzu bereits Zimmerling/Brehm, StB 1998, 499 ff.

487 Sjehe z.B. BFH, Urt. v. 05.10.1999 - VIl R 152/97, juris; BFH, Urt. v. 12.06.2001 - VII R
49/00, juris; BFH, Urt. v. 19.04.2005 - VII B 200/04, juris; BFH, Urt. v. 19.04.2005 - VII B
199/04, juris; BFH, Urt. v. 08.07.2014 - VII B 158/13, juris.
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Auch im Prozess um die Steuerberaterprifung dirfen richtige Antworten oder Lésungen

nicht als falsch bewertet werden*8.

Sollte sich die Prufungsbehdrde weigern, die Prifungsunterlagen (Klausuren,
Aufgabenstellungen  und  Priferbewertungen) an  den  Prozessbevollméchtigten
herauszugeben, stellt sich die Frage der Zulassigkeit eines entsprechenden Antrages auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung. Gemal 8 44 a VwGO kénnen Rechtsbehelfe gegen
behordliche Verfahrenshandlungen nur gleichzeitig mit dem gegen die Sachentscheidung
zulassigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden. In der Literatur besteht aber Einigkeit
dartber, dass sich im Hinblick auf den Art. 19 Abs. 4 GG ein Prifungsamt nicht auf die
Bestimmung berufen kann und den Prifern nicht auf das Klageverfahren verweisen darf4.
8 44 a VwGO steht nach Auffassung des VG Karlsruhe der Geltendmachung des Anspruchs
eines Priflings auf Begrindung der Bewertung einer mundlichen Prifungsleistung im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren ausnahmsweise nicht entgegen, wenn durch das
drohende Verblassen der Erinnerung des Prifers dem Prifling die Mdglichkeit der
Neubewertung seiner mundlichen Prifungsleistung genommen und er in einen neuen
Prufungsversuch gezwungen wird*®, Akteneinsicht ist jedoch grundsatzlich erst zu
gewdahren, wenn die Prifung abgeschlossen ist. Die Prifungsbehédrde darf die Gestattung
der Akteneinsicht nicht davon abhangig machen, dass der Prifling auf die an sich noch
durchzufuihrende mindliche Prifung verzichtet; ein derartiger Verzicht ist unverbindlich®e2,
Das Recht auf Akteneinsicht umfasst nicht das Recht des Priflings oder seines
Prozessbevollmachtigten, die personlichen Notizen eines Prifers (gefertigt wahrend der
mundlichen Prufung) einzusehen. Die personlichen Notizen eines Priufers sind weder
Bestandteil des Verwaltungsvorganges noch von der Prifungsbehérde zu den Akten

einzufordern*92,

488 BFH, Beschl. v. 12.01.2016 - VIl B 69/15 -m.w.N. Rn. 8 - auch zu den
Revisionszulassungsgrinden in Rn. 9 und 10.

489 Sodan/Ziekow, VWGO, 3. Aufl. 2010, § 44 a Rz. 58; Zimmerling/Brehm, Der
Prifungsprozess, 2004, Rz. 380 ff.; Steike, NVwZ 2001, 868 ff., 871 ff; VG Mainz, Beschl.
v. 06.09.2011 - 3 K 673/11.MZ, juris.

4% vG Karlsruhe, Beschl. v. 02.09.2014 - 7 K 2103/14, juris.

491 OVG Luneburg, Urt. v. 03.11.1977 - 1 A 28/76 -; NJW 1978, 2260; VG Stuttgart, Urt. v.
12.12.2003 - 10 K 2683/01, juris. Das Ladungsschreiben zur Prifung ist nach allgemeiner
Auffassung hingegen kein Verwaltungsakt, siehe z.B. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 03.07.2015 - OVG 10 M 11.15, juris.

492 OVG Munster, Beschl. v. 18.01.2016 — 14 B 1393/15, juris.
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V. Die Folgen der Widerspruchseinlegung

Die nach formlicher Bescheidung Uber ein Prifungsergebnis schriftich gegentber der
Widerspruchsbehorde erhobenen Einwande sind regelméaRig als Widerspruch zu
verstehen*®®. Die aufschiebende Wirkung, die der Rechtsbehelf gegen einen Bescheid
Uiber das Nichtbestehen einer Modulprifung (und damit der Bachelorprifung) entfaltet, flhrt
nicht dazu, dass der Betreffende an weiteren Wiederholungsprifungen teilnehmen darf4%4,
Die Bitte an die Prufungsbehdrde, die Prifungsentscheidung ,grindlich zu Uberdenken® ist
kein (formlicher) Widerspruch*®s. Die (wirksam erfolgte) Erklarung, ein Widerspruch werde
zurickgenommen, kann nicht entsprechend den Regeln des BGB Uber die Anfechtung von
Willenserklarungen angefochten werden. Die Mdglichkeit, sich von einer solchen
Rucknahmeerklarung durch deren Widerruf zu lésen, besteht nur in eng begrenzten
Ausnahmefallen. Wird ein unzuléssiger, weil verspateter Widerspruch seitens der
Widerspruchsbehérde ohne sachliche Einlassung als unzulassig zuriickgewiesen, so flhrt
eine im anschlieRenden Klageverfahren erfolgende hilfsweise Einlassung der Behoérde zur
Sache nicht (nachtraglichen) Zulassigkeit der Klage*®®. Rechtsfolge der
Prifungsanfechtung ist, wenn mdoglich, die Neubewertung der Prufungsleistung und

nicht die Teilnahme an einem weiteren Prifungsdurchgang?®’.

Nach der Auffassung des OVG Mdinster kann ein Gericht grundséatzlich einen
Widerspruchsbescheid in einen Ausgangsbescheid umdeuten (z.B. bei Fehlerhaftigkeit des
Widerspruchsbescheides). Warum eine Umdeutung in einen Zweitbescheid, der seiner
Funktion nach einem Widerspruchsbescheid noch ahnlicher ist, nicht moglich sein soll, sei

nicht erkennbar*°s.

493 S0 OVG Minster, Urt. v. 16.12.2008 - 14 A 2154/08, juris.

494 OVG Bremen, Beschl. v. 21.02.2014 - 2 B 313/13, juris, OVG Lilineburg, Beschl. v.
14.09.2015 - 2 ME 228/15, juris.

495 VG Berlin, Urt. v. 09.05.2012 - 3 K 287/11, juris.

496 OVG Hamburg, Beschl. v. 07.10.2014 - 3 Bf 86/12, juris; siehe im Ubrigen zu den
Anforderungen an die Rechtsmittelbelehrung die Beschwerdeentscheidung des BVerwG,
Beschl. v. 10.06.2015 - 6 B 62/14 u.a., juris.

497 OVG Bremen, Beschl. v. 21.02.2014 - 2 B 313/13 -, juris.

4% OVG Minster, Beschl. v. 06.02.2013 - 14 A 273/12, juris unter Bezugnahme auf VGH
Mannheim, Urt. v. 20.02.1990 - 4 S 287/87, NVwZ-RR 1991, 493.
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VI. Unfaire Rechtsprechung

Ein Widerspruch kann selbstverstandlich zurickgenommen werden; die Ricknahme des
Widerspruches enthalt grundséatzlich keinen Verzicht, so dass der Prifling — solange die
Jahresfrist nach 8870 Abs. 1, 2, 58 Abs. 2 VWGO noch nicht abgelaufen ist - erneut
Widerspruch eingelegt werden kann. Fraglich ist, ob der Widerspruch ,teilweise*
zuriickgenommen werden kann, beispielsweise wegen der Erhebung von Einwendungen
gegen die Bewertung, nicht aber wegen der Rige fehlerhafter Ladung oder sonstiger
organisatorischer Mangel im Prifungsverfahren. Nach Auffassung des VG Bremen muss
dies in der Ricknahmeerklarung klargestellt werden. Die Ricknahme des Widerrufes ist als

Verfahrenshandlung nicht anfechtbar4°®.

Das OVG Bremen®® hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Nach Auffassung des OVG
Bremen sei die Aussage in dem Schreiben an das Prifungsamt eindeutig, wenn dort
ausgefuhrt werde, ,die Antragstellerin widerspreche nicht mehr®. Hierbei hat das OVG
Bremen auch darauf hingewiesen, dass in dem Schreiben betreffend die (teilweise)
Rucknahme des Widerspruches die gleiche Wortwahl wie im Widerspruchsschreiben
verwendet werde, so dass in Kenntnis beider Schreiben der Schluss naheliege, der mit dem
einen Schreiben eingelegte Rechtsbehelf ware mit dem anderen Schreiben vollstandig

erledigt.
VII. Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollmachtigten

Eine juristische Vorbildung des Widerspruchsfilhrers schliet die Notwendigkeit der
Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes nicht generell aus. Die juristischen Kenntnisse des
Widerspruchsfuhrers sind allerdings bei der Beurteilung des Einzelfalls zu beriicksichtigen®°?,
Bei der Anfechtung einer juristischen Prufung hat das VG Saarlouis betont, dass der
dortigen Klagerin auch aus Grunden der Waffengleichheit nicht zuzumuten war, das
Vorverfahren ohne Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes zu fuhren. Auf der Seite der
Universitat waren mit den Priufungsentscheidungen zwei Universitatsprofessoren der

Juristischen  Fakultat  beauftragt. Auch der Dekan der Rechts- und

499 VG Bremen, Beschl. v. 07.10.2015 — 6 V 1351/15 unter Bezugnahme auf Dolde/Porsch
in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, & 69 Rz. 14.

%00 OVG Bremen, Beschl. v. 06.01.2016 — 2 B 227/15 — (n.v.).

%01 /G Koln, Urt. v. 24.11.2005 - 15 K 5034/05, juris: VG Magdeburg, Urt. v. 05.06.2010 - 5 A
16/10, juris; VG Saarlouis, Urt. v. 29.09.2014 - 1 K 713/14, juris.
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Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultdt war Rechtsprofessor. Auf Grund dieses
offensichtlich bestehenden fachlichen Ungleichgewichtes durfte die erfolgreiche Klagerin
einen Prozessbevollméachtigten hinzuziehen mit der Folge der Kostenerstattung durch die

Universitat®°2.

Das OVG Weimar®® hat die Hinzuziehung des Bevollmachtigten im Vorverfahren fir
notwendig erklart unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BVerwG®%4, da in einem
Prifungsprozess ein vernunftiger Burger mit gleichem Bildungs- und Erfahrungsstand bei der
gegebenen Sachlage ein Rechtsanwalt oder sonstige Bevollméachtigten sich bedient hatte.
Es wurde weiter betont, dass das Studium der Rechtswissenschaft des Klagers angesichts
des Umstandes, dass der gefiihrte Rechtsstreit fir das Bestehen der Ersten juristischen
Staatsprifung von Bedeutung ist, der Klager nicht tber praktische juristische Erfahrungen
verfigt und auf Seiten des Beklagten Volljuristen tatig werden, und deshalb auch ein
verninftiger Burger mit einem vergleichbaren Bildungs- und Erfahrungsniveau bei der
gegebenen Rechtslage eines Anwaltes sich bedient, der Notwendigkeit der Hinzuziehung

eines Bevollm&chtigten nicht entgegensteht®°®,
VIII. Klagebefugnis und substantiiertes Vorbringen

Mit dem Problem der Klagebefugnis bei der Geltendmachung eines Verstol3es gegen den
prifungsrechtlichen Grundsatz der Chancengleichheit hat sich der VGH Mannheim
beschaftigt®™®. Der VGH Mannheim hat betont, dass jeder Prifling auf Grund seines
Grundrechtes aus Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch darauf habe, dass die
Prufungsentscheidung nicht auf der Grundlage eines Prifungsverfahrens getroffen werde, in
dem der Grundsatz der Chancengleichheit in einer Weise verletzt werde, die sich auf das
Ergebnis der Prifung ausgewirkt haben kann. Auch im Priifungsrecht gabe es hingegen
kein subjektiv offentliches Recht des einzelnen Priflings auf Beachtung des

Grundsatzes der  Chancengleichheit als  objektiv-rechtliches  Gebot.  Die

%02 \/G Saarlouis, Urt. v. 29.09.2014 - 1 K 713/14, juris.

503 OVG Weimar, Urt. v. 21.01.2015 - 1 KO 169,14, juris.

04 BVerwG, Beschl. v. 09.05.2012 - 2 A 5/11, juris.

505 Das VG Weimar, Beschl. v. 21.07.2015 - 2 K 309/13 Wer - hat die durch
Inanspruchnahme eines auswartigen Anwaltes entstandenen Fahrtkosten fir
erstattungsfahig erklart.

%06 \/GH Mannheim, Beschl. v. 27.02.2014 - 9 S 2275/13, juris; unter Berufung auf BVerwG,
Beschl. v. 03.10.1986 - 7 B 89/86, juris sowie vom 06.01.1984 - 7 B 169.83, juris sowie
BFH, Urt. v. 20.07.1999 -VII R 22/99, juris.
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Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom BVerwG mit der Begriindung zurlickgewiesen, dass
ein gleichheitswidriger Mangel des Prifungsverfahrens unbeachtlich sei, wenn er sich auf
den Prifling nicht ausgewirkt haben kann. Auch bei inhaltlichen Bewertungsfehlern sei
anerkannt, dass sie ohne rechtliche Sanktionen bleiben, wenn sie sich auf das
Prufungsergebnis nicht ausgewirkt haben®%’. Bei einem Streit um Schulnoten wird die
Klagebefugnis von der Rechtsprechung bejaht, so lange nicht unter jedem Gesichtspunkt
ausgeschlossen ist, dass sie durch eine verbesserte Note sich auch die Chancen des

Klagers/der Klagerin fur einen bestimmten Berufszugang vergroRern®8,

Eine wirksame gerichtliche Kontrolle setzt nach der Rechtsprechung eine schliissige und
hinreichend substantiierte Rige des klagenden Priflings voraus, welche sich inhaltlich -
und zwar in Form von konkreten substantiierten Einwendungen gegen den
Bewertungsvorgang an sich oder solchen fachspezifischer Art- mit den fachlichen
Einwendungen gegen die Prufungsleistung auseinandersetzen muss. Unschlissig ist dabei
eine RlUge, wenn sie die Beanstandung des Prifers nicht trifft, somit die Argumentation des
Pruflings an der Pruferkritik vorbeigeht und diese damit wohl nicht entkraften kann.
Unsubstantiiert ist eine Ruge, wenn sie zwar die Priferkritik zutreffend erfasst, es aber an
hinreichenden fachlichen Argumenten etwa zu der Vertretbarkeit oder Richtigkeit an einer
Lésung fehlt und/oder die Argumentation nicht durch Angabe einschléagiger Fundstellen zu
der streitigen Fachfrage belegt wird. Unbegriindet ist schlielich eine Rige, wenn die
Argumentation des Priflings die Pruferkritik nicht zu entkréaften vermag, weil sie fachlich

unzutreffend ist>°°.

Zwischenzeitlich haben mehrere Verwaltungsgerichte sich mit der Frage beschaftigt, ob und
inwieweit der Studierendenschaft eine Klagebefugnis im Prifungsrecht zukommt. Die
Gerichte waren sich darin einig, dass insoweit eine eigene Rechtsbeeintrachtigung der
Studierendenschaft nicht gegeben ist, so dass auch nicht eine Studien- oder

Prufungsordnung im Wege des Normenkontrollverfahrens angegriffen werden kann®°.

507 BVerwG, Beschl. v. 15.05.2014 - 6 B 25/14, juris.

508 \/G Berlin, Urt. v. 12.06.2014 - 3 K 424.13 unter Bezugnahme auf Niehues/Fischer,
Prifungsrecht, Rz. 829.

°09 VG Arnsberg, GB v. 10.08.2011 - 9 K 2842/09 - (n.v.).

510 BVerwG, Beschl. v. 03.01.2017 — 6 BN 2.16, juris; OVG Koblenz, Urt. v. 12.02.2016 — 10
C 10948/15, juris sowie VGH Kassel, Urt. v. 10.12.2016 — 10 C 1608/15.N, juris.
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IX. Anspruch auf Uberdenkungsverfahren im gerichtlichen Verfahren

Das ,Uberdenkungsverfahren“ stellt ein der umfassenden Richtigkeitskontrolle dienendes, in
das Widerspruchsverfahren implementiertes und damit behdrdeninternes
Kontrollverfahren dar, das mit Abschluss des gesetzlich vorgesehenen
Widerspruchsverfahrens ebenfalls beendet ist. Das prufungsrechtliche
Uberdenkungsverfahren verlangt von dem Prifer eine erneute eigenstandige und
unabhangige Urteilsbildung zum Ausschluss von Fehlern. Haben sich die Prifer mit den
Einwendungen des Priflings auseinandersetzt und sind jeweils bei ihrer Bewertung
geblieben, so ist dem Erfordernis des Uberdenkens Geniige getan®'t. Das in Art. 12. Abs. 1
GG verankerte Erfordernis der eigenstandigen und unabhéngigen Urteilsbildung der Prfer
wird durch eine Verfahrensgestaltung verletzt, die den Prufern im Rahmen des
Uberdenkungsverfahrens  ermdglicht, eine gemeinsame Stellungnahme zu den
Einwendungen des Priflings auf Grundlage eines entsprechenden, vom Erstprifer
gefertigten Entwurfs und einer nachfolgenden Beratung zwischen ihnen abzugeben, die
stattfindet, ohne dass die Priifer zuvor das Ergebnis ihres Uberdenkens schriftlich
niedergelegt haben®?. Es lasst sich nicht leugnen, dass das Uberdenkensverfahren in der

taglichen Hochschulpraxis nur eine untergeordnete Rolle spielt>*3.

Im gerichtlichen Verfahren besteht kein Anspruch auf eine Nachholung des
Uberdenkungsverfahrens, wenn ein  Prifungskandidat von der mit dem
Widerspruchsverfahren eingerdumten Maoglichkeit, Bedenken gegen die Bewertung der
Aufsichtsarbeiten vorzutragen und damit die Einleitung eines Uberdenkungsverfahrens zu
veranlassen, trotz Hinweises der Behorde darauf, dass die Prufer nur im Falle konkreter
Beanstandungen um eine Uberpriifung ihrer Bewertung gebeten werden, keinen Gebrauch
gemacht hat>**. Die Rechtsprechung betont, dass Mangel des Uberdenkungsverfahrens
im gerichtlichen Verfahren geheilt werden konnen®®. Das BVerwG hat darauf

hingewiesen, dass die grundrechtlich durch Art. 12 Abs. 1 GG geforderte Uberdenkung der

511 VG Berlin, Urt. v. 30.10.2014 - 12 K 945.13 -, juris.

512 BVerwG, Beschl. v. 09.10.2012 — 6 B 39/12, juris.

513 Ausfiihrlich hierzu Morgenroth, Das Uberdenkensverfahren — Mauerbliimchen mit
Schattendasein oder Retter in der Not — Aktuelle Fragen zum Uberdenkensverfahren, in
Odw 2017, S. 13 ff.

514 VGH Kassel, Beschl. v. 30.04.2014 - 9 A 40/14.Z, juris.

515 Siehe hierzu OVG Miunster, Urt. v. 18.04.2012 - 14 A 2687/09, juris sowie Beschl. v.
28.03.2014 - 14 A 238/12, juris; siehe weiterhin VG Hamburg, Urt. v. 13.05.2015 - 2 K
189/14, juris sowie VG Berlin, Urt. v. 21.05.2015 - 12 K 1265.13, juris.
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Prufungsbewertungen im Rahmen eines verwaltungsinternen Kontrollverfahrens der Sache
nach eine Verfahrensgewahrleistung bildet. Es dient der effektiven Durchsetzung des
materiell-rechtlichen, auf Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gestltzten Anspruchs auf eine
rechtmafllige Prifungsbewertung. Ist auf Antrag des Priflings ein verwaltungsinternes
Kontrollverfahren abschlieend durchgefiihrt worden, ist die zu seinen Gunsten bestehende
Verfahrensgewahrleistung erfullt, selbst wenn den Prifern bei Uberdenken uber eine
Prufungsbewertung Korrekturfehler unterlaufen sein sollten. Eine Ergebnisrichtigkeit des
Kontrollverfahrens garantiert die Rechtsordnung dem Priufling so wenig wie ein

gerichtliches Kontrollverfahren®1,

Das prifungsrechtliche Uberdenkensverfanren muss in der Regel den gleichen
Anforderungen gentigen wie das Priufungsverfahren®’. Selbst wenn eine mindliche
Erlauterung der Noten gegeniiber dem Prufling nicht stattgefunden hat, kann der Prifling
substantiierte Einwendungen anhand der Niederschrift zum Prifungsunterricht erheben;
dazu missen sich die Ausschussmitglieder im Rahmen ihres Erinnerungsvermogens
auRern®, Alle Prufer, die Einfluss auf die Bewertung einer Priifungsleistung haben, missen
im Uberdenkensverfahren zu den Bewertungsriigen des Priiflings Stellung nehmen®%.
Selbstverstandlich miissen sich die Prifer im Uberdenkensverfahren mit den erhobenen
Einwendungen selbstkritisch auseinandersetzen; die zu erstellende erganzende
Stellungnahme muss aber nicht ausdricklich auf jede der vom Prifling erhobenen
Einwendungen eingehen®?, Auf jeden Fall reicht es nicht aus, wenn die Prifer in ihren
Stellungnahmen im Uberdenkungsverfahren allein pauschal die erhobenen Einwendungen
zurlickweisen®?!, Es ist den Priifern grundsatzlich nicht verwehrt, nach Auseinandersetzung

mit den Einwendungen eines Priflings gegen die Bewertung seiner Prufungsleistung und der

516 BVerwG, Beschl. v. 09.08.2012 - 6 B 19/12, juris. Die gegen diese Entscheidung
erhobene Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG mit Beschl. v. 04.01.2013 - 1 BvR
2004/12 - nicht zur Entscheidung angenommen,; siehe weiterhin OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 27.07.2017 - 5 N 26.16, juris.

17 OVG Liuneburg, Urt. v. 19.08.2015 - 2 LB 276/14, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 09.10.2012 - 6 B 39/12, NVwZ-RR 2013, 44.

518 OVG Lineburg, Urt. v. 19.08.2015 - 2 LB 276/14, juris unter Bezugnahme auf VG
Dresden, Beschl. v. 11.02.2010 - 5 L 24/10, juris sowie VG Augsburg, Urt. v. 17.12.2013 -
Au 3 K 13.1248, juris.

519 VG Aachen, Urt. v. 04.09.2014 - 1 K 2017/12, juris unter Bezugnahme auf VG Koln, Urt.
v. 30.10.2013 - 10 K 5755/12, juris.

520 VG Hamburg, Urt. v. 13.05.2015 - 2 K 189/14, juris. Entgegen OVG Luneburg, Beschl. v.
01.07.2008 - 2 ME 324/08 -, juris.

521 OVG Lineburg, Beschl. v. 01.07.2008 - 2 ME 324/08, juris sowie OVG Luneburg, Urt. v.
19.08.2015 — 2 LB 266/14, juris.
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Vermeidung friherer Begriindungsméangel anzugeben, dass und aus welchen Griinden sie
ihnre bei der ersten Bewertung einer Arbeit vergebenen Note auch bei selbstkritischer

W iirdigung nach wie vor fur zutreffend halten>22,

Werden Prifer im Uberdenkensverfahren abgeldst, sind die neuen Priifer nicht darauf
beschrankt die geltend gemachten Einwande nach den Beurteilungsmalfstaben der alten
Priifer zu beriicksichtigen®. Weigern sich Prufer im Uberdenkungsverfahren, den Gehalt
einer nur schwer lesbaren handschriftlichen Prifungsleistung wegen deren
vermeintlicher Unlesbarkeit in die Bewertung einzubeziehen, kann dies sowohl eine
unzureichende Bericksichtigung des bewertungserheblichen Sachverhaltes darstellen als

auch Befangenheit im Sinne eines Verfahrensfehlers erkennen lassen®%,

Umfang und Begrundungstiefe, die eine durch einen Prifer im Uberdenkungsverfahren
abgegebene Stellungnahme aufweisen muss, hangen von der Substanz der im konkreten
Fall vorgebrachten Einwendungen des Prflings ab. Sie sind deshalb einer allgemeinen, von
den Umstanden des Einzelfalles losgeldsten Klarung im Revisionsverfahren nicht
zuganglich. Gegenstand der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle ist die Entscheidung der
Prufer in der Fassung, wie sie von den Prifern im Rahmen ihrer Uberdenkungsentscheidung

getroffen worden ist®2°,

Die Neubewertung einer Prifung kann im Wege der einstweiligen Anordnung nur
durchgesetzt werden, wenn ein Obsiegen des Antragstellers im Hauptsacheverfahren mit

einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit glaubhaft gemacht wurde®>2®.

Nach der Rechtsprechung sind an das Uberdenkungsverfahren in Ermangelung besonderer
Vorschriften in der Prifungsordnung nicht notwendig die gleichen Verfahrensanforderungen

zu stellen, wie an die urspringliche priferische Entscheidung. Selbst soweit das

522 \VGH Mannheim, Urt. v. 06.07.2015 — 9 S 2062/14, juris.

523 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 13.12.2012 - 18 K 2151/11, bestéatigt durch OVG Munster,
Beschl. v. 16.12.2014 - 6 A 364/13, NVwZ-RR 2015, 300.

524 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 27.11.2013 - OVG 7 N 18.13, juris.

525 OVG Minster, Urt. v. 12.06.2013 — 14 A 1600/11, juris sowie VG Hamburg, Urt. v.
16.12.2016 — 2 K 1159/14, juris.

526 \/G Dresden, Beschl. v. 01.02.2017 — 5 L 56/17, juris.
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Prufungsverfahren eine Beratung verlangt, gilt dies nicht ohne weiteres auch fir das

Uberdenkungsverfahren®?’,

Das BVerwG hat betont, dass weder der aus Art. 12 Abs. 1 GG folgende Grundrechtsschutz
im Hinblick auf die Gestaltung des Prifungsverfahrens noch das Gebot des effektiven
Rechtsschutzes verbieten, eine Bewertung einer Prifungsleistung mit entsprechender neuer
Begriindung nachzuholen und auf diese Weise einen friheren Begrindungsmangel zu

korrigieren. Dies gilt grundsatzlich auch fir das Uberdenkensverfahren.

Nach Auffassung des FG Thiringen®® ist das Uberdenkungsverfahren nach § 29 DVStB
kein Vorverfahren im Sinne des 8§ 139 Abs. 3 S. 3 FGO, so dass die Hinzuziehung eines

Bevollmachtigten nicht fir notwendig erklart werden kann.

X. Beweislast beim Abhandenkommen von Teilen einer Priifungsarbeit und bei

Tauschung

Ein von der Prifungsbehoérde verschuldeter Verlust einer Prufungsarbeit fuhrt nicht ohne
weiteres zu einer Bewertung dieser Arbeit, welche das Bestehen der (Gesamt-)Priifung
ermdglicht. Dem Kandidaten ist vielmehr Gelegenheit zu geben, die Prifung erneut

abzulegen®?®.

Nach Auffassung des BayVGH ist der (Teil-)Verlust einer bewerteten Prifungsarbeit
nicht als Mangel im Prifungsverfahren anzusehen. Im Ubrigen hétte der Prufling den aus
seiner Sicht bestehenden Mangel unverziiglich geltend machen mussen (und nicht erst nach
ca. 6 Monaten nach Erhalt der unvollstdndigen Kopien der bewerteten Klausur). Der
(nachtragliche) Verlust der letzten Klausurseite schranke zwar die Moglichkeit ein, die
Prufungsleistung lickenlos zur Kenntnis zu nehmen und deren Bewertung nachzuvollziehen,
mache aber das Prifungsverfahren nicht nachtraglich fehlerhaft>*°., Das Risiko der

Nichterweislichkeit der Tatsache, die Prifungsarbeit vollstindig abgegeben zu haben,

527 \/G Hamburg, Urt. v. 23.12.2014 — 2 K 1285/14 — unter Bezugnahme auf VGH Mannheim,
Urt. v. 09.05.1995 — 9 S 2341/13, juris.

528 EG Thuringen, Beschl. v. 24.04.2015 - 3 K 248/15 - m.w.N. in Rn. 8

529 BVerwG, Beschl. v. 18.02.2003 - 6 B 10/03, juris. Dies schlief3t allerdings die spatere
Geltendmachung von Schadensersatzansprtichen nicht aus, siehe hierzu juris PK-BGB-
Zimmerling, 7. Aufl. 2014, § 839 BGB, Rz. 394 ff.

530 BayVGH, Beschl. v. 26.02.2014 - 7 ZB 14.28, juris unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt.
v.18.12.1987 - 7 C 49.87, BVerwGE 78, 367 sowie BayVGH, Urt. v. 08.09.1999 - 7 B
99.292, BayVBI. 2000, 529.
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treffe den Klager®3. Im Prifungsrecht trage der Prufling die materielle Beweislast, wenn

sich UnregelmaRigkeiten im Prifungsverfahren nicht mehr nachweisen lassen®32,

Nach Auffassung des OVG Bautzen fiihrt der Verlust einer Prifungsleistung selbst dann
zur Wiederholung der Prufung, wenn er in der Sphéare der Prifungsbehérde erfolgt und
von dieser zu verantworten ist>*3. Auf jeden Fall kann festgestellt werden, dass weder eine
materielle noch eine verfassungsrechtliche Rechtsgrundlage daftr vorhanden ist, eine
Prifung fur bestanden zu erklaren, wenn die Prufungsarbeit aus von dem Prufling nicht zu

vertretenden Griinden abhanden gekommen ist und deshalb nicht bewertet werden kann®3*,

Beruft sich die Prifungsbehérde auf eine verbotene Tauschung, hat sie dies nachzuweisen.
Die Wiedergabe fremder Texte in einer Aufsichtsarbeit ist keine Tauschung, es bedarf des
Nachweises, dass unerlaubte Hilfsmittel benutzt wurden®3®. In einem weiteren vom VG Berlin
entschiedenen Fall hat dieses Gericht entschieden, dass die Einlassung der Antragstellerin,
sie habe sich mit den in Rede stehenden Sekundéarquellen so intensiv auf die schriftliche
Prufung vorbereitet, dass sie diese groRtenteils auswendig gelernt habe und sie daher in der
Klausur streckenweise woértlich habe wiedergeben koénnen, sei bei der im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren nur moglichen summarischen Prifung nicht zu widerlegen®®. Auch
bei einer mindlichen Prufung kann de Nachweis der Tauschung mittels
Anscheinsbeweises gefiihrt werden, wenn markant Ubereinstimmungen der miindlichen
Prufungsleistung mit dem Losungsmuster bestehen, welche sich typischerweise nur durch
Tauschungshandlung erklaren lassen. Der Anscheinsbeweis muss trotz der Eigenart
mandlicher Prifungen zur richterlichen Uberzeugung vom tatsachlichen Vorliegen einer
Tauschungshandlung  fuhren. Die richterliche  Uberzeugung von der bloRen

Wahrscheinlichkeit einer Tauschungshandlung reicht nicht aus>%’.

31 VG Schleswig, Urt. v.12.02.2013 - Az.: 7 A 72/10, n.v.

532 BayVGH, Beschl. v. 22.05.2013 - 7 ZB 12.2542, juris unter Bezugnahme auf
Eyermann/Geiger, VwWGO, 13. Aufl. 2010, § 86 Rz. 2a und 2b.

533 OVG Bautzen, Beschl. v. 10.12.2009 - 4 A 204/08, juris.

53 VG Wiirzburg, Urt. v. 05.11.1982 - W 3 K 82 A.1274, juris, bestéatigt durch BayVGH,
Beschl. v. 28.02.1984 - 7 B 82 A 2096, juris. Siehe weiterhin zur Schadensersatzpflicht
eines Prifungsamtes juris PK- BGB/Zimmerling, 8. Aufl. 2016, § 839 Rz. 405 ff.

535 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 26.11.2012 - OVG 3 L 192.12 — (n.v.) sowie VG
Berlin, Beschl. v. 27.06.2013 - 12 L 678.13 -, juris.

536 \VG Berlin, Beschl. v. 12.09.2012 - 3 L 192.12 -, juris.

537 OVG Koblenz, Urt. v. 03.02.2012 - 10 A 11083/11 -, juris.
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Streitig ist, ob bei rechtswidriger Beglinstigung von Mitpriflingen der klagende Prifling
eine Beeinflussung der Bewertung durch die rechtswidrig erlangten Noten eines anderen
Kandidaten stets positiv nachweisen miisse® oder ob es generell schon ausreicht, wenn die
Beeinflussung nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kann®3. Das OVG
Lineburg hat diese Frage des Wahrscheinlichkeitsmaf3stabes dahinstehen lassen, und zwar
wegen der Besonderheit, dass der damalige Referatsleiter des Prifungsamtes, also ein
leitender Mitarbeiter des Prifungsamtes, die Klausurlésungen an Priflinge gegen

entsprechende Gegenleistungen weitergegeben hat>4°,
XI. Auswahl der Prifer und Bestellung der Prifer durch Widerspruchsbescheid

Das OVG Minster hat (zutreffend) entschieden, es sei ohne ausreichende
Ermé&chtigungsgrundlage unzuldssig, dass der Vorsitzende des Prifungsamtes die
Bestellung des Zweitgutachters dem Erstgutachter tberlasst®!. Der Fehler sei auch
entscheidungserheblich, denn es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass bei Beteiligung
des zustandigen Priifers dieser seinen Beurteilungsspielraum bei der Bewertung der
(Magister-)Arbeit anders ausgelbt héatte und ein anderes Prifungsergebnis erzielt worden
ware. Gerade zu abenteuerlich ist der Widerspruchsbescheid auch deshalb, weil in ihm eine
neue Zweitgutachterin bestellt wurde, im Ubrigen jedoch der Ausgangsbescheid bestétigt

wurde.
XIl. Bei Verfahrensfehler: Neubewertung oder Wiederholung?

Das BVerwG®*? betont, dass mit Rucksicht auf den Grundsatz der Chancengleichheit im
Prufungsverfahren ein  auf  PriUfungsrechtsverstoBe  gestitzter Anspruch  auf
Prifungswiederholung - statt lediglich auf Neuwertung - voraussetzt, dass nur auf diese
Weise eine zuverldssige Bewertungsgrundlage fir eine erneut zu treffende
Prifungsentscheidung zu erlangen ist. Unerheblich war nach Auffassung des OVG Bautzen

(Vorinstanz) sowie des BVerwG, dass der Erstprifer den ihm zugebilligten Zeitraum fir die

538 S0 im Ergebnis BVerwG, Beschl. v. 13.09.1983 - 7 B 119.83 -, juris.

539 OVG Munster, Urt. v. 20.11.2012 - 14 A 755/11 -, juris.

540 OVG Luneburg, Beschl. v. 29.09.2015 - 2 ME 234/15 -, juris.

541 OVG Minster, Urt. v. 25.09.2014 - 14 A 1872/12, DVBI. 2015, 52.

542 BVerwG, Beschl. v. 08.10.2013 - 6 PKH 7.13 (6 B 48.13) -, juris. Die gegen diese
Entscheidung erhobene Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG mit Beschl. v.
30.12.2014 - 1 BvR 3315/13 - nicht zur Entscheidung angenommen. Im Ergebnis ebenso
VG Berlin, Beschl. v. 05.08.2015 - 12 L 313/15, juris.
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Korrektur der Magisterarbeit (6 Wochen) mit 9 Wochen tiberzogen habe. Hieraus ergabe
sich kein Anspruch auf Prufungswiederholung. Ebenso unerheblich war die Vermutung des
Klagers, dass die verspatete Votumsvorlage dafur spreche, dass sich der Erstkorrektor mit
dem Zweitkorrektor abgesprochen habe. Auch dies fihre allenfalls zu einer Neubewertung

und nicht zu einem Anspruch auf Wiederholung der Prufung.

Auf keinen Fall kann eine fehlerhafte Aufgabenstellung auf der Bewertungsebene
korrigiert werden, weshalb nur eine Wiederholung der Prifungsleistung in Betracht
kommt. Die Grundlage fir eine Neubewertung entfallt auch dann, wenn eine &ufRere
Einwirkung in Form von Larm den Prifling davon abhélt, seine wahre Beféahigung
nachzuweisen. Stets obliegt es dem Priifling, den nach seiner Ansicht vorliegenden
Verfahrensfehler vor Prifungsantritt oder dann unverziglich geltend zu machen®*. Bei
Baularm ist vom Prufling der Mangel noch wahrend der Erbringung der Priufungsleistung
unverzlglich zu rugen, soweit ihm dies zumutbar ist>**. Allerdings bedirfen objektiv

vorliegende offenbare Stérungen keiner Riige mehr>4°,

Sofern allerdings ein  nicht ordnungsgemafies berufenes Mitglied des
Prifungsausschusses an der Beratung uber die Bewertung der Prifungsleistung teilnimmt,
liegt ein Formmangel vor, der nur durch die Wiederholung der Prifung geheilt werden
kann®4. Generell ist die Chancengleichheit bereits dann verletzt, wenn Personen an der
Prufungsentscheidung beteiligt waren, die davon ausgeschlossen sind. Im Falle einer
unwirksamen Prufungsordnung fehlt es jedoch bereits denknotwendig an einer

Rechtsgrundlage fur den geltend gemachten Anspruch auf erneute Priifung®*’.

43 OVG Munster, Beschl. v. 03.07.2014 - 19 B 1243/13, juris sowie VG Aachen, Urt. v.
26.09.2014 - 9 K 2702/13, juris.

544 \VG Bremen, GB v. 27.04.2015 - 1 K 1047/12, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 10.08.1994 - 6 B 60/93, juris.

545 VG Dresden, Urt. v. 02.12.2010 - 5 K 1483/08, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 10.08.1994 - 6 B 60/93, juris.

546 SachsFG, Urt. v. 31.05.2011 - 2 K 243/10, DVBI 2012, 64 ff. unter Bezugnahme auf FG
Munster, Urt. v. 30.08.2001 - 7 K 2090/01, EFG 2001, 1622.

547 VVG Koln, Urt. v. 09.09.2010 - 6 K 2384/09 -, juris; im Ergebnis ebenso bei
Teilunwirksamkeit einer Prifungsordnung VG Meiningen, Urt. v. 03.05.2010 - 1 K 611/07
Me, juris.
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XIll. Unzulassige Vorwegnahme der Hauptsache

Soweit es ausschlie3lich um die vorlaufige Zulassung zu einer Abschlussprifung geht, ergibt
sich aus den Grundrechten der Priflinge aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG,
dass diese vorlaufig zur Abschlussprifung zuzulassen sind. Bei einer vorlaufigen Zulassung
zur Abschlusspriifung sind keine besonderen Nachteile zu erkennen, die entstiinden, wenn
sich im Hauptsacheverfahren die Zulassung zur Prifung nachtrdglich als rechtswidrig
herausstellt. Dieses Risiko verbleibt beim Prifling. Mit der vorlaufigen Zulassung werden
insoweit die Rechte des Priflings gewahrt, ohne die Hauptsache endglltig
vorwegzunehmen®%, Hingegen ist eine vorlaufige Neubewertung einer Prifung im Antwort-
Wahl-Verfahren mit dem Ziel, von der Universitat einen entsprechenden Leistungsnachweis
zu erhalten und damit vom Landesprifungsamt kurzfristig zum Ersten Abschnitt der
arztlichen Prifung zugelassen zu werden, nicht einstweilen anzuordnen, wenn der Erfolg der
Hauptsache wegen der Notwendigkeit eines Sachverstéandigengutachtens offen und im
nachsten Semester eine Wiederholungsprifung moglich ist>*°. Im Beschluss vom 05.04.2017
hat das OVG Bautzen®*® mit ausfuhrlicher Begriindung eine vorlaufige Zulassung zur
Abiturprifung abgelehnt und sich dabei - zusammenfassend - mit der

Wesentlichkeitstheorie und dem Gesetzesvorbehalt im Schulrecht befasst.

Das VG Hamburg hatte die Frage zu entscheiden, ob eine in einem anderen Studiengang
erbrachte Prifungsleistung fir den nunmehr gewéhlten neuen Studiengang anerkannt und
angerechnet werden kann. Nach Auffassung des VG Hamburg kann diese Frage nur im
Hauptsacheverfahren geklart werden, zumal der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht hat,
dass ihm unzumutbare schwere, anders nicht abwendbare Nachteile drohen, wenn er auf
das Hauptsacheverfahren verwiesen wirde. Dies indiziert jedoch, dass vor Abschluss des
(4-semestrigen) Masterstudiengangs das Verwaltungsgericht in der Hauptsache entscheiden
muss. Vorsorglich hat das VG Hamburg darauf verwiesen, dass ein Anordnungsgrund
auch dann regelméaRig verneint werde, wenn der Antragsteller binnen einer zumutbaren
Frist eine regulare Wiederholungsprifung ablegen konne®®!. Dem gegentber hat das VG

Frankfurt a.M. die Universitat verpflichtet, den Antragsteller im Rahmen des Freiversuches

548 S0 zu Recht VG Miinchen, Beschl. v. 11.04.2017 — M 16 E 17.1319, juris.
549 OVG Bautzen, Beschl. v. 09.03.2017 — 5 B 50/17, juris.

550 OVG Bautzen, Beschl. v. 05.04.2017 — 2 B 101/17 —

51 VG Hamburg, Beschl. v. 09.04.2015 - 2 E 1830/15 - n.v.
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nach §21 JAG vorlaufig zur stattlichen Pflichtfachprifung zuzulassen, und zwar mit der
Begriindung, es sei nicht zumutbar, die bereits am 19.02.2015 beginnenden Klausuren zu
schreiben, ohne Kenntnis darliber zu haben, ob diese Teilnahme als Freiversucht nach § 21
JAG gewertet wird®®2,

Das VG Saarlouis hat sich mit der Frage beschaftigen muissen, ob bei der
Wiederholungsprifung eines Schilers (mundliche und schriftliche Prifung) die Zulassung
zur mundlichen Prifung im Wege der einstweiligen Anordnung erstritten werden kann, wenn
diese mundliche Prifung rund zwei Monate vor der schriftlichen Prifung stattfindet, wobei
die Zulassung zur mundlichen Prifung vom Bestehen der schriftlichen Prifung abhéngig ist.
Das VG Saarlouis hat insoweit die besondere Dringlichkeit und somit den
Anordnungsgrund verneint®3. Ein Anspruch auf vorlaufige Zulassung zur Abiturprifung
besteht regelmaRig nicht, wenn der Schiler nicht die fir die Zulassung erforderliche
Punktezahl in den einzubringenden Kursen erreicht. Dem steht nicht entgegen, dass der
Schuler vorbringt, dass er auf Grund der Beratung durch die Lehrkréafte davon ausging, dass
er auch die Punkte aus einer nach dem zweiten Kurshalbjahr abgewahiten ersten
Fremdsprache einbringen kann, wenn er die behauptete Falschberatung nicht glaubhaft

macht®%*.

Ein Anspruch auf Durchfihrung einer Wiederholungsprifung und Neubewertung einer
Prufungsleistung kann auch im Rahmen eines einstweiligen Rechtsschutzverfahrens als
vorlaufiger Anspruch geltend gemacht werden, selbst wenn der gegen den Verwaltungsakt
zur Feststellung des endglltigen Nichtbestehens der Prifung eingelegte Widerspruch
aufschiebende Wirkung hat. Denn die aufschiebende Wirkung des Widerspruches allein
sichert noch kein Recht zur weiteren Teilnahme an der Prifung. Im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzverfahrens Uber die Durchfiihrung einer Wiederholungsprifung
und Neubewertung einer Prifungsleistung kommt die Vorwegnahme der Hauptsache
ausnahmsweise dann in Betracht, wenn sich der Betroffene gegen eine endgiltig nicht
bestandene Prifung wehrt und das angestrebte Verfahren in der Hauptsache mehrere Jahre
dauern wird®®. Soweit es um die Vollendung eines Vorbereitungsdienstes im

Beamtenverhaltnis auf Widerruf geht, vertritt die Rechtsprechung die Auffassung, dass im

552 \/G Frankfurt a.M., Beschl. v. 12.02.2015 — 4 L 300/15.F.

553 VG Saarlouis, Beschl. v. 12.08.2009 - 1 L 497/09 -n.v.

554 VG Berlin, Beschl. v. 19.04.2017 — 3 L 508.17, juris.

%55 VG Bremen, Beschl. v. 04.03.2015 - 1 V 80.15, juris unter Bezugnahme auf OVG
Bremen, Beschl. v. 21.02.2014 - 2 B 313/13, juris.
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Erlass einer einstweiligen Anordnung das grundsatzliche Verbot der Vorwegnahme der

Hauptsache entgegenstehe®®.

Eine Verpflichtung der Neubewertung in der Abiturpriafungsnote zum Zwecke der
Notenverbesserung im Eilverfahren beinhaltet grundsatzlich eine vollstandige Vorwegnahme
der Hauptsache, da eine endgultige Neubewertung erforderlich ist, die nicht vorlaufig
ergehen kann. Insoweit ist eine solche Entscheidung nur méglich, wenn ein Obsiegen in der
Hauptsache mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist und ein weiteres Zuwarten zum

unzumutbaren, schweren Nachteil fiihren wiirde>>’.

Die Verpflichtung einer Hochschule, eine Prifung (hier im Fach Physiologie) vorlaufig als
bestanden zu bewerten, ein Zeugnis Uber das Bestehen der (Tierarztlichen) Vorprifung zu
erteilen sowie die Teilnahme an weiteren Studienveranstaltungen zur Prifung zu
ermdglichen, setzt voraus, dass auf Grund der durch den Studenten glaubhaft gemachten
bzw. der durch das Gericht ermittelten und der ansonsten als hinreichend wahrscheinlich
anzusehenden Tatsachen der Anordnungsanspruch als aussichtsreich und die
behauptete Gefahrdung als wahrscheinlich zu erachten ist®*®. Hingegen hat der VGH
Mannheim bei der Frage der Anerkennung eines Scheines und Anerkennung ausléndischer
Studienleistungen mit 4 Semestern und der arztlichen Vorprifung den Anordnungsanspruch
verneint, ohne das Problem des Anordnungsgrundes zu erwéhnen. Bei der Frage der
Anerkennung von an auslandischen Hochschulen erworbenen Leistungsnachweisen, ist die
Verweisung des Studierenden auf das Hauptsacheverfahren unzumutbar und versto3t gegen
Art. 19 Abs. 4 GG.

Der VGH Kassel hat die in einem einstweiligen Anordnungsverfahren begehrte vorlaufige
Er6ffnung eines (Promotions-) Prifungsverfahrens und die damit einhergehende vorlaufige
Begutachtung einer Dissertation als unzuldssige Vorwegnahme der Hauptsache angesehen,
da damit das Begehren des Hauptsacheverfahrens faktisch erreich werde. Das mit der
Erstellung einer Dissertation erlangte Spezialwissen sei nicht mit dem in berufspraktischen

und universitaren Bereichen zur Abfrage gelangenden Prifungswissen vergleichbar, so dass

556 VG Bremen, Beschl. v. 07.10.2015 — 6 V 1351/15.

57 VG Berlin, Beschl. v. 10.10.2014 - 3 L 481,14, juris.

%58 \/G Leipzig, Beschl. v. 30.01.2015 - 4 L 233/15, juris; bestatigt durch OVG Bautzen,
Beschl. v. 23.04.2015 - 2 B 121/15, juris.
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die von der Rechtsprechung flr eine Unzumutbarkeit der Vorhaltung von Priifungswissen

entwickelten MaRstabe auf dieses Spezialwissen nicht tUbertragbar sind®®.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung kommt hingegen in Betracht, wenn es sich um
einen auslaufenden Studiengang handelt. Insoweit muss es dem Prifling ermdéglicht werden,
das bisherige Prifungsverfahren (erfolgreich) abzuschlieBen. Dies ergibt sich aus

rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgriinden®°,

In einer schulrechtlichen Angelegenheit hat das VG Berlin entschieden, dass die
Verpflichtung der Neubewertung einer Abiturprifungsnote zum Zwecke der
Notenverbesserung im Eilverfahren grundsatzlich eine vollstandige Vorwegnahme der
Hauptsache beinhaltet, da eine endgiltige Neubewertung erforderlich ist, die nicht vorlaufig
ergehen kann. Insoweit ist eine solche Entscheidung nur méglich, wenn ein Obsiegen in der
Hauptsache mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist und ein Zuwarten zu

unzumutbaren, schweren Nachteilen fihren wiirde®6*.
XIV. Gerichtliche Uberprifungskompetenz

Das OVG Bremen hat festgestellt, dass die Bewertung des Losungsaufbaus einer
juristischen Examensklausur durch die Prifer gerichtlich voll Uberprifbar ist. Die Frage
nach dem richtigen Aufbau sei eine Fachfrage. Deshalb sei die Riuge der Prifer, einen
Losungsaufbau sei methodisch fehlerhaft, gerichtlich voll Uberprifbar®®?.  Der
Revisionszulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung gem. § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO
setzt voraus, dass die Rechtssache eine konkrete, in dem zu entscheidenden Fall erhebliche
Fragen des reversiblen Rechtes aufwirft, die bislang hochstrichterlich nicht geklart ist und im
Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsprechung unter der Rechtsfortbildung der Klarung im
Revisionsverfahren bedarf>®. Bei ausgelaufenem oder auslaufendem Recht kommt eine
Grundsatzrevision grundsatzlich nicht in Betracht. Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich

die Fragen zu den Nachfolgevorschriften offensichtlich in gleicher Weise stellen oder wenn

%59 VGH Kassel, Beschl. v. 04.10.2016 — 9 B 1408/16, juris.

560 OVG Mnster, Beschl. v. 31.03.2016 — 14 B 243/16, juris.

561 VG Berlin, Beschl. v. 10.10.2014 - 3 L 481/14, juris sowie Beschl. v. 05.06.2015 - 3 N
239.15 -, juris.

%62 OVG Bremen, Urt. v. 14.12.2011 - 2 A 109/09, NVWZ-RR 2012, 438 unter Bezugnahme
auf sein Urteil vom 27.02.1997 - 22 A 1326/94 -.

563 BVerwG, Beschl. v. 02.02.2011 - 6 B 37.10, juris.
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ihre Beantwortung fir einen nicht Uberschaubaren Personenkreis in absehbarer Zeit von

Bedeutung ist®%*.

Das OVG Saarlouis hat (noch einmal) betont, die gerichtliche Uberprifung von Leistungen
im Rahmen eines Promotionsverfahrens findet dort ihre Grenze, wo die
Beurteilungserméchtigung der daran beteiligten Gutachter und Organe der Hochschule
beginnt. Uber diese Grenze konne sich das Gericht auch nicht mit Hilfe von
sachverstandigen Gutachten hinwegsetzen, da die Begutachtung der Leistung allein den hier
zu berufenden Stellen obliege. Das Gericht sei damit auf die Kontrolle beschrénkt, ob die
entscheidende Stelle von falschen Tatsachen ausgegangen sind, sie ihrer Entscheidung
sachfremde Erwagungen zugrunde gelegt haben oder ob die getroffene Entscheidung sonst
die Grenzen des Bewertungsspielraumes verlasst>®. MaRgeblich fir die gerichtliche Prifung
sind nur die vom Prifling substantiierten mit einer nachvollziehbaren Begriindung

vorgebrachten Einwendungen gegen bestimmte Wertungen der Priifere®,

In Bezug auf Fachfragen kann natirlich das Gericht auf Grund hinreichend substantiierter
Einwendungen des Priflings notwendig mit sachverstandiger Hilfe dartiber befinden, ob die
von dem Prifer als falsch bewertete Losung im Gegenteil richtig oder ggf. vertretbar ist.
Dabei sind unter Fachfragen alle Fragen zu verstehen, die fachwissenschaftlicher
Er6rterung zuganglich sind. Hingegen ist dem Prifer ein Bewertungsspielraum zuzubilligen,
soweit komplexe prifungsspezifische Bewertungen - z. B. bei der Wirdigung der Qualitat der

Darstellung - getroffen werden miissen®®’.

Mafl3geblich fur die gerichtliche Prufung sind nur die vom Prifling substantiiert und mit einer
nachvollziehbaren Begriindung vorgebrachten Einwendungen gegen bestimmte Wertungen

der Prifer®®®, Nach Auffassung des OVG Munster ist ein Gericht nicht verpflichtet, den Inhalt

%64 BVerwG, Beschl. v. 23.09.2015 - 2 B 73/14, juris. Hiernach ist es zulassig, dass in einer
Ausbildungs- und Prifungsverordnung fur Polizeivollzugsbeamte die Teilprifung
.Berufspraktisches Training - Bereich Ausdauer” (3.000 m Lauf) nur einmal wiederholt
werden darf.

565 OVG Saarlouis, Beschl. v. 02.02.2015 - 2 D 371/14, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Beschl. v. 22.07.1983 - 7 B 38.82, juris sowie VG Leipzig, Urt. v. 21.05.2014 - 4 K 528/11,
juris.

566 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.04.2017 — OVG 5 B 9.16, juris.

67 OVG Munster, Beschl. v. 29.07.2015 - 6 A 170/14, juris.

568 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.04.2017 — OVG 5 B 9.16, juris.
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einer Pruferkritik weiter aufzuklaren, wenn diese zwar als unberechtigt, aber auch zwangslos

als berechtigt verstanden werden kann®¢®.

Das VG Kdln hat entschieden, dass ein Gericht die Leistungen eines Lehramtsanwarters im
Vorbereitungsdienst nicht selbst bewerten darf, weil es sich dabei nicht um eine
Prufungsbewertung im eigentlichen Sinne handelt, sondern um eine der dienstlichen
Beurteilungen eines Beamten vergleichbare Leistungsbewertung. Sie unterliege allerdings
hinsichtlich der verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte weitgehend denselben Malf3stében

wie Prifungsentscheidungen®7°,
XV. Prozessuale Randprobleme

Auch eine einzelne Note (wie z. B. Bewertung eines facherubergreifenden
Leistungsnachweises) kann zulassiger Gegenstand einer Verpflichtungsklage sein, wenn es
sich um einen Verwaltungsakt handelt. Der VGH Mannheim hat dies bei einem
facheriibergreifenden Leistungsnachweis im Fach Medizin bejaht, da der Prifungsleistung —
wegen der Ausweisung der Noten der Leistungsnachweise auf den Zeugnis Uber die
Arztliche Prifung auch noch Uber das Bestehen der Arztlichen Prifung hinaus — eine
rechtliche Bedeutung hat>"*. Zur Begriindung wird darauf hingewiesen, dass der Ausweis der
Note im Zeugnis die Wertigkeit der Leistungsnachweise anheben und das Leistungsprofil der
Studierenden transparent machen soll. Streitig ist weiterhin, ob die Bewertung einer
einzelnen Priufungsleistung der Modulprifung Regelungsqualitdt im Sinne des 8§ 35 Satz 1

VWVIG hat. Dies ist abhéngig von der jeweiligen Priifungsordnung®’2.

Hat ein Prozessvergleich in einer prifungsrechtlichen Streitigkeit die Neubewertung einer
Klausur zum Gegenstand, ist eine zweite Klage gegen die Bewertung der anderen Klausuren
nach erneuter Bewertung der einen Klausur ausgeschlossen®’®. Prozesskostenhilfe ist
bereits dann zu bewilligen, wenn von zumindest offenen Erfolgsaussichten der Klage

auszugehen ist. Ausreichend ist insoweit die mdgliche fehlerhafte Benotung einzelner

569 OVG Munster, Urt. v. 17.01.2017 — 14 A 1460/186, juris.

570 VG KolIn, Urt. v. 18.11.2015 — 12 K 2838/14, juris.

51 VGH Mannheim, Urt. v. 15.06.2015 - 9 S 779/15 -, juris unter Bezugnahme auf BVerwG,
Urt. v. 23.05.2012 - 6 C 8.11 -, juris.

572 Siehe hierzu BVerwG, Urt. v. 23.05.2012 — 6 C 8.11, juris sowie VG Gera, Urt. v.
10.04.2013 - 2 K 1766/11 Ge.

53 VG Bremen, Urt. v. 06.05.2015 - 1 K 506/12 - betr. die Anfechtung von Aufsichtsarbeiten
im juristischen Staatsexamen.
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Prifungsleistungen®4. Uber einen Prozesskostenhilfe-Antrag, der gleichzeitig mit dem
Hauptverfahrensantrag gestellt wird, soll in der Regel alsbald und vorab entschieden werden,
damit der Antragsteller Klarheit erhalt, ob seine Mittellosigkeit als Hindernis der
beabsichtigten Rechtsverfolgung ausgerdumt wird. Im eilbedurftigen Verfahren geht die
Rechtsprechung allerdings davon aus, es sei gerechtfertigt, Uber den Prozesskostenhilfe-

Antrag erst zusammen mit dem Sachantrag zu entscheiden®’.

Mit der Abgrenzung von Beweisantrag und unsubstantiiertem Beweisermittlungsantrag hat
sich das BVerwG beschaftigt®’®. Ein Ausforschungs- oder Beweisermittlungsantrag, der als
unzuléassig abgelehnt werden kann, liegt nur im Bezug auf Tatsachenbehauptungen vor, fir
deren Wahrheitsgehalt nicht wenigstens eine gewissen Wahrscheinlichkeit spricht, die mit
anderen Worten ohne greifbare Anhaltspunkte willkirlich ,aus der Luft gegriffen® ,ins Blaue
hinein“, also ,erkennbar ohne jede tatsachliche Grundlage“ erhoben werden®’’. Das BVerwG
hat insoweit die Ablehnung eines Beweisantrages durch das Berufungsgericht gertigt, da das
Berufungsgericht nicht Beweis erhoben hat tber die Rige des Klagers, dass nicht alle
Referendare  Zugang hatten zu der vom Erstgutachter  durchgefiihrten
Sonderarbeitsgemeinschaft, in welcher die spatere Examensklausur offensichtlich erortert

worden war.

Die entsprechende Anwendung des sonst auch im Beschwerdeverfahren heranzuziehenden
8§ 91 VwWGO auf Antragsanderungen verbietet sich im Beschwerdeverfahren auf vorlaufigen
Rechtsschutz, weil ein solches Beschwerdeverfahren zwecks Entlastung des
Oberverwaltungsgerichtes  ausschlieRlich der  Uberprifung der erstinstanzlichen
Entscheidung dient, wie sich aus § 146 Abs. 4 S. 3 und 6 VWGO ergibt®’8. Es ging um die

vorlaufige Annahme und Bewertung einer Bachelorarbeit im Studiengang Modedesign.

574 BayVGH, Beschl. v. 07.11.2012 - 7 C 12.21/43, juris.

575 S0 z.B. OVG Hamburg, Beschl. v. 28.07.2016 — 1 So 42/16.

576 BVerwG, Beschl. v. 26.06.2017 — 6 B 54/16, juris.

5’7 Unter Bezugnahme auf BVerwG, Beschl. v. 27.03.2000 — 9 B 518.99, juris sowie V.
22.10.2014 — 8 B 99.13, juris.

58 OVG Bautzen, Beschl. v. 21.09.2011 — 1 B 179/11, juris sowie Beschl. v. 27.01.2017 —
5 B 287/16, juris; a.A. VGH Munchen, Beschl. v. 11.05.2010 - 11 C S 10.68, juris.
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Eine Rechtsbehelfsbelehrung, dass innerhalb eines Monats ab ,,Zugang‘“ (statt richtig:
Bekanntgabe) Widerspruch erhoben werden kdnne, ist im Sinne des 8 58 i.V.m. § 70 Abs.
2 VWGO unrichtig®™.

Die Rechtsprechung betont immer wieder, dass Befangenheitsriigen unverziglich erhoben
werden missen. Wenn dies nicht geschieht, mangelt es auch am Anordnungsgrund fir eine

beantragte einstweilige Anordnung>°.

Die Rechtsprechung hat wiederholt betont, dass dem Prifling es, sofern in der
Prufungsordnung nicht anderes geregelt ist, grundsatzlich verwehrt sei, sich durch blof3e
Exmatrikulation dem Priufungsrechtsverhéltnis und dem fur das Prifungsrechtsverhaltnis
geltenden Prifungsfristen und Prifungsbedingungen zu entziehen, um die Prifung zu einem
beliebigen Zeitpunkt nach anderen Prifungsbedingungen an einer anderen Hochschule

fortzusetzen®8t,

Das OVG Bremen hat judiziert, dass bei Feststellung durch rechtskréftiges
Neubescheidungsurteil, dass eine Bewertungserwagung eine nicht zu beanstandende
prufungsspezifische Wertung darstelle, so steht der Anfechtung einer inhaltlich identischen

Neubewertung die materielle Rechtskraft nach § 121 Nr.1 VwGO entgegen®®2,

Soweit es um die Anrechenbarkeit von an anderen Hochschulen erbrachten
Studienleistungen geht, vertritt die Rechtsprechung die Auffassung, dass insoweit eine volle
gerichtliche Kontrolle im Hinblick auf den Schutzzweck der Grundrechte und der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG auszugehen ist. Nur ausnahmsweise stof3t die
gerichtliche Kontrolle wegen der Komplexitat der geregelten Materie aus der Natur der
Sache heraus auf Grenzen, die es verfassungsrechtlich zulassen, der Verwaltung einen

gerichtlich nur beschrankt kontrollierbaren Beurteilungsspielraum zuzubilligen®8.

579 VG Hamburg, Beschl. v. 17.12.2014 - 2 E 4793/14, juris unter Bezugnahme auf OVG
Munster, Urt. v. 25.02.2001 - 14 A 4921/99, NVwZ 2001, 212.

%80 Sjehe z. B. VG Halle, Beschl. v. 28.11.2014 - 6 B 230/14 HAL — (n.v.).

81 OVG Munster, Urt. v. 27.01.1993 - 22 A 992/91, juris; BayVGH, Beschl. v. 02.09.2009 - 7
CE 09.2035, juris; VG Trier, Urt. v. 28.04.2010 - 5 K 701/09.TR, juris; VG Dresden, Urt. v.
16.04.2015 - 5 K 948/12, juris; OVG Bautzen, Urt. v. 16.08.2016 — 2 A 453/15, juris sowie
BVerwG, Beschl. v. 16.02.2017 — 6 B 58/16, juris.

%82 OVG Bremen, Beschl. v. 17.03.2017 — 2 LA 268/15, juris.

583 VG Karlsruhe, Urt. v. 26.04.2017 — 4 K 3768/15.
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XVI. Zulassung der Berufung gemal § 124 Abs. 2 VwGO
1.8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Entscheidung sind
gegeben, wenn ein tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit
schlissigen Gegenargumenten in Frage gestellt worden ist®®*. Das OVG Miunster hat
unlangst einen auf 8124 Abs. 2 Nr. 1VwGO gestitzten Antrag (ernstliche Zweifel)
zurlickgewiesen, obwohl der Erstprifer die 16 Spalten umfassende Klausur mindestens 7-
mal mit der Randbemerkung ,gut‘ versehen hat und dennoch die Arbeit mit mangelhaft
bewertet hat. Dem Klager wird entgegengehalten, es geniige nicht, wenn er pauschal die
Unrichtigkeit der Entscheidung des Verwaltungsgerichts behauptet oder wenn er lediglich
sein Vorbringen erster Instanz wiederholt, ohne im Einzelnen auf die Griinde des

angefochtenen Urteils einzugehen®8®,

Auch wenn ein Klager zurecht (urspringlich) eine Untatigkeitsklage erhebt und der
Widerspruchsbescheid im Laufe des erstinstanzlichen Verfahrens erlassen wird, so dass die
Kosten teilweise dem Beklagten hatten auferlegt werden miussen, rechtfertigt dies im Falle
einer anderweitigen Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichtes keine Zulassung der
Berufung, da der Zulassungsgrund ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils sich auf
die Sach- und nicht auf die Kostenentscheidung bezieht. Im Ubrigen kann eine
Kostenentscheidung zu Lasten des Beklagten nur ergehen, wenn der Klager nach Erlass des

Widerspruchsbescheides das Klageverfahren beendet hat®.

Das OVG Bautzen hat die Berufung zugelassen im Hinblick auf den Umfang der
Substantiierungspflicht des Prflings, insbesondere zur Frage der Geltendmachung von
Bewertungsfehlern, die auf einer fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung (des Inhalts der

Klausur) durch die Prifer beruhen kdnnten oder und zu der Frage, ab wann in einem

%8 Siehe z.B. BVerfG, Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BVR 461/03, juris; VGH Mannheim, Beschl.
v. 30.10.2014 — 9 S 279/14, juris.

585 OVG Miinster, Beschl. v. 02.11.2015 - 6 A 147/14 -, juris.

%86 OVG Munster, Beschl. v. 18.08.2015 - 14 A 450/15 - unter Bezugnahme auf
Eyermann/Happ, VwGO, 14. Aufl., 8 124 Rz. 12 sowie BVerwG, Beschl. v. 23.07.1991 - 3
C 56.90, NvVwZ 1991, 1180, 1181.
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Uberdenkungsverfahrens von einem Priifer nicht mehr erwartet werden kann, dass er seine

Prufungsentscheidung selbstkritisch tberprift>®’.

2. Zulassung der Berufung wegen grundsatzlicher Bedeutung (8 124 Abs. 2 Ziff.

3 VwGO)
Um die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache im Sinne des 8§ 124 a Abs. 4 Satz
4 VwGO darzulegen, hat der Zulassungsantragsteller die fir die fallibergreifend gehaltene
Frage zu formulieren sowie naher zu begriinden, weshalb sie eine Uber den Einzelfall
hinausgehende Bedeutung hat und ein allgemeines Interesse an ihrer Klarung besteht.
Darzustellen ist weiter, dass sie entscheidungserheblich ist und ihre Klarung im

Berufungsverfahren zu erwarten steht®,

In der zahnarztlichen Prifung muss sich der Prifling seinen Patienten selbst suchen. Im
konkreten Fall hatte der Prifling eine Patientin gefunden, die ihr ,Zahnproblem® durch ein
Goldinlay beseitigen wollte. Dies geschah (auch) auf Grund einer Empfehlung der
behandelnden Zahnarztin. Die Priuferin hat eine derartige zahnérztliche Versorgung
untersagt mit der Begriindung, dass die avisierte Behandlung auf Grund der Umsténde des
Einzelfalles nicht vertretbar sei. Insoweit gibt es zwei widerstreitende Interessen: Der Priifling
muss sich seinen Patienten selbst suchen und findet — in Absprache mit der behandelnden
Zahnarztin — eine Patientin und einen ,Lésungsweg®. Die Priferin ist entschieden gegen die
geplante Behandlung (offensichtlich aus prinzipiellen Grinden) und zwingt den Prifling zu
einer auch von der Patientin nicht gewiinschten zahnérztlichen Behandlung. Insoweit streiten
somit die Interessen des Priflings und der Patientin einerseits und die Interessen der
Pruferin andererseits. Das VG Goéttingen sowie das OVG Lineburg haben insoweit die
Feststellungen der Priferin, dass dies medizinisch auf Grund der Umstande des Einzelfalles

nicht vertretbar sei, ohne weiteres akzeptiert>s®,

Nach § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO ist die Berufung zuzulassen, wenn ein der Beurteilung des
Berufungsgerichtes unterliegender Verfahrensmangel geltend gemacht wird und vorliegt,

auf welchem die Entscheidung beruhen kann. Ein solcher Mangel ist nur dann bezeichnet,

87 OVG Bautzen, Beschl. v. 22.07.2013 - 2 A 303/12; juris (Berufungsurteil nicht
dokumentiert).

588 OVG Luneburg, Beschl. v. 17.02.2010 — 5 LA 342/08, juris sowie Beschl. v. 12.12.2016 —
2LA91/16 -.

%89 VG Gottingen, Urt. v. 16.03.2016 — 4 A 68/15 — (n.v.) sowie OVG Luneburg, Beschl. v.
08.11.2016 — 2 LA 91/16 — (n.v.).
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wenn er sowohl in den ihn (vermeintlich) begriindeten Tatsachen als auch in seiner
rechtlichen Wirdigung substantiiert dargetan wird. Gerligt werden kann in diesem
Zusammenhang auch eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes gem. 8§ 86 Abs.
1 VwGO. Eine Beweiserhebung kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn das Gericht auf
der Grundlage seiner Rechtsauffassung Anlass zu weiterer Aufklarung sehen muss®%,
,Gerne” wird bei der Rige gem. § 124 Abs. 2 Nr. 5 VWGO eine Verletzung des Anspruches
eines Prozessbeteiligten auf rechtliches Gehor gertigt. Der VGH Mannheim hat insoweit
judiziert, grundsatzlich sei davon auszugehen, dass ein Gericht dieser Pflicht
nachgekommen ist. Selbst wenn die erstinstanzliche Entscheidung mit schlissigen
Gegenargumenten in Frage gestellt worden ist, scheidet eine Zulassung der Berufung aus,

wenn sich das angefochtene Urteil aus anderen Griinden im Ergebnis als richtig darstellt>°?,

3. (Un-)Zulassigkeit der Beschrénkung der Berufungszulassung

Das OVG Hamburg hat klargestellt, dass in die gerichtliche Kontrolle einer
Gesamtprifungsentscheidung grundsatzlich samtliche Einzelprifungsteile einzubeziehen
sind. Demzufolge ist eine Beschrankung der Berufungszulassung gegen ein
verwaltungsgerichtliches Urteil in einer prifungsrechtlichen Angelegenheit unzuléssig. Die
sich aus § 86 Abs. 1 VwGO ergehende Amtsermittlungspflicht des Gerichtes wird aber durch
die Mitwirkungspflicht des Pruflings eingeschrénkt mit der Folge, dass das Gericht sich den
Bewertungen einzelner Prifungsteile und im Prifungsverfahren nur insoweit zu widmen hat,

als sie vom Priifling angefochten werden®%2,
XVII. Das Verfahren gem. 8§ 198 Abs. 3 GVG

Hiernach enthélt Entschadigung ein Verfahrensbeteiligter (nur), wenn er bei dem mit der
Sache befassten Gericht die Dauer des Verfahrens gerugt hat (Verzégerungsruge). Die
Verzogerungsrige kann erst erhoben werden, wenn Anlass zur Besorgnis besteht, dass das
Verfahren nicht in angemessener Zeit abgeschlossen wird, eine Wiederholung der
Verzodgerungsrige ist frlhestens nach 6 Monaten mdéglich, au3er wenn ausnahmsweise eine
kirzere Frist geboten ist. Soweit ersichtlich hat sich das OVG Miinster als erstes deutsches

Gericht mit der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches wegen nicht

5% \VGH Mannheim, Beschl. v. 30.10.2014 — 9 S 279/14, juris unter Bezugnahme auf
BVerwG, Beschl. v. 18.03.2014 — 10 B 11.14, juris.
91 OVG Bautzen, Beschl. v. 02.08.2011 — 2 A 721/09, juris.
%92 OVG Hamburg, Urt. v. 20.10.2015 - 3 Bf 113/12 (n.V.) sowie Urt. v. 27.07.2017 - 3 Bf
128/15, juris).
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ausreichender Forderung eines Prifungsrechtsstreits beschéftigen muissen®®. Der Klager
machte auf Grund der Dauer eines vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens (Antragstellung am
08.10.2013 beim VG, Beschwerdeentscheidung des OVG am 28.08.2014)
Schadensersatzanspriche geltend. Das OVG Munster hat zundchst einmal klargestellt, dass
auch ein Uberlanges Eilrechtsschutzverfahren Gegenstand einer Entschadigungsklage sein
kann®®*, Das OVG Miunster hat in seiner Entscheidung ausgefiihrt, entscheidend sei die
Gesamtverfahrensdauer, da eventuelle Verzégerungen beim Verwaltungsgericht durch eine
besonders schnelle Sachbehandlung beim Oberverwaltungsgericht ausgeglichen werden
konnen®%. Das OVG Minster hat letztendlich offen gelassen, ob die hohe Bedeutung des
vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens dadurch beeinflusst sei, dass der Antragsteller/Klager
bereits im Jahre 1953 geboren war und somit nicht als junger Mensch um den unmittelbaren
Eintritt in den Arbeitsmarkt nach Abschluss einer langen Ausbildung stritt. Das OVG Munster
hat weiter betont, dass das Verhalten des Klagers (mit)ursachlich war fur die
Verfahrensdauer. Das Begehren des Klagers, auf Zahlung einer Entschadigung in Hohe von
700,00 € war letztendlich erfolglos.

XVIII. Streitwert

Fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit gilt derzeit der Streitwertkatalog 2013 (i.d.F. v.
18.07.2013). In Nr.18 sind die Streitwerte geregelt aus dem Rechtsgebiet
»Hochschulrecht, Recht der Fiihrung akademischer Grade®. Gemalf} Nr. 18.4 betragt der
Streitwert bei der Bachelorprifung 10.000 €, gem. 18.5 bei Diplomprufung, Graduierung,
Nachgraduierung, Master 15.000 €, gem. Nr. 18.7 bei der Promotion sowie der Entziehung
des Doktorgrades 15.000 € und gem. Nr. 18.9 bei der Habilitation 20.000 €. Im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren wird der Streitwert auf die Halfte reduziert®%. GemaR Nr. 36 des
Streitwertkatalogs betragt der Streitwert bei den Zugang eréffnenden abschlieRenden
(Staats-)Prufungen, abschlieRenden arztlichen oder pharmazeutischen Prufungen und
sonstigen berufserdffnenden Prifungen (Nr. 36.2 und 36.3) den Jahresbetrag des erzielten
oder erwarteten Verdienstes, mind. 15.000 €%°’. Bei der Prifung zum ,Gepr. Technischen

Betriebswirt® handelt es sich nach Auffassung des OVG Luneburg nicht um eine

593 OVG Munster, Urt. v. 28.09.2015 — 13 D 117/14 -, juris.

59 \vgl. BT-Drs. 17/3802 S. 22 sowie VGH Kassel, Urt. v. 11.02.2015 - 29 C 1241/12.E -,
juris.

595 Unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt. v. 11.07.2013 - 5 C 23.12 D -, juris.

%% BayVGH, Beschl. v. 06.11.2013 - 7 C 13.2258 -.

97 BayVGH, Beschl. v. 07.08.2015 - 7 CE 15.1162 -, 7 C 15.1103 -; a.A. ;OVG Mdnster,
Beschl. v. 11.03.2015 - 14 E 214/15, juris.
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berufseréffnende  Prifung i.S.d. Nr. 36.3 des Streitwertkatalogs fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern um eine sonstige Prufung (Nr. 36.4), weshalb der
Streitwert auf 5.000 € festgesetzt wurde®®. Entsprechend hat der VGH Kassel bei einer
Laufbahnprifung fir den gehobenen Dienst in der hessischen Steuerverwaltung judiziert, da
es sich nicht um eine den unmittelbaren Berufszugang eréffnende (Staats-) Prifung
handelt®®°. Mit der - denkwurdigen - Begriindung, beim Streitwertkatalog handele es sich
lediglich um eine ,Empfehlung®, die flr die Ermessensaustibung des Gerichtes nicht bindend
sei, vertritt der 14. Senat des OVG Minster die Auffassung, dass der Streitwert mit einem
Rechtsstreit um das Bestehen des Zweiten juristischen Staatsexamens nicht nach den zu
erwartenden Verdienstmdglichkeiten, sondern stets mit 15.000 € zu bewerten ist®®. Das
OVG Berlin-Brandenburg hat in gleicher Weise judiziert®®’. Immerhin gibt es Tendenzen in
der Rechtsprechung, wonach der Streitwert bei Anfechtung einer Bachelorpriifung auf
7.500,00 € festgesetzt wird®?. Die Finanzgerichte setzen hingegen bei der
Steuerberaterprifung den Streitwert regelmaRig auf 25.000,00€ fest®®. Bei
Teilprifungen, wie z.B. einem Referat im Fachmodul im Rahmen der Ausbildung fir den
gehobenen Polizeivollzugsdienst, wird der Streitwert auf 5.000 € festgesetzt®®*. Nach
Auffassung des OVG Miinster ist der (erfolglose) Antrag eines Stadtoberbrandmeisters auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel, dem Dienstherrn aufzugeben, ihn
vorlaufig zu der Ausbildung fir die Laufbahn des gehobenen feuerwehrtechnischen Dienstes

zuzulassen, ebenfalls mit dem Streitwert von 5.000 € zu bewerten®°°.

%98 OVG Luneburg, Beschl. v. 07.10.2015 - 2 LB 169/14-.

%99 \VGH Kassel, Beschl. v. 24.08.2015 — 1 E 1406/15, juris.

600 OVG Miinster, Beschl. v. 11.03.2015 - 14 E 214/15, juris.

€01 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 18.01.2016 — OVG 10 L 35.15, juris.

€02 OVG Hamburg, Beschl. v. 25.10.2016 — 3 So 87/16, juris.

€03 BFH, Beschl. v. 04.07.2005 — VII E 4/05, juris; FG Sachsen, Beschl. v. 14.09.2011 - 2 K
74/09, juris.

04 OVG Munster, Beschl. v. 04.03.2015 - 6 E 149/15, juris sowie Beschl. v. 06.08.2015 - 6 E
748/15, juris.

605 OVG Munster, Beschl. v. 02.10.2015 - 6 B 836/15, juris.
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M. Schadensersatzanspriiche

Dass die fehlerhafte Bewertung einer Prifungsleistung einen Amtshaftungsanspruch
begriinden kann, steht auRer Frage®®. Die Prufungsentscheidung hat als Verwaltungsakt
auch im Zivilprozess eine Bindungswirkung. Diese Bindungswirkung bezieht sich allerdings
nur auf den sogenannten Entscheidungssatz, nicht aber auch auf die Begriindung oder die
Beurteilung von Vorfragen. Ein Zivilgericht ist an einer verwaltungsgerichtlichen Erkenntnis
gebunden in dem Sinne, dass es etwa von der rechtskraftigen Feststellung des
Verwaltungsgerichtes, dass eine Prifung als bestanden zu werten ist, nicht abweichen darf.
Allerdings ist es an die Begriindung, die das Verwaltungsgericht daflir gegeben hat, dass es
die Prufungsentscheidung als - objektiv - rechtswidrig angesehen hat, nicht gebunden®®’.
Selbst wenn der Klager somit beim Verwaltungsgericht mit einer Prifungsanfechtung Erfolg
hatte, ist im Zivilprozess eine hypothetische Prifung unter Bertcksichtigung des
Bewertungsspielraums des Prifers durchzufihren, um festzustellen, ob der Klager bei
ordnungsgemaler Durchfiihrung der eine andere Bewertung erhalten hatte. Anderenfalls
fenlt es an der Ursachlichkeit des Verfahrensfehlers mit der Folge, dass die

Schadensersatzklage abgewiesen wird.

Ein Prifling kann bei Uberlanger Dauer eines Prozesses wegen Nichtbestehens einer
Prufung Schadensersatzanspriiche geltend machen®®, Nunmehr kommt hinzu die
Moglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatzansprichen bei Uberlanger
Verfahrensdauer bei Gericht gem. § 198 GVG®°°,

Eine maoglicherweise fehlerhafte Beratung der Schiler uber die Anderungen der
Abiturprifungsordnung hinsichtlich der Qualifikation begrindet grundsatzlich keinen
Anspruch, der nach materiellem Fachrecht nicht gegeben ist. Er begriindet lediglich einen
Schadensersatzanspruch; ein Erfullungsanspruch ist somit ausgeschlossen®?. Soweit

die Prifungsbehorde ihre behérdliche Beratungspflicht verletzt, kann dies einen Anspruch

606 Sjehe hierzu z.B. OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2006 - 1 U 2960/05 -, NJW 2007, 1005;
ausfuhrliche Nachweise in JurisPK-BGB/Zimmerling, 8. Aufl. 2016, § 839 Rz. 405 ff.

607 LG Saarbriicken, Urt. v. 29.03.2012 -4 O 400 /06 — (n.v.) unter Bezugnahme auf BGH
NVwZ 1983, 699.

608 Siehe hierzu Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urt. v. 11.01.2007 - 2027/02,
juris.

609 Sjehe hierzu z.B. OVG Munster, Beschl. v. 14.07.2015 - 13 D 116/14, juris.

610 VG Trier, Urt. v. 04.08.2014 - 6 K 883714.TR unter Bezugnahme auf OVG Liineburg,
Beschl. v. 09.07.2007 - 2 ME 444/07 -, juris.
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herbeifiihren, der nach dem materiellen Fachrecht nicht gegeben ist; gegebenenfalls sind
Anspruche auf Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung oder auf Entschadigung im
ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen®!!. Ein Schadensersatzanspruch setzt nattrlich
voraus, dass eine Kausalitat zwischen einem Formfehler im Prufungsverfahren und dem

verzogerten Eintritt in das Erwerbsleben besteht8!?,

611 OVG Luneburg, Beschl. v. 09.07.2007 - 2 ME 444/07 -, juris unter Bezugnahme auf
BVerwG, Beschl. v. 29.12.1987 - 3 B 64/87 - sowie v. 10.06.1988 - 3 B 28/88 -, jeweils

juris.
612 | G Stuttgart, Urt. v. 18.12.2003 - 15 O 379/03 -, juris.
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