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Neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum

Prufungsrecht
von Prof. Dr. Ingo Kraft, Leipzig*

Dieser Rechtsprechungsbericht gibt einen aktuellen Uber-
blick tGber die neuere Judikatur des Bundesverwaltungsge-
richts zum Prifungsrecht und fasst die wesentlichen Aus-
sagen zusammen.

I. Einleitung

Priifungsrechtliche Normen greifen in die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) ein und stellen in der Drei-Stufen-Theo-
rie des Bundesverfassungsgerichts subjektive Berufszulas-
sungsvoraussetzungen dar. Nach den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an grundrechtsbeschrinkende Gesetze muss
die eingreifende Regelung nicht nur kompetenzgemifs erlas-
sen worden sein, sondern auch durch hinreichende, der Art
der betroffenen Betitigung und der Intensitit des jeweiligen
Eingriffs Rechnung tragende Griinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt werden sowie dem Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit entsprechen.! Diese Anforderungen richten sich an
den rechtsetzenden Normgeber.

Das Priifungsrecht gestaltet aber nicht nur das durch Art. 12
GG geprigte Rechtsverhiltnis zwischen Priifling und 6ffentli-
cher Hand. Zugleich balanciert es die Kompetenzen zwischen
Exekutive und Judikative aus — Stichwort: Beurteilungsspiel-
raum. Angesichts der Garantie effektiven Rechtsschutzes in
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ist es grundsitzlich Sache der (Ver-
waltungs-) Gerichte, unbestimmte Rechtsbegriffe in Gesetzen
selbst zu konkretisieren, Maf3stibe fiir deren Interpretation
zu entwickeln und daran die Rechtsanwendung der Verwal-
tungsbehdrden uneingeschrinke nachzupriifen. Die Regeln
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tiber die eingeschrinkte Kontrolle des Verwaltungsermessens
gelten niche fiir die Auslegung und Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe. Das schlief3t eine Bindung der rechtspre-
chenden Gewalt an tatsichliche Feststellungen und rechtliche
Wertungen seitens anderer Gewalten im Grundsatz aus.® Die-
se aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG abgeleiteten Anforderungen
sind primir an die Gerichte adressiert.

Im Unterschied zu faktischen, durch naturwissenschaftliche
Erkenntnisgrenzen gesetzte Kontrollgrenzen,4 die sich dyna-
misch mit wachsendem naturwissenschaftlichen Erkenntnis-
fortschritt verschieben, kann der Gesetzgeber im jeweiligen
materiellen Recht normative Beschrinkungen der gericht-
lichen Kontrolldichte vorsehen. Er kann darauf verzichten,
das Entscheidungsverhalten der Exekutive vollstindig zu
determinieren, sondern der Verwaltung Einschitzungs- und
Auswahlspielriume belassen,’ denn er definiert Umfang und
Gehalt der einfachrechtlichen subjektiven Rechte der Biirger.
Macht er davon Gebrauch, kann gerichtliche Kontrolle nicht
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1 Vgl. nur BVerfGE 75, 246 (267); 78, 179 (193); 119, 59 Rn. 71.

2 BVerfGE 7, 129 (154); 64, 261 (279); 84, 34 (49 £); DVBI 2012, 230
Rn. 22.

3 BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110 f.); 84, 59 (77); 101, 106 (123); 103,
142 (156).

4 Vgl. dazu BVerfGE 149, 407 Rn. 18 ff.

S BVerfGE 61, 82 (111); 88, 40 (61); 116, 1 (18).
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weiter reichen als die materiellrechtliche Bindung der Behor-
de, deren Entscheidung gerichtlich tiberpriift werden soll.0
Solche Beurteilungsspielrdume miissen sich dem jeweiligen
Fachrecht zumindest durch Auslegung entnehmen lassen. Da
der Gesetzgeber sich tiber die gerichtliche Kontrolldichte ty-
pischerweise keine Gedanken macht, obliegt das Aufspiiren
von Kontrollrestriktionen in der Praxis den Verwaltungsge-
richten.

Der Gesetzgeber hat aber seinerseits die verfassungsrechtli-
che Vorgabe der Garantie effektiven Rechtsschutzes in Art. 19
Abs. 4 GG zu beachten. Diese darf er nicht durch die Ge-
wihrung behérdlicher Letztentscheidungsbefugnisse fiir gan-
ze Rechtsgebiete oder Sachbereiche, sondern nur punktuell
aufgeben. Die Ausdiinnung gerichtlicher Kontrolle bedarf
zudem eines hinreichend gewichtigen, am Grundsatz eines
wirksamen Rechtsschutzes ausgerichteten Sachgrundes.”

Fiir die gerichtliche Kontrolle der Resultate von Berufszu-
gangspriifungen hat das Bundesverfassungsgericht wegen
der mangelnden Reproduzierbarkeit der Prifungssituation
im Verwaltungsprozess und der sich bei den Priifern erst in
situatione entwickelnden Bewertungsmatrix mit Blick auf
das Gebot der Chancengleichheit einen priifungsrechtlichen
Bewertungsspielraum gerechtfertigt. Denn mit Art. 3 Abs. 1
GG wire es unvereinbar, wenn klagende Kandidaten die
Chance ciner vom Vergleichsrahmen unabhingigen Bewer-
tung durch das Gericht erhielten. Die gleichmiflige Beurtei-
lung aller Kandidaten ist nur erreichbar, wenn den Priifern
bei priifungsspezifischen Wertungen ein Entscheidungsspiel-
raum verbleibt und die gerichtliche Kontrolle insoweit einge-
schrinke wird. Die Kontrollrestriktion beschrinkt sich jedoch
auf priifungsspezifische Wertungen, erstrecke sich also nicht
auf fachliche Fragen.®

Festzuhalten ist aus diesem verfassungsrechtlichen Uberblick,
dass sich aus Art. 12 Abs. 1 GG zum einen materiellrecht-
liche Schranken fiir die Ausgestaltung des Priifungsrechts er-
geben: Die Anforderungen und die Maf3stibe, nach denen
erbrachte Leistungen zu bewerten sind, bediirfen einer gesetz-
lichen Grundlage; Verwaltungsvorschriften reichen insoweit
nicht aus. Die wesentlichen Entscheidungen tiber Ausbildung
und Priifung hat der Gesetzgeber selbst zu treffen; Priifungs-
stoff, Priifungssystem und Einzelheiten des Priifungsverfah-
rens einschliefllich der Bestehensvoraussetzungen kann er
aber durch die Vorgabe von Ziel und Inhalt der Ausbildung
dem Satzungs- oder Verordnungsgeber iiberlassen.” Priifungs-
schranken miissen nach Art und Héhe dem Verhiltnismi-
Bigkeitsprinzip geniigen.!® Zum anderen beansprucht das
Grundrecht der Berufsfreiheit auch Geltung fiir das Priifungs-
verfahren. Schliefllich muss sich die richterliche Handhabung
des priifungsrechtlichen Beurteilungsspielraums als Beschrin-
kung der Kontrolldichte an Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG messen lassen.

Il. Gesetzesvorbehalt fiir Priifungsregelungen

1. Priifungsanforderungen — Bestehensregelungen

Dem Normgeber steht bei der Festlegung der Priifungsanfor-
derungen als einem Akt der Rechtsetzung mit Blick auf das
Ubermaflverbot ein Einschitzungsspielraum zu. Berufsbe-
zogene Priifungen sollen Aufschluss dariiber geben, ob Priif-
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linge tiber diejenigen Kenntnisse und Fihigkeiten verfiigen,
die einen Erfolg der Berufsausbildung und eine einwandfreie
Berufsausiibung erwarten lassen. Es obliegt dem Normgeber,
diesen Priifungszweck in Bezug auf den jeweiligen Beruf zu
konkretisieren. Hierfiir muss er dariiber entscheiden, welche
berufsbezogenen Kenntnisse und Fihigkeiten er fiir unverzicht-
bar hilt (z.B. auch sprachliche Ausdrucksfihigkeit) und welche
Anforderungen er an ihren Nachweis stellt. Dementsprechend
definiert er den priifungsrelevanten Stoff, die Art und Dauer
der Priifungen sowie die Voraussetzungen fiir das Bestehen.'!

Der Normgeber ist insbesondere berechtigt, einen gewissen,
sich in verniinftigen Grenzen haltenden Uberschuss an Prii-
fungsanforderungen festzulegen.!? Fiir Bestehensregelungen,
denen zufolge bereits das Nichtbestehen einer Teilleistung
zum Nichtbestehen der Gesamtpriifung fithrt, muss dieser
als notwendig angeschene Teil eine zuverlissige Beurteilungs-
grundlage gewihrleisten.’® Das setzt voraus, dass gerade
durch die jeweilige Teilpriifung eine Fihigkeit nachgewiesen
wird, die als unerlisslicher, nicht ausgleichsfihiger Bestandteil
derjenigen Qualifikation anzusehen ist, die mit der Priifung
insgesamt nachgewiesen werden soll.!4

2. Festlegung der Zahl der Priifer in der Priifungs-
ordnung

Fiir Kollegialpriifungen, d.h. die Abnahme und Bewertung
der Priifungsleistung durch mehrere Priifer, verlangt die neu-
ere Rechtsprechung, dass die Zahl der Priifer in der jeweili-
gen Priifungsordnung exakt fixiert ist. Regelungen, die nur
eine Mindestanzahl vorsehen, die konkrete Zahl der Priifer
jedoch dem Vollzug im Einzelfall tiberlassen, geniigen nicht
den Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt des Art. 12
Abs. 1 GG. Dieses Gebot rechtssatzmifliger Festlegung hat
der Senat aus dem priifungsrechtlichen Grundsatz der Chan-
cengleichheit und dem effektiven Schutz der Berufswahlfrei-
heit abgeleitet.

Kollegialpriifungen gewihrleistet gegeniiber der Abnahme
durch einen einzelnen Priifer eine erhéhte Richtigkeitsgewihr
fiir die Bewertungsentscheidung. Als Resultat der auf den ver-
schiedenen subjektiven Wertungen und Gewichtungen beru-
henden Bewertungen der jeweiligen Priifer wird das Ergebnis
objektiviert, was zugleich die Gefahr unsachlicher Bevorzu-
gungen und Benachteiligung einzelner Priiflinge minimiert.!
Wenn aber das Resultat mafigeblich von der gerichtlich nur
beschrinkt tiberpriifbaren Ausiibung des Beurteilungsspiel-
raums durch den jeweiligen Priifer abhingt, dann ist die An-
zahl der Priifer wesentlich fiir das Priifungsergebnis und muss
fiir alle Teilnehmer einer berufsbezogenen Abschlusspriifung
vorab und vorhersehbar festgelegt sein.'®

6 BVerfGE 88, 40 (56); 116, 1 (18); 129, 1 (22); DVBI 2012, 230 Rn. 23.

7 BVerfGE 129, 1 (23).

8 BVerfGE 84, 34 (52 f.).

9 BVerwG, DVBI 2013, 1122; NVwZ-RR 2017, 693.

10 BVerfGE 84, 34 (45) mit Verweis auf BVerfGE 80, 1 (24).

11 BVerwG, NVwZ-RR 2016, 783 m.w.N.

12 BVerfGE 80, 1 (24 f., 29 ff.); NVwZ 2015, 1444 Rn. 24.

13 BVerwG, DVBI 2013, 1122 Rn. 26; NVwZ-RR 2017, 693 Rn. 12 f.

14 BVerwG, NVwZ-RR 2017, 653 Rn. 13 ff.; BVerwGE 170, 1 = DVBI
2021, 1088.

15 BVerwG, NVwZ-RR 2013, 44 Rn. 7 m.w.N.

16 BVerwG, DVBI 2020, 125 Rn. 14 f.
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3. Festlegung der Bewadltigung von Bewertungsdif-
ferenzen

Auch die Notenfestsetzung bei Bewertungsdifferenzen zwi-
schen den Priifern muss in einer Priifungsordnung geregelt
werden. Der durch das priifungsrechtliche Bestimmctheitsge-
bot konkretisierte Gesetzesvorbehalt verlangt, dass vor allem
die Grenze zwischen dem Bestehen und dem Nichtbestehen
vom Normgeber eindeutig gezogen wird."” Bewertungsdiffe-
renzen sind systemimmanent, weil die Priifer ihre Aufgaben
eigenstindig und unabhingig voneinander wahrzunehmen
haben.!® Diese konnen durch Stichentscheid, Mehrheits-
entscheidung oder Bildung des arithmetischen Mittels der
Einzelbewertungen bewiltigt werden.!” Da die Methode im
Einzelfall zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kann,
muss sie zur Wahrung der Chancengleichheit fiir alle Priif-
linge einheitlich normativ fixiert sein®® oder sich zumindest
im Wege der Auslegung der Priifungsordnung ermitteln las-
sen.”! Andernfalls muss die vorteilhafteste angewandt werden.
Denn die Methodenwahl darf nicht in das Ermessen der Ver-
waltung gestellt werden.?

4. Anerkennung anderweitig erbrachter Prifungs-
leistungen

Die Anerkennung anderweitig erbrachter Priifungsleistungen
steht wegen des Gebots der Chancengleichheit unter dem
Vorbehalt der Gleichwertigkeit.?> Der Einschitzungsspiel-
raum des Normgebers bei der Ausgestaltung der Priifungsan-
forderungen erstreckt sich auch darauf, ob und unter welchen
Voraussetzungen ecine vorgeschriebene Priifung entbehrlich
ist, weil der Priifling den dadurch zu erbringenden Nach-
weis berufsbezogener Kenntnisse und Fihigkeiten (z.B. der
Arbeitsmethodik) bereits anderweitig erbracht hat. Auch in-
soweit schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG vor unverhiltismifSigen
Anforderungen an den anderweitigen Nachweis.?* Eine Re-
gelung des Inhalts, dass zentrale Priifungsleistungen von be-
sonderem Gewicht fiir den Studienerfolg wie z.B. die Master-
arbeit nicht durch anderweitig erbrachte Priifungsleistungen
ersetzt werden kénnen, verstdf3t nicht gegen das Gebot der
VerhiltnismiBigkeit.?>

5. Wiederholungsmdéglichkeit

Art. 12 Abs. 1 GG fordert bei berufsbezogenen Priifungen,
dass dem Priifling mindestens ein Wiederholungsversuch zu-
steht.?® Eine Priifungsordnung kann aber vorsehen, dass eine
Wiederholungspriifung innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums (z.B. 12 Monate) abzulegen ist.”” Nimmt ein Priifling
Rechtsschutz gegen eine Priifungsentscheidung in Anspruch
und ist bis zur Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung die
Frist fiir die Wiederholung seiner Priifung abgelaufen, kann
ihm das nicht entgegengehalten werden.?8

6. Verhinderung des ungerechtfertigten Ausstiegs
aus der Priifung

Der Normgeber kann festlegen, dass das Priifungsverfahren
nur durch das endgiiltige (Nicht-)Bestehen der Priifung abge-
schlossen wird. Mit solchen Regelungen wird dem Gebot der
Chancengleichheit Rechnung getragen, das gleiche Erfolgs-
chancen gewihrleisten will.?> Deshalb kann eine Priifungs-
ordnung das unberechtigte Nichterscheinen zu einer Priifung
dadurch sanktionieren, dass die versiumte Priifung als nicht
bestanden gilt. Die Moglichkeit eines Wechsels des Studien-
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orts wird durch die Notwendigkeit, bereits begonnene Prii-
fungsverfahren zu Ende zu bringen, nicht in Frage gestellt.?

Mit dem grundgesetzlich fundierten Gebot der einheitli-
chen Geltung und Anwendung der Priifungsbedingungen
ldsst es sich regelmifSig nicht vereinbaren, dass Priifungsteil-
nehmern die Moglichkeit eréffnet wird, die Pritfungsbedin-
gungen einseitig zu ihren Gunsten zu verindern. Ausstiegs-
moglichkeiten wie z.B. die »Flucht in die Exmatrikulation«
wiirden Prﬁfungsteilnehmer in die Lage versetzen, normativ
festgelegte Zeitriume und Fristen fiir das Ablegen von Teil-
priifungen sowie Wiederholungspriifungen zu umgehen. So
kénnten sie Vorbereitungszeiten beliebig verlingern und Be-
lastungen durch die kurzzeitige Abfolge von Teilpriifungen
vermeiden.?!

7. Priifungsrechtliche Sanktionsregelungen

a) Tauschung(sversuch)

Priifungsordnungen kénnen das Nichtbestehen bei einer
Tiuschung oder einem Tiuschungsversuch vorsehen.?? Da
diese Sanktionsregelung eine erbrachte Priifungsleistung
von der inhaltlichen Bewertung ausschlief3t, liegt darin ein
gewichtiger Eingriff in die Freiheit der Berufswahl (Art. 12
Abs. 1 GG),* der dem Gesetzesvorbehalt unterliegt.?

Als subjektive Berufszugangsvoraussetzung geniigt eine der-
artige Sanktionsregelung grundsitzlich dem Ubermafiver-
bot. Denn die Sanktionierung von Tduschungsversuchen
stellt sicher, dass das Ziel der Priifung, bestimmte Kennt-
nisse und Fihigkeiten nachzuweisen, erreicht wird. Eine
nicht eigenstindig erbrachte, z.B. mafigebend auf Plagiaten
beruhende Leistung erbringt diesen Nachweis nicht. Zu-
gleich verlangt das Gebot der Chancengleichheit die Sank-
tionierung. Eine mildere Sanktion scheidet aus, weil eine
nicht mehr als eigenstindig anzusehende Priifungsleistung
den Priifungszweck vollstindig verfehlt.> Auf Vertrauens-
schutz kann sich ein Priifling nach dem Rechtsgedanken
des § 48 Abs. 2 Satz 3 VwVIG im Falle eines Tduschungs-

versuchs nicht berufen.3¢

17 BVerwG, DVBI 1993, 1310; NVwZ 2004, 1375.

18 BVerwG, NJW 2018, 2142 Rn. 8.

19 Vgl. BVerfGE 84, 34 (46); BVerwG, Buchholz 421.2 Hochschulrecht
Nr. 187 Rn. 9.

20 BVerwG, NJW 2019, 2871 Rn. 16.

21 Das reicht aus: BVerwG, Buchholz 421.2 Hochschulrecht Nr. 187 Rn. 10.

22 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 64 S. 13 ff. und Nr. 122.

23 Niher dazu: Fischer/Jeremias/ Dieterich, Priifungsrecht, 8. Aufl. 2022,
Rn. 725 ff.

24 BVerwG, NVwZ-RR 2016, 783.

25 BVerwG, NVwZ-RR 2018, 308.

26 BVerfGE 80, 1 (35 f.).

27 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 02.10.2012 — 6 B 34.12, wonach kein Anspruch
darauf besteht, dass die Frist fiir die Priifungswiederholung um in Anspruch
genommene Elternzeit verlingert wird.

28 BVerwGE 170, 1 Rn. 68 = DVBI 2021, 1088.

29 BVerwGE 87, 258 (261 f.); NVwZ-RR 2015, 858 Rn. 9; NVwZ-RR 2016,
783 Rn. 13.

30 BVerwG, DVBI 1983, 89; NJW 2017, 2137.

31 BVerwG, NJW 2017, 2137.

32 BVerwG, Beschl. v. 16.02.2018 — 6 B 66.17.

33 BVerwG, NVwZ 2012, 1188 Rn. 21; NVwZ-RR 2015, 416 Rn. 16.

34 BVerfGE 52, 380 (388); BVerwG, NVwZ 2012, 1188 Rn. 21.

35 BVerwG, NVwZ 2012, 1188 Rn. 22 f. m.w.N.

36 BVerwGE 159, 148 Rn. 49.
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b) Andere Sanktionsregelungen

Die Rechtsgrundlagen fiir die Verhingung von Sanktionen,
die sich auf das Bestehen einer Priifung auswirken, unter-
liegen besonders strengen Bestimmtheitsanforderungen. So-
wohl das zu sanktionierende Verhalten als auch die an dieses
gekniipfte Sanktionsfolge miissen klar ersichtlich sein, so
dass jeder Priifling sein Verhalten problemlos daran ausrich-
ten kann.”” Das VerhiltnismifSigkeitsprinzip gestattet indes,
dass Sanktionsvorschriften bei ihrer Ausgestaltung auch dem
Gesichtspunkt der Generalprivention Rechnung tragen und
einen gewissen Abschreckungseffekt erzeugen diirfen.?

In einem Fall war eine Jurastudentin nach dem Aktenvortrag
zu dem Priifungsgesprich unentschuldigt verspitet erschie-
nen. Nach Beginn der Zivilrechtspriifung war sie von dem
Vorsitzenden der Priifungskommission auch zu den Teilen
Strafrecht und Offentliches Recht nicht mehr zugelassen
worden. Das Priifungsamt erklirte die Priifung fiir insgesamt
nicht bestanden, da die Studentin an der miindlichen Prii-
fung nicht bis zum Ende teilgenommen habe. Die in den
Vorinstanzen erfolglose Klage hatte vor dem Bundesverwal-
tungsgericht Erfolg.

Unverhiltnismiflig war die Sanktion des Totalverlusts. Zwar
hile sich die Entscheidung des Landesgesetzgebers, das Prii-
fungsgesprich normativ als Einheit auszugestalten, trotz der
Transparenzanforderungen an die Leistungsbewertung noch
im bundesrechtlichen Rahmen. Das steht aber auf der Sank-
tionsebene nicht der Méglichkeit entgegen, nur den unent-
schuldigt versiumten Abschnitt des Priifungsgesprichs mit
0 Punkten zu bewerten und den Priifling an den anderen
Abschnitten teilnehmen zu lassen.

8. Anderung einer Priifungsordnung — Ubergangs-
regelungen

Der Grundsatz der Chancengleichheit hindert den Norm-
geber nicht, Priifungsordnungen zu verindern, auch wenn
der einzelne Kandidat am Ende seiner Ausbildung andere
Priifungsbedingungen vorfindet als zu Beginn. Priiflinge
genieflen aber nach den Grundsitzen zur unechten Riick-
wirkung von Rechtsvorschriften angemessenen Schutz vor
Anderungen der Priifungsbedingungen.’” Deshalb hat ein
Normgeber anlisslich der Anderung einer Prifungsordnung
Ubergangsregelungen zu treffen. Darin sind Vergleichsgrup-
pen zu bilden und diese ggf. unterschiedlichen Regelungen zu
unterwerfen, wenn hierfiir sachgerechte Griinde vorliegen.*
Insbesondere kann der Normgeber im Rahmen der Uber-
gangsregelungen eine Differenzierung nach dem Studienfort-
schritt vornehmen.*!

Eine unechte Riickwirkung geinderter Priifungsbedingun-
gen ist an den rechtsstaatlichen Grundsitzen des Vertrauens-
schutzes, der Rechtssicherheit und der Verhiltnismifligkeit
zu messen. Dass der Gesetzgeber mit einer Rechtsinderung
insgesamt legitime Zwecke verfolgt und die Anderungen zur
Erreichung dieser Zwecke geeignet, erforderlich und ange-
messen sind, gentigt zur Rechtfertigung der Riickwirkung
nicht. Vielmehr miissen die Vorschriften gerade insoweit ver-
hiltnismifig sein, als sie eine unechte Riickwirkung herbei-
fithren.*? Das ist namentlich dann nicht der Fall, wenn bei
der gebotenen Abwigung zwischen dem enttiuschten Ver-
trauen des Betroffenen und der Bedeutung der Neuregelung
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fir das Wohl der Allgemeinheit den Interessen des Betroffe-
nen ein héheres Gewicht einzuriumen ist.** Der Vertrauens-
schutzgrundsatz schiitzt einen Priifling vor tiberraschenden,
seine Priifungsdispositionen entwertenden, wesentlichen An-
derungen seiner Priifungsbedingungen jedoch nur, wenn ihm
eine entsprechende Umstellung billigerweise nicht zugemutet
werden kann.*

9. Fortgeltung unwirksamer Prifungsregelungen -
Fehlerfolgenbewadltigung

Wenn Priifungsregelungen unwirksam sind, ist den Priif-
lingen mit einer reinen Nichtigerklirung wenig geholfen.
Dann kénnten Prifungen bis zur Reparatur durch den
Normgeber nicht auf rechtmifige Weise abgelegt werden.*®
Ein derartiger stand still wiirde die Ausiibung der Berufs-
wahlfreiheit typischerweise noch stirker verletzen als der
konstatierte Mangel. Um dem abzuhelfen, sind die Ver-
waltungsgerichte zur Vermeidung einer verfassungsferneren
Regelungsliicke und zur Wahrung der Berufsfreiheit ggf.
gehalten, bis zur Herstellung verfassungsgemifler Zustinde
durch den Normgeber eine Ubergangsregelung zu treffen.
Die Hochstdauer der Ubergangszeit hingt von einer Viel-
zahl von Umstinden ab, die sich von Priifung zu Priifung
unterscheiden kénnen, so dass keine allgemeingiiltige Frist
bestimmt werden kann.4

a) VerstoB gegen den Gesetzesvorbehalt
Priifungsregelungen, die in Ausfiillung einer vom Verord-
nungsgeber fiir eine berufsbezogene Priifung durch Rechts-
verordnung gemachten Vorgaben nur als Verwaltungsvor-
schrift erlassen worden sind, konnen fiir einen Ubergangs—
zeitraum fortgelten, soweit sie inhaltlich mit héherrangigem
Recht vereinbar sind.#’

b) Inhaltliche Defizite

Wird eine Regelung den an sie zu stellenden inhaltlichen An-
forderungen nicht gerecht, behilft sich die Rechtsprechung
damit, eine richterrechtliche Ubergangsregelung unter Riick-
griff auf die geiibte Verwaltungspraxis der zustandigen Behor-
de zu treffen, wenn diese mit hoherrangigem Recht vereinbar
ist. Diesen Weg hat das Bundesverwaltungsgericht z.B. mit
Blick auf die in einer Priifungsordnung nicht exakt bestimmte
Anzahl der Priifer gewihlt.®® Auf diese Weise wurde sogar
einer noch nicht in Kraft getretenen Priifungsordnung bereits
richterrechtlich Vorwirkung verliechen: Demnach kann eine
vom zustindigen Organ der Hochschule bereits beschlossene
Priifungsordnung iibergangsweise vor ihrer Bekanntmachung
angewandt werden, wenn dies unverzichtbar ist, um Verzo-
gerungen des Studiums zu vermeiden, und die Studierenden
sich Kenntnis vom Inhalt der Priifungsordnung verschaffen

37 BVerwGE 164, 379 Rn. 15.

38 BVerwGE 106, 369; NVwZ 2012, 1188; Rn. 21 ff.; BVerwGE 159, 148
Rn. 26; 164, 379 Rn. 18.

39 BVerwG, Beschl. v. 15.03.2021 — 6 BN 2.20.

40 Vgl. BVerfGE 37, 342; 79, 212.

41 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 272.

42 BVerfGE 155, 238 Rn. 151.

43 BVerwGE 115, 32 (48); Beschl. v. 15.03.2021 — 6 BN 2.20, Rn. 11.

44 BVerwGE 16, 150 (151).

45 Vgl. Fischer/Jeremias/ Dieterich (Fn. 23), Rn. 56 ff.

46 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 254.

47 BVerwGE 64, 308 (317); NVwZ-RR 2017, 693.

48 BVerwGE 165, 202 Rn. 20 m.w.N.; 170, 1 Rn. 24 = DVBI 2021, 1088.
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konnen.”” Dann erscheint die Orientierung an einer zukiinf-
tigen Priffungsordnung naheliegender als der Riickgriff auf
die vergangene Praxis.

lll. Prifungsverfahren

1. Priifungsausschuss - Priifungskommission —
Auswahl der Priifer

Sieht eine Priifungsordnung Gremien wie einen Priifungsaus-
schuss und eine jeweils einzusetzende Priifungskommission
vor, fithrt die Unterbesetzung des Priifungsausschusses nicht
zwingend zur Fehlerhaftigkeit der Besetzung der konkreten
Prifungskommission. Gegen die Beachtlichkeit des Ver-
fahrensmangels spricht, dass die Bewertungsentscheidungen
nicht von dem Priifungsausschuss, sondern von der Priifungs-
kommission getroffen wird. Die Beurteilung méglicher Aus-
wirkungen auf die Bewertungen wegen einer Unterbesetzung
des Priifungsausschusses ist danach fernliegender als in den
Fillen, in denen die Priifungskommission mit einem unzu-
stindigen Mitglied besetzt ist.>

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die allgemeinen Grund-
sitze des Priifungsrechts keinen Anspruch auf den »gesetz-
lichen Priifer« gewihren.’! Die fehlende Bestellung als Priifer
begriindet jedoch einen Verfahrensfehler, der sich in einer
Kollegialpriifung auf das Priifungsergebnis auswirken kann,
d.h. also zumindest méglicherweise von Einfluss auf das Prii-
fungsergebnis gewesen ist.”

2. Anwesenheit der Priifer oder Dritter

Die Teilnahme an der Bewertung (eines Priifungsteils) in
einer miindlichen Kollegialpriifung setzt die Anwesenheit
des Priifers wihrend dieses Priifungsteils voraus, um eine
selbstindige, eigenverantwortliche Bewertungsentscheidung
treffen zu kdnnen. Ubertréigt eine Priifungsordnung dem
Vorsitzenden die (Mit-)Bewertung der Priifungsleistungen
und ggf. den Stichentscheid, muss er wihrend des gesamten
miindlichen Priifungsteils anwesend sein. Regelungen, die
einzelnen Kommissionsmitgliedern Abwesenheiten gestatten,
sind verfassungskonform einschrinkend auszulegen.>

Demgegentiber ist es nicht angingig, dass an der Beratung
einer Priifungskommission andere Personen als die bestellten
Priifer anwesend sind. Eine Priifungsordnung kann jedoch
diesen zum Schutz der Unabhingigkeit der Priifer gelten-
den Grundsatz der Exklusivitit der Beratung aus sachlichen
Griinden modifizieren.>*

3. Befangenheit eines Priifers

Auch nach Abschluss einer Priifung getitigte Auﬁerungen
eines Priifers z.B. in den sozialen Medien kénnen grundsitz-
lich geeignet sein, die Besorgnis von dessen Befangenheit zu
begriinden.”

4. Riicktritt von Priifungen

Der Priifungsriicktritt bewegt sich auf einem schmalen Grat
zwischen zwei Polen: Auf der einen Seite verlangt die Legi-
timation von Priifungen die Méglichkeit eines Riicktritts
jedenfalls im Falle krankheitsbedingter Priifungsunfihigkeit.
Da eine Priifung kein Selbstzweck ist, setzt der mit ihr zu
erbringende Leistungsnachweis voraus, dass der Priifling im
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Priifungszeitpunkt im Besitz seines individuellen Leistungs-
vermdogens ist. Ansonsten wire die Priifung ungeeignet, zu-
verlissig Aufschluss iiber seine Kenntnisse und Fihigkeiten
zu erbringen.’® Auf der anderen Seite hat die Anwendung
einer Riicktrittsregelung zur Gewihrleistung gleicher Erfolgs-
chancen®” den Teilnehmern so weit wie méglich gleiche Prii-
fungsbedingungen und Bewertungsmafistibe zu gewihrleis-
ten. Denn die Anerkennung eines Riickerittsgrundes erdffnet
dem Priifling eine weitere Chance zur Erbringung des Befi-
higungsnachweises.58 So gilt es zu verhindern, dass Priiflinge
via Riicktritt ohne rechtfertigende Griinde aus einer Priifung
aussteigen konnen (s.o. L. 6.).

a) Krankheitsbedingter Riicktritt — Dauerleiden

Die Anerkennung eines Riicktritts wegen krankheitsbeding-
ter Pritfungsunfihigkeit kommt nur in Betracht, wenn dem
Priifling gleichheitswidrig die Chance genommen wiirde,
seine Leistungsfihigkeit in der Priifung unter Bewetis zu stel-
len. Dies setzt voraus, dass er aufgrund einer voriibergehenden
krankheitsbedingten Beeintrichtigung seines physischen oder
psychischen Zustands nicht in der Lage ist, seine regulire
Leistungsfihigkeit nachzuweisen. Nicht erfasst sind Beein-
trichtigungen der individuellen Leistungsfihigkeit aufgrund
von Priifungsstress und Examenspsychosen. Diese haben ihre
Ursache in der Persénlichkeit des Priiflings, sind dem allge-
meinen Lebensrisiko bzw. dem Risikobereich des Priiflings
zuzurechnen und die Folgen derartiger Beeintrichtigungen
erweisen sich fiir die Priifungsleistungen als nicht quantifi-
zierbar.”®

Die Anerkennung als Riickerittsgrund scheidet aus, wenn
eine Krankheit nicht voriibergehend, sondern auf unabseh-
bare Zeit den Zustand des Priiflings beeintrichtigt und damit
dessen individuelle Leistungsfihigkeit prigt. Ein sog. Dauer-
leiden i.S.d. Prﬁfungsrechts60 liegt vor, wenn im Falle einer
Behandlung nicht abzusehen ist, ob und wann mit einer Hei-
lung gerechnet werden kann. Dann bleibt der fehlgeschlagene
Pritfungsversuch die Folge einer die Personlichkeit prigenden
und deshalb eben nicht irreguliiren Leistungsbeeintrichtigung
des Priiflings. Die Erkennbarkeit eines Dauerleidens und die
dadurch bedingte Beeintrichtigung der Leistungsfihigkeit
spielt insoweit keine Rolle.

b) Nachtraglicher Riicktritt

Ein Riicktritt kann noch nach Priifungsbeginn erklirt werden.
Es ist Sache des Priiflings, sich Klarheit zu verschaffen, ob sei-
ne Leistungsfihigkeit durch auflergewohnliche Umstinde wie

49 BVerwG, NVwZ-RR 2015, 416.

50 BVerwGE 170, 1 Rn. 52 = DVBI 2021, 1088.

51 BVerwGE 30, 172 (178 ff.); BVerwGE 170, 1 Rn. 53 = DVBI 2021, 1088.

52 BVerwGE 170, 1 Rn. 12, 34 = DVBI 2021, 1088.

53 BVerwGE 170, 1 Rn. 18 m.w.N. = DVBI 2021, 1088.

54 BVerwG, Beschl. v. 11.07.2023 — 6 B 38.22 mit Verweis auf BVerwGE 133,
289 Rn. 35.

55 BVerwGE 170, 1 Rn. 66 = DVBI 2021, 1088.

56 BVerwGE 171, 334 Rn. 16.

57 BVerwGE 87,258 (261 f.) = DVBI 1991, 755; NVwZ-RR 2015, 858 Rn. 9;
NVwZ-RR 2016, 783 Rn. 13.

58 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 17 S. 47 f. = DVBI 1964,
318; BVerwGE 106, 369 (374 f.) = DVBI 1998, 1341.

59 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 17 S. 48 = DVBI 1964, 318;
DVBI 1980, 482; BVerwGE 61, 211 (214); 171, 334 Rn. 18.

60 Dazu und zum Nachteilsausgleich: Jeremias, NVwZ 2019, 839.
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eine Krankheit erheblich beeintrichtigt ist. In einem solchen
Fall hat er unverziiglich die in der jeweiligen Priifungsordnung
vorgesehenen Konsequenzen zu zichen, und zwar bei krank-
heitsbedingter Priifungsunfihigkeit spitestens dann, wenn er
sich ihrer bewusst geworden ist.®! Fiir die Riicktrittserklirung
ist ihm wegen der weitreichenden Rechtsfolgen des Riicktritts
ein Mindestmaf} an Uberlegungszeit zuzugestehen, und zwar
auch dann, wenn die schriftliche Priifung voriiber ist.> Die An-
erkennung eines nachtriglichen Riicktritts wegen krankheits-
bedingter Priifungsunfihigkeit kommt aber nur in Betracht,
wenn der Priifling die krankheitsbedingte Priifungsunfihigkeit
in der Zeit der Priifung nicht erkennen konnte.%?

Insoweit kénnen sich aus dem Priifungsrechtsverhiltnis mit
Blick auf den Grundrechtsschutz durch Verfahren auch Hin-
weispflichten des Priifungsamtes ergeben. So kann im Einzel-
fall Anlass bestehen, den Priifling unverziiglich darauf hinzu-
weisen, dass aus dem von ihm vorgelegten (amtsirztlichen)
Attest noch keine Priifungsunfihigkeit folge. Die aus der
Fursorgepflicht resultierende Hinweispflicht kann sich auch
auf die Nachbesserung der unverziiglichen Mitteilung des
Riicktrittsgrundes beziehen.®

c) Nachtraglicher Riicktritt wegen bisher unerkann-
ter ADHS?

Mit Blick auf das erst nach einer Priifung erkannte Krank-
heitsbild der ADHS (Aufmerksamkeitsdefizit-/Hyperaktivi-
titsstorung) stellte sich die Frage, ob eine medizinische Be-
handlung oder der Einsatz von Hilfsmitteln in absehbarer
Zeit zu einer Symptomfreiheit der bislang als Dauerleiden
anzusehenden Krankheit fiihrt, so dass diese die individuel-
le Leistungsfihigkeit des Priiflings nicht linger prigt. Denn
dann wire — wie im Falle einer voriibergehenden Erkrankung
— davon auszugehen, dass der Priifling wegen des zunichst un-
erkannt »Dauerleidens« seine individuelle Leistungsfihigkeit
in der Priifung nicht zeigen konnte, und es wire gerechtfertigt,
ihm eine weitere Priifungschance zu eréffnen. Wegen des pros-
pektiv auf die zukiinftige Tétigkeit des Priiflings zielendenden
Priifungszwecks ist die bisherige Krankheit bei zeitnaher siche-
rer Heilung bzw. Symptomfreiheit nicht linger als prigend fiir
die personliche Leistungsfihigkeit anzusehen.®

Dafiir muss aber die in absehbarer Zeit eintretende Hei-
lung oder wesentliche Symptomfreiheit feststehen, d.h. eine
lediglich hinreichende oder hohe Wahrscheinlichkeit des
Heilungserfolgs bzw. Eintritts der Symptomf{reiheit geniigt
nicht. Der Grundsatz der Chancengleichheit gebietet nicht,
dem Priifling schon bei einer gewissen Wahrscheinlichkeit des
Behandlungserfolgs die Méglichkeit einer erneuten Priifung
offenzuhalten.%®

5. Mitwirkungspflichten des Priiflings

Aus dem Priifungsrechtsverhiltnis ergibt sich fiir den Priifling
auch ohne ausdriickliche Normierung die Plicht zur Mitwir-
kung im Priifungsverfahren, insbesondere zur rechtzeitigen
Geltendmachung von Priifungsmingeln. Dies ist aus Griin-
den der Beweissicherung geboten.®”’

6. Anspruch auf unentgeltliche Kopie der Priifungs-
arbeiten

Der 6. Senat hat jiingst entschieden, dass Art. 15 DSGVO
dem Priifling einen Anspruch auf unentgeltliche Uberlassung
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der von ihm angefertigten schriftlichen Priifungsarbeiten ein-
schlieflich der Priifergutachten gibt.®® Denn die in einer Prii-
fung unter einer Kennziffer angefertigten schriftlichen Prii-
fungsleistungen und die zugehérigen Priifergutachten stellen
jeweils ihrem gesamten Inhalt nach personenbezogene Daten
des Priiflings dar.®” Zwar ist die Reichweite des Auskunftsan-
spruchs bisher nicht abschlieflend geklirt.”” Nach der exten-
siven, den Kontext personenbezogener Daten einschlieSender
Ansicht ist der Anspruch ohne weiteres begriindet.”! Aber
auch die restriktive Auffassung kommt — soweit sich diese auf
dem Boden des Unionsrechts bewegt — zum gleichen Ergeb-
nis, auch wenn sie nur einen Anspruch auf Zurverfiigung-
stellung der aus dem jeweiligen Verarbeitungszusammenhang
extrahierten personenbezogenen Daten zuerkennt.”? Da die
Priifungsarbeiten komplett aus personenbezogenen Daten be-
stehen, kommt eine Extraktion hier nicht in Betracht. Das
Begehren des Priiflings erwies sich auch nicht als rechtsmiss-
briuchlich, obwohl der Priifungsbescheid bereits in Bestands-
kraft erwachsen war. Denn Art. 15 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
i.V.m. Art. 12 Abs. 5 Satz 1 DSGVO sollen es dem Betrof-
fenen erméglichen, die Datenverarbeitung und -speicherung
auf datenschutzrechtliche Rechtmifigkeit zu iiberpriifen.

IV. Priifungsbewertung

1. Bewertungsgrundsatze

Die unterschiedliche Qualitit und Intensitit der Wissens-
vermittlung durch Ausbilder, die z.T. auch als Priifer bestellt
sind, begriindet keine Verletzung des priifungsrechtlichen
Grundsatzes der Chancengleichheit.”? Dieser Grundsatz ver-
langt aber, dass eine Priifungsaufgabe das Fachwissen und
die fachliche Qualifikation des Priiflings dem Priifungszweck
angemessen erfragt, d.h. dass sie objektiv lésbar ist, mit ihr
fachlich nichts Unmégliches verlangt wird und dass sie sich
auch sonst im Rahmen der Priifungsordnung hile.”4

2. Ablauf der Bewertung

Ein Priifer nimmt die Bewertung anhand von Maf3stiben vor,
die er in Bezug auf die konkrete Priifungsaufgabe autonom er-
stellt. Sie beruhen auf einem Bezugssystem, das vor allem durch
seine personlichen Erfahrungen, Einschitzungen und Vorstel-

61 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 95; BVerwGE 80, 282 (285);
Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 432; Beschl. v. 27.09.2022 - 6 B 20.22
Rn. 14.

62 BVerwGE 80, 282 (286 ff.).

63 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 17 S. 48 = DVBI 1964, 318;
BVerwGE 80, 282 (284 f.); Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 352 S. 84;
NVwZ 1986, 377; Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 176 S. 133 f;
BVerwGE 171, 334 Rn. 19.

64 BVerwG, Beschl. v. 27.09.2022 — 6 B 20.22.

65 BVerwGE 171, 334 Rn. 22.

66 BVerwGE 171, 334 Rn. 23.

67 BVerwGE 31, 190 (191); 66, 213 (215) = DVBI 1983, 93; NVwZ-RR
1994, 442 (444).

68 BVerwG, NJW 2023, 1079.

69 So bereits EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-434/16, Nowak, EC-
LI:EU:C:2017:994, NJW 2018, 767.

70 Vgl. BGH, NJW-RR 2022, 764 Rn. 24; DB 2022, 1249 Rn. 17.

71 BVerwG, NJW 2023, 1079 Rn. 24 f.

72 BVerwG, NJW 2023, 1079 Rn. 26 f. m.w.N.

73 BVerwG, NVwZ 1984, 307; dahin tendierend auch BVerwG NVwZ
2017, 1388.

74 BVerwG, Beschl. v. 09.12.2020 — 6 B 35.20.
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lungen in einem sukzessiven Prozess gebildet wird. Diese Maf3-
stabe muss der Priifer aus Griinden der Chancengleichheit auf
die Bewertung aller Bearbeitungen derselben Priifungsaufgabe
anwenden.”” Das gilt fiir die Phasen sowohl der Bewertung als
auch der eventuellen nachtriglichen Uberpriifung im Uber-
denkensverfahren. Deshalb sind an die Begriindungspflichten
des Zweitpriifers auch dann keine gesteigerten Anforderungen
zu stellen, wenn er von der Bewertung des Erstpriifers abweicht
und sein Votum zu einer Wertung der Priifungsleistung als
nicht bestanden fiihrt. Denn der Zweitkorrektor kann im Zeit-
punkt der Anfertigung seiner Korrektur noch gar nicht wissen,
ob der Priifling aufgrund seiner Benotung einer Klausur das
Examen insgesamt bestehen wird oder nicht. Da er in der Phase
des Uberdenkensverfahrens an seinen zuvor erstellten Maf3sti-
ben festzuhalten hat, kénnen sich auch dann keine erhéhten
Begriindungsanforderungen ergeben.”

Nach stindiger Rechtsprechung erweist sich die offene Zweit-
bewertung, d.h. die Bewertung der Priifungsleistung durch den
Zweitpriifer in Kenntnis der Bewertung des Erstpriifers, mit
dem priifungsrechtlichen Gebot der Chancengleichheit und
dem Gebot der fairen Gestaltung des Priifungsverfahrens als
vereinbar. Das gilt auch in der Phase des Uberdenkens der Leis-
tungsbewertung aufgrund von Einwendungen des Priiflings.””

3. Unterschleif — Tauschung — Sanktionen

Der Nachwetis, dass ein Priifungsteilnehmer seiner Bearbeitung
die internen Losungshinweise zugrunde gelegt und damit tiber
die Eigenstindigkeit seiner Priifungsleistung getduscht hat, ist
nach den Regeln des Beweises des ersten Anscheins’® erbracht,
wenn die Bearbeitung nach Formulierungen, Aufbau und Ge-
dankenfithrung weitgehend mit den Lésungshinweisen tiber-
einstimmt und eine andere Erklirung als deren Kenntnis nicht
in Betracht kommt.” Fiir die Aufklirung, ob eine andere Ursa-
che fiir die weitgehende Ubereinstimmung méglich erscheint,
bedarf es der Mitwirkung des Priifungsteilnehmers. Nur er
kann eine plausible alternative Erklirung fiir die Ubereinstim-
mung beibringen. Ergibt die Sachaufklirung keine abweichen-
den Anhaltspunkte, ist die tatrichterliche Schlussfolgerung ge-
rechtfertigt, dass der Priifungsteilnehmer keine eigenstindige
Pritfungsleistung erbracht, sondern diese nur vorgespiegelt hat.

Bei der Entziehung des Doktorgrades wegen Tduschung bei
Anfertigung der Dissertation durch Plagiate kann auf den
Tiuschungsvorsatz aus Indizien zuriickgeschlossen werden.
Die Annahme, der Promovend habe vorsitzlich gehandelt,
liegt umso niher, je zahlreicher die verschleierten Ubernah-
men sind. ODb eine Arbeit noch als Eigenleistung gelten kann,
hingt von einer Wiirdigung des jeweiligen Einzelfalles ab.
Hierfiir ist die Anzahl der Plagiate, deren quantitative Anteil
sowie deren qualitatives Gewicht zu beriicksichtigen, d.h. ihre
Bedeutung fiir die wissenschaftliche Aussagekraft der Arbeit.
Die Plagiatsstellen miissen die Arbeit quantitativ, qualitativ
oder in einer Gesamtschau beider Moglichkeiten prigen.®

V. Gerichtliche Kontrolle
1. Prozessuale Zulassigkeitsfragen

a) Anfechtbarkeit von Einzelnoten
Immer wieder wird die Frage gestellt, ob die Bewertung einer
einzelnen Priifungsleistung als Regelung i.S.v. § 35 Satz 1
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VwVI{G anzusehen ist oder erst die Gesamtnote mit dem Ge-
samtresultat Verwaltungsakesqualitit besitzt. Eine kleinteilige
Sichtweise, die jede Teilnote als Verwaltungsakt qualifiziert,
erscheint zweischneidig. Denn dann wire dieses Teilresultat
der Bestandskraft fihig und wiirde eine korrespondierende
Anfechtungslast fiir den Priifling auslsen. Deshalb ist eine
solche Annahme nicht etwa rechtsschutzfreundlicher als die
globalere Perspektive, die erst die Gesamtnote als der Be-
standskraft fihigen Verwaltungsakt ansieht.

Typischerweise werden die einzelnen Bewertungen von Auf-
sichtsarbeiten keine Regelungen i.S.v. § 35 Satz 1 VwVIG
enthalten und erweisen sich somit nicht als der Bestandskraft
fihig. Denn die Benotungen einzelner Priifungsleistungen
sollen auch nach der jeweiligen Priifungsordnung regelmi-
Big keine selbstindige rechtliche Bedeutung haben, sondern
lediglich eine Grundlage der behérdlichen Entscheidung tiber
das Bestehen und Nichtbestehen der Priifung bilden.®!

Nach der Rechtsprechung ist die Frage, ob einer Einzelno-
te Regelungsqualitit i.S.v. § 35 Satz 1 VwVIG zukommt,
ausschliefflich anhand der jeweiligen Priifungsordnung zu
kliren. Gegebenenfalls ist sie mithilfe der iiblichen Ausle-
gungsmethoden zu beantworten. Das Bundesrecht enthilt
— vom Ausnahmefall bundesrechtlich normierter Priifungs-
verfahren abgesehen — keine Vorgaben, auch nicht im Sinne
einer hilfsweise anzuwendenden Vermutungsregel, wonach
»im Zweifel« von einer fehlenden selbstindigen Regelungs-
qualitit von Einzelnoten auszugehen wire. Allerdings muss
die Ausgestaltung priifungsrechtlicher Bestimmungen mit
den bundesrechtlichen Vorgaben aus Art. 3, Art. 12 Abs. 1
und Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar sein. Von daher wird der
Normgeber, sofern er Einzelbenotungen als selbstindige, der
Bestandskraft fihige Regelungen i.S.v. § 35 Satz 1 VwVIG
auszugestalten beabsichtigt, jenseits von prozessékonomi-
schen Aspekten zu erwigen haben, ob die sich hieraus fiir den
Priifling in prozessualer Hinsicht ergebenden Obliegenheiten
verhiltnismiflig wiren.®

b) Beschwer fiir Rechtsmittel

Selbst durch ein stattgebendes Bescheidungsurteil kann der
klagende Priifling beschwert sein und somit Rechtsmittel ein-
legen. Das ist dann der Fall, wenn die Instanz den Beschei-
dungsausspruch nicht auf alle seine Riigen gestiitzt, sondern
ihnen nur teilweise nachgekommen ist und sie in den Ent-
scheidungsgriinden im Ubrigen zuriickgewiesen hat. Denn
der durch ein Bescheidungsurteil titulierte Anspruch auf eine
fehlerfreie Bewertung einer Priifungsleistung erstreckt sich
nur auf die Neubewertung unter Beriicksichtigung derjeni-
gen Prifungsmingel, die in den Entscheidungsgriinden des
Urteils als rechtsfehlerhaft angesehen worden sind.33

75 BVerwG, Beschl. v. 15.10.2018 — 6 B 148.18 Rn. 17.

76 BVerwG, NVwZ 2019, 422.

77 BVerwG, Beschl. v. 19.05.2016 -6 B 1.16 Rn. 12.

78 Dazu allgemein Kraft, in: Eyermann (Hrsg.), VwGO, 16. Aufl. 2022, § 108
Rn. 38 f.

79 BVerwG, NJW 2018, 1896.

80 BVerwGE 159, 148 Rn. 44.

81 BVerwG, DVBI 1994, 1356; DVBI 2003, 871.

82 BVerwG, NJW 2012, 2901 Rn. 14 f.

83 BVerwG, Beschl. v. 03.09.2020 — 6 B 16.20 Rn. 5; vgl. ferner BVerwG,
DVBI 1982, 447; Buchholz 310 § 121 VwGO Nr. 54 S. 3.
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2. Uberdenkensverfahren

a) Funktion

Oben wurde bereits ausgefiihrt, dass den Priifern hinsicht-
lich der priifungsspezifischen Wertungen ein gerichtlich nur
begrenzt iiberpriifbarer Beurteilungsspielraum zusteht.® Die
Rechtsschutzverkiirzung in Bezug auf die Leistungsbewertung
wird dadurch ausgeglichen, dass ein Priifungsteilnehmer de-
ren Uberdenken durch die Priifer, d.h. eine erginzende Aus-
iibung des Beurteilungsspielraums unter Beriicksichtigung
seiner substantiierten Einwendungen verlangen kann.®> Das
ist ein klassischer Anwendungsfall des Grundrechtsschutzes
durch Verfahren.3¢

Aus der kompensatorischen Funktion des Uberdenkensver-
fahrens folgt, dass der Priifling zunichst eine Begriindung
beanspruchen kann. Die Priifungskommission muss die tra-
genden Erwigungen fiir die Bewertung darlegen. Die maf3-
geblichen Griinde miissen zwar nicht in allen Einzelheiten,
aber doch in den fiir das Ergebnis ausschlaggebenden Punk-
ten erkennbar sein. Dieser Informationsanspruch soll dem
Priifling die Feststellung erméglichen, ob die rechtlichen
Vorgaben und Grenzen fiir die Beurteilung seiner Leistung
eingehalten worden sind.®” Das Begriindungserfordernis gilt
auch fir miindliche berufsbezogene Priifungsleistungen,
hingt dort allerdings von einem entsprechend spezifizierten
Begriindungsverlangen ab.®

b) Beschriankte Nachbewertung

Das Uberdenken eréffnet nur eine inhaldlich beschrinkte
Nachbewertung. Der Priifer darf das einmal erarbeitete Be-
zugssystem nicht indern, das er der Bewertung zugrunde ge-
legt hat. Er hat sich auf der Grundlage dieser Matrix mit Blick
auf die vom Priifling erhobenen Einwendungen lediglich mit
den beanstandeten Einzelwertungen auseinanderzusetzen.
Die Priifer miissen zu den Einwendungen Stellung nehmen;
Umfang und Begriindungstiefe hingen von der Substanz der
im konkreten Fall vorgebrachten Einwendungen des Priif-
lings ab.%®” Jeder Priifer hat seine Bewertungen eigenstindig
zu liberdenken. Demzufolge ist es nicht ausgeschlossen, dass
die Priifer die vorgebrachten Einwendungen in unterschied-
lichem Umfang fiir begriindet erachten.”® Hilt ein Priifer an
seiner Bewertung fest, muss er das begriinden. Andert er eine
Einzelwertung, weil er den Einwendungen Rechnung trigt,
muss er weiter entscheiden, ob dies Auswirkungen fiir die
Benotung hat.”!

ZweckmiBig und rechtsschutzfreundlich wire es, das Uber-
denkensverfahren in ein obligatorisches Widerspruchsver-
fahren einzubetten. Denn die Einlegung eines Widerspruchs
hemmt die Bestandskraft des Priifungsbescheids und hilt dem
Priifling alle Optionen offen. Das Ergebnis des Uberdenkens
fliefSt dann in den Widerspruchsbescheid ein und der Priifling
kann darauthin entscheiden, ob er Klage erhebt. Diese ver-
fahrensrechtliche Ausgestaltung haben die meisten Bundes-
linder bei der Regelung juristischer Priifungen gewihlt. Nur
der Freistaat Bayern hat einen Sonderweg beschritten: Hier
hat der Priifling die Wahl, ob er Widerspruch oder Klage
erhebt.”? Das Uberdenkensverfahren (§ 14 BayJAPO) steht
selbstindig daneben; die Erhebung von Einwendungen lost
demzufolge keine aufschiebende Wirkung aus. Der Senat hat
dieses Konstrukt als bundesrechtlich (noch) unbedenklich
angeschen, da die Wahlméglichkeit zwischen Widerspruch
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und Klage gewihrleistet, dass Priifungsteilnehmer ein Uber-
denken durch die Priifer herbeifithren kénnen.??

c) Tatsachliche Voraussetzungen eines Neubewertungs-
anspruchs

Die inhaltliche Befassung mit der Priifungsleistung und de-
ren Uberpriifung anhand der Riigen des Priiflings sollte in
einem zeitlichen Zusammenhang mit der Priifung erfolgen,
ist aber auch noch zu einem spiteren Zeitpunkt moglich.”
Verzogerungen bei der Durchfithrung des Uberdenkensver-
fahrens kénnen ggf. zu Sekundiranspriichen wegen Amts-
pflichtverletzung fithren, haben jedoch ebenso wenig wie
Verstofle gegen das allgemeine verfahrensrechtliche Gebot
der Ziigigkeit des Verfahrens (vgl. § 10 Satz 2 VwVIG) die
Fehlerhaftigkeit der Priifungsentscheidung zur Folge. Anders
ist es, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
sich die Verzégerung auch auf das Ergebnis ausgewirkt hat.”
Denn der Neubewertungsanspruch bedarf einer verlisslichen
tatsichlichen Entscheidungsgrundlage. Nach Ablauf von vier
Jahren und der Vernichtung der Priifungsakten kann eine
miindliche Leistung nicht mehr erneut bewertet werden.”®

3. Gerichtliche Kontrolldichte bei der materiellrecht-
lichen Uberpriifung

a) Feststellung des Inhalts von Priifungsaufgabe und
Priifungsleistung

Die Feststellung des Inhalts einer Priifungsaufgabe betrifft
eine tatsichliche Frage und obliegt der Tatsachenfeststellung
der Verwaltungsgerichte im Rahmen der freien Beweiswiirdi-
gung (§ 108 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Der Priifer muss die Auf-
gabenstellung zutreffend und vollstindig erfassen. Andernfalls
beruht seine Bewertung auf einer unzutreffenden Tatsachen-
grundlage und damit auf einem Sachverhaltsirrtum; das ist
gerichtlich uneingeschrinke iiberpriifbar.”” Das Gleiche gilt
auch fiir die Erfassung der jeweiligen Priifungsleistung. Die
Einschitzung, ob in einer Arbeit ein Schreibfehler oder ein

84 S.o.sub L; vgl. dazu nur BVerfGE 84, 34 (50 f.); BVerwGE 165, 202
Rn. 15; 170, 1 Rn. 11; dazu jiingst: Rozek, LLJ 2023, 143.

85 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 417 Rn. 5; NJW 2018,
2142 Rn. 10; NJW 2019, 2871 Rn. 25; Beschl. v. 06.08.2020 - 6 B 11.20
Rn. 13.

86 Demzufolge gibt es bei Multiple-Choice-Priifungen kein Uberdenken.
Denn dabei wird das Priifungsergebnis durch rechnerische Auswertung der
Antworten ermittelt. Die Priifertitigkeit ist in den Bereich der Aufgaben-
stellung vorverlagert; sie besteht in der Ausarbeitung der Priifungsfragen mit
Antwortmdglichkeiten und richtigen Antworten: BVerfGE 80, 1 (29 ff.);
BVerwG, Beschl. v. 15.07.2019 — 6 B 12.19, Rn. 14.

87 BVerwG, Beschl. v. 15.07.2010 — 2 B 104.09, Rn. 5 und 8; BVerwG NVwZ
1986, 478; NJW 2019, 2871 Rn. 23.

88 BVerwGE 99, 185 (191 f.); NJW 2019, 2871 Rn. 24.

89 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 426 Rn. 11; NJW 2019,
2871 Rn. 26.

90 BVerwGE 92, 132 (137); DVBI 1994, 1362; NJW 2019, 2871 Rn. 26.

91 BVerwG, NJW 2019, 2871 Rn. 26 m.w.N.

92 Art. 12 Abs. 1 Nr. 6 BayAGVwGO fiir personenbezogene Priifungsent-
scheidungen.

93 BVerwG, Beschl. v. 06.08.2020 — 6 B 11.20; vgl. auch BVerwG, NVwZ
2013, 83. Zu den weitergehenden, mit dieser Ausgestaltung von neben-
einanderstehenden Verfahren verbundenen Problemen: BVerwG, DVBI
2022, 788.

94 BVerwGE 91, 262 (270 ff.).

95 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 426 Rn. 14.

96 BVerwG, Beschl. v. 05.12.2016 — 6 B 17.16.

97 BVerwGE 70, 143 (145 ff.); Beschl. v. 09.12.2020 — 6 B 35.20, Rn. 9.
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fachlicher Verstindnismangel des Priiflings vorliegt, unter-
liegt tatrichterlicher Beweiswiirdigung.”®

b) Beurteilung der Antworten auf Fachfragen
Bewertungen des Priifers zu Antworten auf Fachfragen be-
treffen Entscheidungen tiber die fachliche Richtigkeit kon-
kreter Ausfithrungen des Priifungsteilnehmers. Diese lassen
sich von der individuellen Priifungsleistung ablésen und
sind einer fachwissenschaftlichen Erérterung zuginglich.
So geht es etwa um Fachfragen, wenn bei einer Beurtei-
lung juristischer Priifungsleistungen die Methodik sowie
die Auswahl zur Priifung gestellter Normen in Rede ste-
hen. Die Bewertung von Fachfragen hingt davon ab, ob die
Auffassung des Priifungsteilnehmers nach dem Stand der
Fachwissenschaft vertretbar ist. Insoweit ist ein objektiver
und genereller, von der individuellen Bearbeitung des Priif-
lings abstrakter und deshalb der autonomen Einschitzung
des Priifers entzogener Mafistab zugrunde zu legen. Der
Priifer darf fachlich vertretbare Antworten nicht als falsch
bewerten. Soweit die Richtigkeit oder Angemessenheit von
Losungen hinsichtlich einer Fachfrage nicht eindeutig be-
stimmbar sind, die Beurteilung vielmehr unterschiedlichen
Ansichten Raum lisst, muss dem Priifling ein angemessener
Antwortspielraum zugestanden werden. Die Verwaltungs-
gerichte haben zu priifen, ob der Priifer diesen Mafistab
beachtet, d.h. eine fachlich richtige oder doch vertretbare
Bemerkung nicht als falsch bewertet hat.”

c) Priifungsspezifische Wertungen

Die weiteren Bewertungsschritte des Priifers unterliegen einer
deutlich verringerten gerichtlichen Kontrolldichte. Denn die
Zuordnung der Priifungsleistung zu einer Note ist das Er-
gebnis einer Vielzahl fachlicher und priifungsspezifischer
Wertungen und deren komplexer Gewichtung aufgrund der
Bewertungsmaf$stibe des Priifers. Einschitzungen, die sich
nicht auf Fachfragen beziehen, sind priifungsspezifische Wer-
tungen; fiir diese steht dem jeweiligen Priifer — nicht der Prii-
fungsbehdrde!® — ein Bewertungsspielraum zu.

Das betrifft die Beurteilung, wie der Priifungsteilnehmer die
Anforderungen der konkreten Priifungsaufgabe bewiltigt
hat. Dazu gehort die Bestimmung des Schwierigkeitsgra-
des der Aufgabe sowie die Einschitzung, ob der Bearbeiter
die von der Aufgabe aufgeworfenen Fragen vollstindig oder
nur liickenhaft erkannt hat. Ferner zihlen dazu die Bewer-
tung der Uberzeugungskraft der Argumente, des Aufbaus
der Darstellung und der Folgerichtigkeit des Begriindungs-
gangs.!%! Verminderter gerichtlicher Kontrolle unterliegen
auch die Gewichtungen der einzelnen fachlichen und pri-
fungsspezifischen Wertungen; d.h. die Bestimmung ihrer
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Bedeutung fiir die Notenvergabe.'** Das gleiche gilt fiir die
Gesamtbewertung, aus der sich am Ende die Priffungsnote
ableitet.'%® Seine MafSstibe muss der Priifer aus Griinden
der Chancengleichheit auf die Bewertung aller Bearbeitun-
gen derselben Priifungsaufgabe anwenden; darin liegt die
Legitimation fiir die reduzierte verwaltungsgerichtliche
Kontrolldichte. !4

In Bezug auf priifungsspezifische Wertungen sind die Ver-
waltungsgerichte auf die Nachpriifung beschrinkt, ob der
Priifer anzuwendende rechtliche Mafistibe verkannt hat,
sachwidrige Erwigungen in die Bewertung hat einflieffen
lassen, seine autonomen Bewertungsmaf3stibe einheitlich
angewandt und allgemeingiiltige Bewertungsgrundsitze
beachtet hat. Schliellich miissen die priifungsspezifischen
Wertungen und Gewichtungen nachvollziehbar sein; sie

diirfen insbesondere keine inhaltlichen Widerspriiche ent-
halten.!%

VI. Ausblick

Die praktischen Priifungsbedingungen befinden sich in
einem fundamentalen Umbruch: Kiinstliche Intelligenz ist
fiir jedermann via Internet verfiigbar, auch wenn es sich nach
bisherigen Erfahrungen z.B. bei ChatGPT nur um simulierte
Intelligenz handelt. Zudem werden schriftliche Priifungen
immer hiufiger — nicht zuletzt infolge der Corona-Epidemie
— online abgenommen.!? Beide Phinomene erweisen sich
als Herausforderungen fiir die Priifungsbehdrden, damit der
zentrale prifungsrechtliche Grundsatz der Chancengleichheit
in der Praxis nicht durch Tduschung und Unterschleif verletzt
wird.

98 BVerwG, Beschl. v. 20.12.2022 — 6 B 36.22: Hyperchondrie statt Hypo-
chondrie.

99 BVerfGE 84, 34 (55); BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 320
S.307; NJW 2018, 2142 Rn. 9; Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 433;
Beschl. v. 03.09.2020 — 6 B 16.20, Rn. 10; Beschl. v. 09.12.2020 — 6 B
35.20, Rn. 10.

100 BVerwG, NJW 2018, 2142 Rn. 8.

101 BVerwG, Beschl. v. 03.09.2020 — 6 B 16.20, Rn. 15.

102 BVerwG, NJW 2018, 2142 Rn. 10.

103 BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 433.

104 BVerwG, NJW 2018, 2142 Rn. 8 f.; Beschl. v. 09.12.2020 — 6 B 35.20,
Rn. 12 f. — jeweils m.w.N.

105 Vgl. BVerfGE 84, 34 (53 f.); BVerwG, Buchholz 421.0 Priifungswe-
sen Nr. 320 S. 307 £;; Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 338 S. 47 £.;
DVBI 1998, 404; Beschl. v. 16.08.2011 — 6 B 18.11, Rn. 16; Beschl. v.
19.05.2016 — 6 B 1.16, Rn. 24; NJW 2018, 2142 Rn. 10.

106 Dazu niher: Fischer/Jeremias/ Dieterich (Fn. 23), Rn. 454a ff.
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