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I. Problemstellung

Das Hochschulstudium stellt in Deutschland einen wichtigen
Bestandteil der beruflichen Ausbildung dar. Im Wintersemes-
ter 2023/2024 waren etwa 2,87 Millionen Studierende im-
matrikuliert.! In den vergangenen Jahren stieg die Zahl der
Menschen, die an einer deutschen Hochschule eingeschrie-
ben waren, deutlich an,> wohl auch, da immer hiufiger am
Arbeitsmarkt ein akademischer Abschluss nachgefragt wird3
und die Arbeitslosenquote mit ca. zwei Prozent recht gering
ist und viele — gerade in Ostdeutschland — auf eine hohere
Entlohnung speziell in staatsnahen Berufen hoffen* (was
eine Kehrseite aufweist, nimlich einen zunehmenden Ar-
beitskraftemangel in elementar wichtigen handwerklichen
Berufen). Geregelt werden alle mit dem Studium zusammen-
hiangenden Fragen durch das Hochschul- und Prifungsrecht.
In ihm spiegelt sich die foderale Staatsorganisation in
Deutschland wider. Gemaf§ Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG kommt
dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur
das Recht der Hochschulzulassung und der Hochschulab-
schliisse zu. Der Art. 72 Abs. 3 Satz1 Nr. 6 GG ermoglicht
es den Landern jedoch, davon abweichende Regelungen zu
treffen. Die ubrigen Regelungsgegenstinde im Bereich des
Hochschulrechts unterliegen der Gesetzgebungskompetenz
der Linder.’ Aktuelle verwaltungs- und priifungsrechtliche
Fragen betreffen jedoch so gut wie alle Hochschulen glei-
chermaflen, darunter insbesondere die — andernorts behan-
delte - Digitalisierung,® die MafSstibe von Priifungsbeurtei-
lungen, die Wahl neuer Prufungsformen oder die rechtliche
Uberpriifbarkeit von Priifungsentscheidungen.”

Il. Priifungen als zentrales Element der
universitaren Ausbildung

Prifungen, gleichwohl ob Modulpriifen, Zwischenpriifun-
gen oder Abschlussarbeiten, sind nach wie vor ein zentraler
Bestandteil der universitiren Ausbildung. Sie dienen nicht
nur als Selektionsinstrument, um geeignete Bewerbungen
fiir die jeweils zur Verfiigung stehenden Studienplitze auszu-
wihlen. Priffungen sollen gleichzeitig auch einen Leistungs-
rahmen vorgeben und die Qualitit der Ausbildung an Hoch-
schulen sichern.® Als Vorstufe zum angestrebten Abschluss
und zur spateren beruflichen Betitigung sind Prifungen un-
erldsslich, um die Fihigkeiten und Kompetenzen der Studie-
renden abzufragen, zu gewichten und zu vergleichen.”

Hochschulpriifungen sind stets am Grundrecht der Berufs-
freiheit aus Art.12 Abs.1, Abs.2 GG sowie dem Gleich-
heitsgrundrecht aus Art. 3 GG zu messen.'? Es ist insbeson-
dere erforderlich, dass der im Priifungsrecht zentrale Grund-
satz der Chancengleichheit nicht verletzt wird.!! Daraus fol-
gen hohe Anforderungen an die Regelung des Priifungsver-
fahrens. So konnen Gegenstand der Beurteilung auch nur
tatsachlich und vom Priifling eigenverantwortlich erbrachte
Leistungen sein.!? Eine fiktive Benotung einer abhanden ge-
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kommenen Prifung beispielsweise ist nicht zuldssig — auch
dann nicht, wenn die Arbeit ohne Verschulden des Priflings
verloren gegangen ist.'3 All das gilt unabhiingig davon, dass
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Verlagsanstalt, Leipzig 2011, S. 13 ff.; Weber, Weber kompakt, Rechts-
worterbuch: Hochschulrecht, 11. Edition 2024; Fischer-Lescano/
Kaneko, in: Fischer-Lescano/Sperlich (Hg.), Landesrecht Bremen: Stu-
dienbuch, Baden-Baden 2018, 289f.; von Coelln, in: BeckOK, Hoch-
schulrecht Baden-Wirttemberg, 33. Edition, Stand: 1.Juni 2014,
Rn. 26.

6 Ausfuhrlicher dazu Ekardt/Bdrenwaldt, NJ 2024, 295 ff.; Ekardt/Klotz,
MMR 2024, 545 ff.

7 Fischer-Lescano/Kaneko, (Fn.5), 289 f.

8 Halbherr u.a., Authentische, kompetenzorientierte Online-Priifun-
gen an der ETH Zirich. Zeitschrift fiir Hochschulentwicklung 2016,
Vol. 11, Nr. 2, 247 (248).

9 Bestdtigt u.a. in VG Koblenz, Urt. v. 26. April 2012 — 7 K 619/11.KO,
BeckRS 2012, 50556; Halbherr u.a. (Fn 8), Zeitschrift fir Hochschul-
entwicklung 2016, Vol. 11, Nr. 2, 247 (248); Gundling, ZLVR 4/2018, 131;
Pein, WissR 48/2015, 362 (363f.); Haase/Achelphler, in: Johlen/
Oerder, MAH Verwaltungsrecht § 16, 5. Aufl. 2023, Rn. 187.

10 BVerfG, Beschl. v. 25. Juni 1974 — 1 BvL 11/3, BVerfGE 37, 342 (353f.);
BVerwG, Beschl. v. 30. Juni 2015 — 6 B 11/15 = NVwZ-RR 2015, 858
(859), Rn. 8 ff. m. w. N.; Hoeren/Albrecht/Fischer, Gutachten zur da-
tenschutzrechtlichen Zulassigkeit von Uberwachungsfunktionen
bei Online-Klausuren v. 10. Juni 2020, Projekt Rechtsinformations-
stelle Digitale Hochschule NRW, 2020, S. 7.

11 BVerfG, Beschl. v. 25. Juni 1974 — 1 BvL 11/3, BVerfGE 37, 342 (353f);
BVerwG, Beschl. v. 30. Juni 2015 — 6 B 11/15 = NVwZ-RR 2015, 858
(859), Rn. 8 ff. m. w. N.; Hoeren/Albrecht/Fischer, Gutachten zur da-
tenschutzrechtlichen Zulassigkeit von Uberwachungsfunktionen
bei Online-Klausuren v. 10. Juni 2020, Projekt Rechtsinformations-
stelle Digitale Hochschule NRW, 2020, S. 7.

12 VG Koblenz, Urt. v. 26. April 2012 —7 K 619/11.KO, BeckRS 2012, 50556.

13 VG Koblenz, Urt. v. 26. April 2012 — 7 K 619/11.KO, BeckRS 2012, 50556.

105



Aufsatz | EkardtBdrenwaldt - Aktuelle Rechtsfragen des Priifungsrechts

die Chancengleichheit nur die konkrete Priiffung meint, nicht
aber den gesamten Hintergrund der Priflinge. Denn dieser
ist natirlich auch in einer liberalen, auf Chancengleichheit
hin orientierten Demokratie nie vollstandig gleich, will der
Staat nicht die familidre Erziehung als solche abschaffen
(oder sich gar auf kaum auflosbare Fragen einlassen wie die,
welche Anteile am jeweiligen Fihigkeitenniveau angeboren
und welche erlernt sind und wie bei letzterem ,,Gleichheit
hergestellt“ werden konnte). '

Die Wahl des Prufungsformats kann vielfiltig sein, von der
klassischen Priasenzklausur iiber Hausarbeiten bis hin zu
Referaten.!S Insbesondere wihrend der Corona-Pandemie
kamen neue Priifungsformate, wie beispielsweise Online-
Prufungen in Form von Open-Book- oder Multiple-Choice-
Klausuren hinzu.'® Zudem erfordern auch die zunehmende
Digitalisierung und der Einsatz von Kunstlicher Intelligenz
(KI) ein Umdenken bzw. eine Anpassung bei der Wahl des
Prufungsformats. So kann es durchaus sinnvoll sein, Forma-
te zu wahlen, welche den Einsatz von KI-Chatbots, wie zum
Beispiel ChatGPT, ausdriicklich integrieren.!” In der Regel
wird das Priifungsformat in der jeweiligen Prifungsordnung
festgelegt sein. Etwaige Abweichungen bedurfen dann einer
normativen Erlaubnis, beispielsweise in Gestalt einer Ande-
rung der Priiffungsordnung im Einklang mit dem jeweils gel-
tenden Landeshochschulgesetz.!8

Durch die Zulassung zu einer Prifung kommt nach der
jungeren Rechtsprechung ein offentlich-rechtliches Rechts-
verhiltnis zwischen dem Priifling und der Hochschule als
Rechtstrigerin des zustindigen Priifungsamtes zustande.!”
Dieses Rechtsverhiltnis ist in hochstrichterlicher Sicht ge-
pragt von gegenseitigen Rechten und Pflichten, wie sich
unter anderem aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
ergibt.2’ Dies sind zum einen besondere Fiirsorge- und In-
formationspflichten der Prufungsbehorde, zum anderen aber
auch die Obliegenheit des Priflings, einen moglicherweise
nicht ordnungsgemifSen Priifungsablauf zu riigen.?! Darun-
ter fallt aber ebenso die Transparenz und Nachvollziehbar-
keit von Prufungsbeurteilungen, vom Leistungsbenotungs-
verfahren bis hin zur Mitteilung des Priufungsergebnisses
durch die Hochschule an den Priifling, welche den formellen
Abschluss des Verfahrens bildet.??

Das offentlich-rechtliche Rechtsverhaltnis zwischen Prifling
und Hochschule wird mit Bestehen oder Nichtbestehen der
Priifung beendet.?> Ebenso koénnen auch der Riicktritt von
der Priifung, das Nichterscheinen oder die Versiumnis ohne
wichtigen Grund sowie ein Tduschungsversuch zur Beendi-
gung dieses Rechtsverhiltnisses fithren.?4 Letztlich endet das
Priifungsrechtsverhiltnis in der Regel insgesamt mit Errei-
chen des angestrebten Abschlusses oder wenn dieser nach
erfolgloser Wiederholungspriifung endgiiltig nicht mehr er-
reicht werden kann.?

lll. Leistungsbenotung: Verfahren

Das Priifungsrecht ist an vielen Stellen anfillig fir Ungleich-
heiten, vor allem wenn es um die Gewahrung eines Nach-
teilsausgleichs,26 den Umgang mit moglichen Stérungen
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wahrend einer Prifung oder die Benotung erbrachter Leis-
tungen geht.2”

1. Rechtliche Grundlage: die Priifungsordnung

Die im Grundgesetz verankerten Prinzipien von Rechtsstaat-
lichkeit (Art.20 Abs.2 und Abs.3 GG) und Demokratie
(Art. 20 Abs. 1 und Abs.2 GG) verlangen, dass wesentliche
Entscheidungen im Bereich der Grundrechtsausilbbung vom
gewihlten parlamentarischen Gesetzgeber selbst zu treffen
sind. Zwar darf die Regelung von Einzelfallfragen Verord-
nungen uberlassen werden, dennoch muss der Gesetzgeber
die grundsitzlichen Anforderungen und den Rahmen hierfur
vorgeben, wie sich aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ergibt. Ahn-
liches gilt auch fur Satzungen, welche die Hochschulen im
Rahmen ihrer Selbstverwaltung zur Regelung eigener Ange-
legenheiten erlassen diirfen.?® Hierfiir ist es ausreichend,
wenn die gesetzlichen Vorgaben durch die Anwendung allge-
meiner Auslegungsgrundsitze bestimmt werden koénnen.?’
Das zentrale Instrument der Hochschulen, um in diesem Sin-

14 Vgl. dazu Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, 4. Aufl. = 3. Aufl. der
Neuausgabe 2021, § 4 F. 111

15 Gundling, ZLVR 4/2018, 131 (131); siehe ndher zu Prifungsformaten
Bandtel u.a., Digitale Prifungen in der Hochschule, Whitepaper
Nr. 62, September 2021, S. 16 ff,, abrufbar unter https://hochschulfor-
umdigitalisierung.de/sites/default/files/dateien/HFD_Whitepa-
per_Digitale Pruefungen_Hochschule.pdf (letzter Abruf 18. Februar
2025).

16 Seyfeli/Elsner/Wannemacher, Yom Corona-Shutdown zur Blended
University? Expertinnenbefragung Digitales Sommersemester, Un-
ter Mitwirkung von Franziska Bittl, Baden-Baden 2020, S. 62, ePDF
978-3-8288-7648-4.
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heim.de/fileadmin/einrichtungen/aidaho/Dokumente/AIDA-
HO_ChatGPT_Positionspapier_23-02-09.pdf (letzter Abruf 18. Fe-
bruar 2025); Haake, Priifungen im digitalen Zeitalter — aktuelle
rechtliche Fragestellungen, Bericht Uber die Tagung des Vereins zur
Forderung des deutschen und internationalen Wissensrechts eV.
am 12. Mai 2023, Ordnung der Wissenschaft 2023, Heft 4, S.235
(237), abrufbar unter https://wwwverein-wissenschaftsrecht.de/
data/file/tagungsbericht12.5.23_final.pdf (letzter Abruf 18. Februar
2025); siehe auch Ekardt/Bédrenwaldt, NJ 2024, 295 ff.

18 Birnbaum, Bildungsrecht in der Corona-Krise, 1. Aufl. 2021, Rn.51;
Horn/Schmees, Online-Priifungen, ELAN eV. Handout v. 15. Februar
2021, S.18, abrufbar unter https://elan-ev.de/dateien/Online-
Pr%C3%BCfungen.pdf (letzter Abruf 18. Februar 2025).

19 OVG Bautzen, Urt. v. 16. August 2016 — 2 A 453/15, BeckRS 2016,
54669, Rn. 20; VG Bremen, Urt. v. 11. Juli 2017 — 6 K 1661/16, BeckRS
2017, 117770, Rn. 22; Dieterich, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Pri-
fungsrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. 13.

20 BVerwG, Urt. v. 24. Februar 2021 — BVerwG 6 C 1.20, Rn. 29; BVerwG,
Urt. v. 22. Oktober 1982 — 7 C 119/81 = NJW 1983, 2101; BVerwG, Urt. v.
7. Oktober 1988 — 7 C 8/88 = NJW 1989, 2340 (2341); VGH Mannheim,
Urt. v. 4. Oktober 2017 — 9 S 1965/16, Rn. 65; Dieterich (Fn.19), Rn. 14,
213, 216; Wirth, ZIS 4/2024, 675 (680).

21 BVerwG, Urt. v. 24. Februar 2021 — BVerwG 6 C 1.20, Rn. 29; Dieterich
(Fn.19), Rn. 14,176 ff., 213 ff.

22 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulpriifungsrecht,
3. Aufl. 2021, Rn. 528.

23 Dieterich (Fn.19), Rn. 15.

24 Dieterich (Fn.19), Rn. 15.

25 Dieterich (Fn.19, Rn. 15.

26 Siehe dazu u.a.Jeremias, NVwZ 2019, 839.

27 Morgenroth (Fn. 22), Rn. 366.

28 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 9. Juli 2012 — OVG 10 N 4710,
BeckRS 2012, 53830; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 14. Marz 1989 —1BvR
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ne wesentliche Aspekte des Prufungsverlaufs normativ zu re-
geln und hinreichend Rechtssicherheit zu schaffen, sind die
Prifungsordnungen, wie die jiingste Rechtsprechung be-
tont.30

Die Befugnis der Hochschulen zum Erlass von Prufungsord-
nungen ergibt sich in hochstrichterlicher Sicht schon konkret
aus der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG.3!
In den Priifungsordnungen sind grundlegende Verfahrens-
schritte zum Studienablauf an der jeweiligen Hochschule ge-
regelt, wie zum Beispiel die Immatrikulation und Exmatriku-
lation, die Anmeldung zu Lehrveranstaltungen und Priifun-
gen,>? ebenso wie das Priifungsverfahren zur Leistungser-
mittlung und die Leistungsbewertung.3® Dazu gehéren ins-
besondere auch Regelungen und entsprechende Sanktionen
fur Tauschungs- und Storungsversuche oder fur ein Ver-
siaumnis der Priifung.3* Fehlen solche Regelungen — und da-
mit die normative Grundlage —, stellt dies einen Eingriff in
das Grundrecht des betroffenen Priiflings auf Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG dar.?S Unzulissig ist es wegen des Ge-
setzesvorbehalts nach neuester Rechtsprechung beispielswei-
se, Prifungsanforderungen in Modulhandbiicher auszula-
gern, ohne dass die Studien- und Pritfungsordnung die we-
sentlichen Inhalte erkennbar machen.3¢

Davon zu unterscheiden sind solche Regelungen, welche
nur die dufleren Rahmenbedingungen der Priifung und des
Prufungsverlaufs betreffen, wie Anmeldefristen, Prifungster-
mine oder die Raumgestaltung.3” Solche Regelungen haben
grundsitzlich keine Grundrechtsrelevanz, so dass sie durch
Verwaltungsvorschriften oder im Wege der Einzelanordnung
durch die zustindige Prifungsbehorde geregelt werden kon-
nen und nicht einer Entscheidung des Gesetzgebers bediir-
fen.38

Die Priifungsordnung gilt also als verbindliche Grundlage
fur die Durchfithrung von Prifungen und Bewertung von
Priifungsleistungen. Sie legt die Bewertungskriterien fest und
schafft die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die Pru-
fungsdurchfihrung. Zur Auslegung der Priifungsordnungen
und zur Ausfullung etwaiger Regelungslicken ist auf be-
kannte Methoden und ungeschriebene Rechtsgrundsitze,
wie zum Beispiel den Grundsatz von Treu und Glauben zu-
ruckzugreifen. Stets zu beriicksichtigen sind dabei die grund-
rechtlichen Gewihrleistungen der Art.3 Abs.1 GG und
Art. 12 Abs. 1 GG.?° Daraus folgt nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung auch eine Pflicht zur Luckenfillung durch
eine entsprechend ausgreifende Interpretation, also die
Schaffung von inter partes wirkenden Ubergangsregelungen,
wenn ein Verwaltungsgericht die Nichtigkeit von mafsgebli-
chen Bestimmungen der Priifungsordnung feststellt.*0 Diese
Pflicht ist auch nicht institutionell dem BVerwG vorbehal-
ten, sondern gilt vielmehr fiir alle gerichtlichen Instanzen.*!

2. Kriterien der Leistungsbeurteilung

Das bereits erwahnte prufungsrechtliche Gebot der Chan-
cengleichheit*? verlangt, dass fiir alle Priiflinge vergleichbare
Prufungsbedingungen geschaffen und vergleichbare Bewer-
tungskriterien angewandt werden, wie hochstrichterlich zu-
letzt erneut festgestellt wurde.*> Um dies zu gewihrleisten,
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muss dem Priifenden bei prifungsspezifischen Wertungen
ein gewisser Entscheidungsspielraum verbleiben und eine
gerichtliche Kontrolle insoweit nur eingeschrinkt moglich
sein. Der dem Priifenden zugestandene Bewertungsspielraum
ist jedoch dann uberschritten, wenn Verfahrensfehler began-
gen werden, anzuwendendes Recht verkannt wird oder sach-
fremde Erwigungen angestellt werden.** Dariiber hinaus
verbietet der Grundsatz der Chancengleichheit die Anderung
von einmal festgelegten Bewertungskriterien fiir den Fall,
dass eine Priifungsleistung neu bewertet werden muss.*

Die Kriterien fur die Beurteilung einer Prifungsleistung wer-
den, wie eben gesehen, durch die jeweilige Priifungsordnung
festgelegt. Dazu gehoren vor allem bestimmte Fihigkeiten
und Leistungen als Voraussetzung fiir den angestrebten Ab-
schluss, aber auch der Prufungsstoff und das Prufungsver-
fahren. Hinzu kommt eine Notenskala firr die Bewertung
einer Leistung einschlieflich einer Bestehensgrenze.*¢ Diese
in der Prifungsordnung festgelegten MafSstibe sind fiir den
Priifenden bindend.*” Ebenfalls bindend sind dariiber hinaus
die allgemeinen Bewertungsgrundsitze, welche als Ausfluss
aus Art.3 Abs.1 GG und Art.12 Abs.1 GG unabhingig
von ihrer konkreten Regelung in der jeweiligen Prifungsord-

29 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 9. Juli 2012 — OVG 10 N 4710,
BeckRS 2012, 53830; BVerfG, Beschl. v. 14. Marz 1989 — 1 BvR 1033/8]7,
1BvR 174/84, BVerfGE 80, 1.

30 OVG Bautzen, Urt. v. 13. Juni 2023 — 2 A 299/22, BeckRS 2023, 20276,
Rn.19; vgl. auch Dieterich (Fn.19), Rn. 28 unter Verweis auf BVerfG,
Beschl. v.14. Marz 1989 —1BvR 1033/82, 1 BvR 174/84, BVerfGE 80, 1.

31 BVerfG, Beschl. v. 16. Januar 1963 — 1 BvR 316/60, BVerfGE 15, 256
(262); Gundling, ZLVR 4/2018, 131 (132); siehe zur Selbstverwaltung
der Hochschule Bunse/Gundling, ZLVR 1/2020, 1(6) m. w. N.; Kempen,
in: BeckOK GG, Art.5 GG, 59. Ed., 15. September 2024, Rn. 185, 192;
Gdrditz, in: Durig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, 105. EL August
2024, GG Art. 5 Abs. 3, Rn. 2751,

32 VG Kassel, Beschl. v. 24. September 2020 — 3 L 1216/20.KS, BeckRS
2020, 25845, Rn. 19.

33 OVG Bautzen, Urt. v. 13. Juni 2023 — 2 A 299/22, BeckRS 2023, 20276,
Rn.19; vgl. auch Haase/Achelpéhler (Fn. 9), § 16 Rn. 206.

34 QOVG Bautzen, Urt. v. 13. Juni 2023 — 2 A 299/22, BeckRS 2023, 20276,
Rn.19; Dieterich (Fn.19), Rn. 30 f. mw.N.

35 So OVG Bautzen, Urt. v. 13. Juni 2023 — 2 A 299/22, BeckRS 2023,
20276, Rn.19.

36 VG Wiirzburg, Urteil v. 21. Juli 2021—-W 2 K 20.869.

37 Dieterich (Fn.19), Rn. 33.

38 OVG Bautzen, Urt. v. 13. Juni 2023 — 2 A 299/22, BeckRS 2023, 20276,
Rn.19; Dieterich (Fn.19), Rn. 33 m. w. N.

39 Dieterich (Fn.19), Rn. 16.

40 BVerwG, Urt.v. 24. April 2024 — 6 C5.22,Rn.19.

41 BVerwG, Urt. v. 24. April 2024 -6 C5.22,Rn. 20 m. w. N.

42 St.Rspr. vgl. u.a. BVerfG, Beschl. v. 1. Juli 2021 —1BvR 145/20 = NVwZ-
RR 2021, 921 (922), Rn. 20 m. w. N.; BVerwG, Beschl. v. 30. Juni 2015 —
6 B 11/15 = NVwZ-RR 2015, 858 (859), Rn. 8; Schilderoth/Ehrlich, NJOZ
2020, 33 (34) m. w. N.

43 BVerfG, Beschl. v. 17. April 1991 — 1 BvR 419/81, 1 BVR 213/83 = NJW
1991, 2005; BVerwG, Beschl. v. 11. Juli 2023 — 6 B 38.22,Rn. 9 m. w. N;
Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34).

44 VGH Mannheim, Beschl. v. 3. Juli 2012 — 9 S 2189/11, BeckRS 2012,
55147, Rn. 7.

45 Wollenschldger, in: Huber/VoRBkuhle/Wollenschldger, 8.Aufl. 2024,
Art. 3 GG, Rn. 265.

46 Haase/Achelpohler (Fn.9), § 16 Rn. 206; siehe dazu beispielhaft die
Priifungsordnung zur Durchfiihrung von Abschlussprifungen und
Zwischenprifungen im Ausbildungsberuf Verwaltungsfachange-
stellter/Verwaltungsfachangestellte v. 1. Februar 2007, VkBI. 2007
Nr. 4, S.54; beispielhaft s. auch § 35 SachsHSG, § 64 HG NRW, § 52
HSG SH, § 55 ThiirHG, § 25 HessHG, Art. 61 BayHSG.

47 Haase/Achelpdhler (Fn.9), § 16 Rn. 206.
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nung gelten. Daraus ergibt sich neben dem bereits angespro-
chenen Gebot der Gleichheit — und daraus resultierend auch
Gleichbehandlung — zum Beispiel auch, dass eine Priifungs-
leistung eigenstiandig, objektiv, willkurfrei, sachlich und
sachgerecht zu bewerten ist.*

Die Einschidtzung einer Prifungsleistung unterteilt sich ganz
grundlegend in eine fachspezifische und eine prufungsspezi-
fische Einschdtzung. Im Rahmen der fachspezifischen Ein-
schatzung erfolgt nach der zuletzt erneut bestitigten Recht-
sprechung eine objektive Beurteilung der Leistung auf ihre
Richtigkeit, Unrichtigkeit oder Vertretbarkeit hin.*® Zusitz-
lich erfolgt eine priifungsspezifische Einschitzung, im Rah-
men derer die Leistung gewichtet und in das entsprechende
Punkte- oder Notensystem eingeordnet wird, auf der Grund-
lage unterschiedlicher Aspekte, darunter der Schwierigkeits-
grad der Aufgabe.’® So ergibt sich dann die Gesamtbeno-
tung.5!

Die in diesem Zusammenhang getroffene fachspezifische
Einschidtzung ist anhand objektiver MafSstibe vollstandig
gerichtlich iiberpriifbar.’? FEin Beurteilungsspielraum des
Priifenden besteht hier insoweit nicht.>3 Priifungsspezifische
Einstufungen, wie die Noten- oder Punktevergabe, die Ein-
ordnung des Schwierigkeitsgrades von Aufgabenstellung und
deren Gewichtung untereinander, sind hingegen nicht ge-
richtlich iiberpriifbar.’* Es handelt sich hierbei um einen ein-
zelfallabhingigen Vorgang, der nicht oder nicht vollstindig
objektiv nachvollziehbar ist. Insofern steht dem Priifenden
also ein Beurteilungsspielraum zu.’> Dieser entzieht sich je-
doch nicht vollends der gerichtlichen Kontrolle, sondern ist
zumindest dahingehend tberprifbar, ob Beurteilungsfehler
vorliegen, also insbesondere, ob sachfremde Erwigungen
angestellt wurden.’® In faktischer Hinsicht obliegt es dem
Priifer, ob und in welchem Umfang das vorgegebene Lern-
ziel erreicht wurde. Juristisch ist diese Entscheidung nur hin-
sichtlich bestimmter Aspekte gerichtlich iiberpriifbar.’” Der
Grund hierfur liegt darin, dass eine Prufungsbewertung ein
komplexer Vorgang ist, der sich nicht vollstindig rekonstru-
ieren ldsst.”

Anders verhilt es sich bei Tauschungsversuchen. Die Frage
nach dem rechtlichen Umgang mit Tauschungsversuchen
taucht immer wieder auf.’ Ein Tduschungsversuch liegt zu-
nachst vor, wenn ein Priifling die ,eigenstandige“ und ,,re-
guliare“ Erbringung einer Prufungsleistung vorspiegelt, um
so bei dem Priifenden einen Irrtum Uber seine Kenntnisse
und Fihigkeiten hervorzurufen.®® Die rechtlichen Konse-
quenzen sind schwerwiegend.®! So kann der betroffene Priif-
ling beispielsweise von der Erbringung weiterer Priifungsleis-
tungen in dem jeweiligen Studiengang ausgeschlossen wer-
den, mit der Folge, dass der angestrebte Abschluss nicht
mehr erreicht werden kann.®? Da es sich hierbei um einen
schweren Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG
handelt, bediirfen etwaige SanktionsmafSnahmen einer hin-
reichenden gesetzlichen Ermichtigung und miussen strenge
Anforderungen an ihre Bestimmtheit und VerhaltnismafSig-
keit erfiillen.®® Bei dem Fall, dass eine Priifungsleistung in-
folge einer Tduschung als mit nicht bestanden bewertet
wird, handelt es sich im Ergebnis nicht um eine beurteilbare
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Leistung als solche, da nicht die Leistung an sich, sondern
das (Fehl-)Verhalten des Priflings zum Mafstab genommen
wird. Dann ist die Entscheidung gerichtlich vollstindig tiber-
priifbar.64

Am Rande sei angemerkt, dass nach alledem der Begriff der
»Bewertung® einer Leistung eigentlich nicht ganz korrekt
ist, sondern von Beurteilung oder Einschitzung die Rede
sein miisste (oder explizit von Benotung).®> Denn es geht bei
der Prifung um die Feststellung einer Faktenlage, nicht aber
um das Treffen einer Wertungs- oder Sollens-Aussage. Denn
es geht darum, ob die Priifungsaufgaben zutreffend gelost
wurden. Teilweise hat dies auch subjektive Anteile, was aus
Gewaltenteilungsgriinden dann eine geringere gerichtliche
Kontrolldichte nahelegt, wie eben aufgezeigt wurde. Entge-
gen einer landlaufigen Meinung gilt jedoch nicht ,, Tatsachen
sind objektiv, Wertungen sind subjektiv®. Vielmehr stellt
sich die Frage nach der Objektivitit oder Subjektivitit von
Aussagen bei Fakten und Wertungen gleichermafen.

3. Mitteilung des Priifungsergebnisses

Das Leistungsbewertungs- respektive Benotungsverfahren
wird mit der Mitteilung der Priifungsentscheidung gegen-
iiber dem Priifling abgeschlossen.®® Welche Anforderungen
an diese Mitteilung zu stellen sind, hingt jedoch wesentlich

48 Haase/Achelphler (Fn.9), § 16 Rn.207; zum Gebot der Sachlichkeit
siehe naher die Analyse von Unger, NordOR 2012, 71 (76) zu OVG Li-
neburg, Urt. v. 24. Mai 2011-2 LB 158/10.

49 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34); Fischer (Fn.19), Rn.633f.
mw.N.; siehe u.a. auch VGH Mannheim, Urt. v. 25. Januar 2023 -9 S
982/22,Rn.25m. w. N.

50 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34); Fischer (Fn.19), Rn. 635; siehe
u.a. auch VGH Mannheim, Urt. v. 25. Januar 2023 — 9 S 982/22,
Rn.26 m. w. N.

51 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34).

52 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34) m. w. N.; siehe auch OVG
Saarlouis, Beschl. v. 22. November 2000 — 3 V 26/00, 3 W 6/00 =
NVwZ 2001, 942 (943).

53 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34); siehe auch VGH Mannheim,
Beschl. v. 3. Juli 2012 — 9 S 2189/11, BeckRS 2012, 55147, Rn. 8 m. w. N.

54 BVerwG, Beschl. v. 16. August 2011 — 6 B 18/11, BeckRS 2011, 53783,
Rn.16; VGH Mannheim, Beschl. v. 3. Juli 2012 — 9 S 2189/11, BeckRS
2012, 55147, Rn. 9 m. w. N.

55 Morgenroth (Fn. 22), Rn 530.

56 Naher dazu OVG Hamburg Urt. v. 27. Juli 2017 - 3 Bf 128/15m. w. N. =
NordOR 2017, 470; Morgenroth (Fn.22), Rn 530; Schilderoth/Ehrlich,
NJOZ 2020, 33 (34) m.w.N.

57 Morgenroth (Fn. 22), Rn. 530.

58 VG Wiirzburg, Urt. v. 21. Februar 2018 — W 2 K 17.1106, BeckRS 2018,
9924, Rn. 21; Morgenroth (Fn. 22), Rn. 536.

59 Siehe dazu u.a.Jeremias (Fn.19), Rn. 228 ff.

60 VG Karlsruhe, Urt. v. 17. Juni 2010 — 7 K 3246/09, BeckRS 2012, 51430,
Rn. 37.

61 Vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 17. Dezember 1984 — 15 B 2662/84 =
NVwZ 1985, 593; VG Karlsruhe, Urt. v. 17. Juni 2010 — 7 K 3246/09,
BeckRS 2012, 51430, Rn. 26.

62 VG Karlsruhe, Urt. v. 17. Juni 2010 — 7 K 3246/09, BeckRS 2012, 51430,
Rn. 26.

63 BVerwG, Urt. v. 27. Februar 2019 — 6 C 3.18, Rn. 14 ff.; VG Karlsruhe,
Urt. v. 17. Juni 2010 — 7 K 3246/09, BeckRS 2012, 51430, Rn. 26; vgl.
Dieterich (Fn.19), Rn. 30.

64 Vgl. VG Karlsruhe, Urt. v. 17. Juni 2010 — 7 K 3246/09, BeckRS 2012,
51430, Rn. 31, 37; OVG Miinster, Urt. v. 30. August 1985 — 15 A 706/82
= NVwZ 1986, 851 (852); Morgenroth (Fn. 22), Rn. 537.

65 Vgl. zu den folgenden erkenntnistheoretischen Problemen Ekardt,
Sustainability: Transformation, Governance, Ethics, Law, 2.Aufl.
2024, Ch. 1.6.

66 Morgenroth (Fn.22), Rn. 581.
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davon ab, ob die Priifungsentscheidung als Verwaltungsakt
im Sinne des § 35 Satz1 VwVIG zu qualifizieren ist oder
nicht.®”

Zahlreiche Entscheidungen im Priufungsverfahren, darunter
zum Beispiel die Gewidhrung eines Nachteilsausgleichs, be-
sitzen diese Verwaltungsaktqualitit zweifellos.®® Ob die Be-
urteilung einer Teil-, Einzel- oder Modulpriifung ebenso
als Verwaltungsakt betrachtet werden kann, hingt jedoch
stets von den Umstinden des Einzelfalls ab. Aufgrund der
vielfaltigen Ausgestaltung der Priifungsordnungen und un-
terschiedlicher Handlungsweisen der Priifungsbehorden sind
starre Schematisierungen hier nicht angebracht.’

Fir die Annahme eines Verwaltungsaktes im Sinne von § 35
Satz 1 VwVIG konnte zunichst ganz grundlegend sprechen,
dass es sich bei der Mitteilung des Priifungsergebnisses um
eine Handlung einer Behorde handelt, die nach auflen ge-
richtet ist, also gerade gegentiber dem betroffenen Prufling
Wirkung entfalten soll. Die Einstufung dieser Handlung als
Verwaltungsakt hatte zur Folge, dass weitere verwaltungs-
verfahrensrechtliche Anforderungen einzuhalten wiren, dar-
unter insbesondere die ordnungsgemifse Bekanntgabe der
Entscheidung nach § 41 VwVIG als Wirksamkeitsvorausset-
zung fiir den Verwaltungsakt.”?

Demgegeniiber hat das BVerwG in mittlerweile gefestigter
Rechtsprechung entschieden, dass es fiir die Einstufung als
Verwaltungsakt in erster Linie auf die jeweilige Priifungsord-
nung ankommt. Allgemeine Kriterien des (Landes-)Verwal-
tungsrechts wiren demnach erst nachranging zu berticksich-
tigen.”! MafSgeblich fiir die Frage, ob die Beurteilung einer
Priifungsleistung einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35
Satz1 VwVIG darstellt, mit welchem das Bestehen oder
Nichtbestehen einer Priifung rechtlich verbindlich festgestellt
wird, ist — wie kiirzlich vom VG Cottbus festgestellt wurde -
somit die Ausgestaltung des Prifungsverfahrens durch die
Priifungsordnung.”?> Fehlen dort ausdriickliche Regelungen,
ist das Vorliegen der Voraussetzungen fiir einen Verwal-
tungsakt im Einzelfall unter Anwendung der bekannten Aus-
legungsmethoden zu priifen, wie obergerichtlich zuletzt fest-
gestellt wurde.”?

Differenzieren konnte man weiterhin danach, ob es sich bei
den Prifungsergebnissen lediglich um Teile einer Gesamtbe-
urteilung oder um eigenstindige Priifungsnoten handelt.
Teilbeurteilungen entfalten demzufolge nach der aktuellen
Rechtsprechung keine eigene Rechtswirkung.”* So ist etwa
die Modulnote lediglich ein Bestandteil einer bei Studienab-
schluss aus allen Teilnoten zu bildenden Gesamtnote. Damit
hat auch die Mitteilung der Note einer einzelnen (bestande-
nen) Modulpriifung keine unmittelbare Rechtsfolge.”> Ande-
res gilt dann, wenn die Priifungsteile sachlich und zeitlich ei-
genstandig sind und gesondert beschieden werden, es sich al-
so um selbstindige Sachentscheidungen handelt.”® Die An-
forderungen hieran sind jedoch hoch”” und die Uberginge
zwischen einer ,Einzelnote“ und der , Teilleistung einer Ge-
samtnote* oft fliefend.”® Letztlich hingt es auch hier mafs-
geblich von der Ausgestaltung des jeweiligen Priifungsver-
fahrens in der Priifungsordnung durch den Normgeber ab,
ob der Teilpriifung oder der Einzelnote eigene Regelungswir-
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kung beigemessen wird — mit dem Erlass eines Verwaltungs-
akts im Sinne von §35 Satz1 VwVIG als entsprechende
Rechtsfolge — oder nicht.”” Auch hier gilt es, stets in jedem
Einzelfall zu prufen, ob die Voraussetzungen fiir einen Ver-
waltungsakt vorliegen.8? Ein Verwaltungsakt liegt aber tat-
sachlich nur dann vor, wenn die jeweilige Priiffungsordnung
an die einzelne Bewertung eine entsprechende Rechtsfolge
kniipft, und zwar indem eine konkrete Gestaltung des indi-
viduellen Priifungsrechtsverhiltnisses erfolgt.8!

Auch die Leistungsbeurteilung einer bestandenen Modulpri-
fung — also die Modulnote - ist daher mangels Regelungs-
charakters regelmaflig kein Verwaltungsakt, da hierdurch
nicht auf Rechte des Priiflings eingewirkt wird.8? Es handelt
sich bei der blofSen Mitteilung tber die Benotung einer be-
standenen Modulpriifung nicht um eine Regelung eines Ein-
zelfalls mit unmittelbarer Rechtswirkung, wie es § 35 Satz 1
VwVIG verlangt.3?® Vielmehr sind auch hier die vom
BVerwG aufgestellten Grundsidtze fiir die Bewertung von
Teilpriifungen anzuwenden.$* Anders verhilt es sich hinge-
gen, wenn der Ausspruch ,nicht bestanden® erfolgt — hier
wird sehr wohl eine Rechtsfolge gesetzt und es liegt zweifel-
los ein Verwaltungsakt vor.8> Hier sind daher weitere ver-
waltungsverfahrensrechtlichen Voraussetzungen, wie die Be-
grundung nach § 39 Abs.1 VwVIG, die Bekanntgabe nach
§ 41 Abs. 1 VwVIG oder die Wirksamkeit nach §43 Abs. 1
VwVIG, zu beachten.

IV. Rechtsschutz vor Gericht und im
Uberdenkungsverfahren

Die Eigenart von Priifungsbewertungen hat eine einge-
schrinkte gerichtliche Uberpriifbarkeit zur Folge.86 Wihrend

67 Morgenroth (Fn.22), Rn. 582.

68 Dieterich (Fn.19), Rn. 815.

69 Dieterich (Fn.19), Rn. 815.

70 Morgenroth (Fn. 22), Rn. 582.

71 BVerwG, Urt. v. 23. Mai 2012 — 6 C 8/11 = NJW 2012, 2901 (2902),
Rn.14; zustimmend Morgenroth, NVwZ 2014, 32 (33f.); Morgenroth
(Fn. 22), Rn. 585; Morgenroth, Ordnung der Wissenschaft 2017, 13 (18).

72 VG Cottbus, Urt. v. 25. Juni 2024 — VG 1K 79/24, BeckRS 2024, 17265,
Rn. 21f.

73 Vgl. u.a. OVG Hamburg, Beschl. v. 18. Januar 2023, 3 Bs 147/22, S.11;
Dieterich (Fn.19), Rn. 18.

74 VG Cottbus, Urt. v. 25. Juni 2024 — VG 1K 79/24, BeckRS 2024, 17265,
Rn. 22.

75 VG Cottbus, Urt. v. 25. Juni 2024 — VG 1K 79/24, BeckRS 2024, 17265,
Rn. 22; Dieterich (Fn.19), Rn. 817a m. w. N.

76 Vgl. VG Cottbus, Urt. v. 25. Juni 2024 — VG 1 K 79/24, BeckRS 2024,
17265, Rn. 22; Dieterich (Fn.19), Rn. 816 f.

77 VG Cottbus, Urt. v. 25. Juni 2024 — VG 1K 79/24, BeckRS 2024, 17265,
Rn. 22; BVerwG, Beschl. v. 25. M&rz 2003 — 6 B 8/03, BeckRS 2003,
30313098.

78 Dieterich (Fn.19), Rn. 817.

79 Dieterich (Fn.19), Rn. 816f.; vgl. BVerwG, Urt. v. 23. Mai 2012 - 6 C
8/11 = NJW 2012, 2901 (2902), Rn.14; VG Dusseldorf, Urt. v. 24. Juni
2016 — 15 K 5739/14, BeckRS 2016, 129193, Rn. 18.

80 Dieterich (Fn.19), Rn. 817.

81 Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 25. Mdrz 2003 — 6 B 8.03, BeckRS 2003,
30313098; Dieterich (Fn.19), Rn. 816.

82 VG Cottbus, Urt. v. 25. Juni 2024 — VG 1K 79/24, BeckRS 2024, 17265,
Rn. 22; Dieterich (Fn.19), Rn. 817 a; Morgenroth (Fn. 22), Rn. 587.

83 Vgl. auch Dieterich (Fn.19), Rn. 815.

84 Dieterich (Fn.19), Rn. 817 a.

85 VG Dusseldorf, Urt. v. 24. Juni 2016 — 15 K 5739/14, BeckRS 2016,
129193, Rn. 17; Dieterich (Fn.19), Rn.817a, 818 m. w. N.; Morgenroth,
Ordnung der Wissenschaft 2017, 13 (18).
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fachspezifische Beurteilungen zur Ermittlung eines Priifungs-
ergebnisses gerichtlich uberpriifbar sind, ist dies bei pri-
fungsspezifischen Einschitzungen nicht der Fall.8” Dennoch
verlangt die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG einen
lickenlosen, effektiven Rechtsschutz gegen Mafinahmen der
offentlichen Gewalt, zu der auch Hochschulen gehoren.$8
Die Liicke, die durch die eingeschrinkte gerichtliche Uber-
prifbarkeit von Leistungsbeurteilungen entsteht, legt es da-
her nahe, gleichwohl zur Minimierung der Subjektivitit von
Beurteilungen und damit zur Steigerung der Rationalitit von
Benotungen erginzende Kontrollmechanismen kompensato-
risch zu etablieren.?® Eine solche Kompensationsfunktion er-
fiilllt das sogenannte Uberdenkungsverfahren. Verfassungs-
rechtlich ldsst sich ein Anspruch auf Uberdenken neben der
Rechtsweggarantie aus der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG einschlieSlich des prifungsrechtlichen Gebots der Chan-
cengleichheit (i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG) substantiieren.”®

Das Uberdenkungsverfahren stellt eine Besonderheit des
Priifungsrechts dar. Geebnet wurde der Weg fiir dieses Ver-
fahren durch das sogenannte Blitzstrahlurteil®! des BVerfG
aus dem Jahr 1991. Ausgangspunkt der Entscheidung ist das
Grundrecht der Studierenden aus Art. 12 Abs. 1 GG, zu des-
sen effektiven Durchsetzung die Moglichkeit gegeben sein
muss, sowohl Einwendungen gegen formelle Fragen im Pru-
fungsverfahren, als auch gegen priifungsspezifische Einschit-
zungen geltend zu machen. Letztere fuhren jedoch aufgrund
der eingeschrinkten gerichtlichen Uberpriifbarkeit gerade zu
einer Liicke, welche es durch das Uberdenkungsverfahren zu
schlieflen gilt.”?

Es handelt sich hierbei in hochstrichterlicher Sicht um ein
verwaltungsinternes Kontrollverfahren, im Rahmen dessen
der Prifling das Recht und die Méglichkeit hat, Einwin-
de gegen die Priifungseinschitzung vorzubringen und so
ein Uberdenken der getroffenen Entscheidung zu ermogli-
chen.?? Basis dafiir ist eine hinreichende Begriindung der
Priifungsentscheidung durch den jeweiligen Priifenden.’* Da
das Uberdenkungsverfahren dazu dient, bestehende Nachtei-
le gegeniiber dem Priifling zu beseitigen, darf es nur soweit
reichen, wie tatsachlich Nachteile bestehen. Im Ergebnis
betrifft dies also nur die konkrete Benotung.”> Strukturell
spielt sich das Uberdenkungsverfahren im Rahmen des Leis-
tungsbeurteilungsverfahrens ab.%¢

Das Uberdenkungsverfahren richtet sich nicht allein auf
eine Beanstandung einer potenziell falschen fachlichen Beur-
teilung. Vielmehr besteht ein Anspruch darauf, dass jeder
vom Priifling vorgebrachte Finwand iiberdacht wird,”” so
auch eine durch den Priiffenden bemangelte Unleserlichkeit
der Schrift. Nicht Gegenstand ist hingegen die Verletzung
von Verfahrensvorschriften, wie zum Beispiel die rechtswid-
rige Gestaltung der Raumlichkeiten fir die durchzufithrende
Prifung oder eine unzureichende Qualifikation der prifen-
den Person. Hierbei handelt es sich um das Priifungsverfah-
ren ausgestaltende Regelung, die aber nicht die Benotung als
solche betreffen.”®

Damit ein Anspruch auf ein Uberdenken iiberhaupt geltend
gemacht werden kann, ist eine substantiierte Riige durch den
Prufling notwendig, wie zuletzt hochstrichterlich festgestellt

110

wurde.” Das BVerfG verlangt von dem betroffenen Priifling,
Einwinde im Rahmen des Uberdenkungsverfahrens ,,recht-
zeitig und wirkungsvoll“1%0 vorzubringen, damit das Ver-
fahren seinen Zweck der Kompensation sonst bestehender
Rechtsschutzliicken angesichts des subjektiven Einschlags
der Prifungsbeurteilung erfiillen kann. Durch diese Riige
wird zugleich der Umfang im Rahmen des Uberdenkungs-
verfahrens vorgegeben, das gerade nicht zu einer neuartigen
Beurteilung der Prifungsleistung fihren darf — denn dies
wire ein Verstofs gegen den Grundsatz der Chancengleich-
heit.!91 Ein genereller Anspruch auf eine bestimmte neue
siiberdachte® Priifungsentscheidung besteht damit nicht.102
Die konkreten Anspruchsvoraussetzungen und seine Reich-
weite richten sich jeweils auch danach, inwieweit der An-
spruch auf ein Uberdenken der Priifungsleistung durch die
jeweilige Priifungsordnung konkretisiert wird.103

Dem Uberdenkungsverfahren kommt mit alledem eine Dop-
pelfunktion zu, indem es einerseits die Moglichkeit der
Uberpriifung priifungsspezifischer Finschitzungen eroffnet
und andererseits auf sonstige Rechtsfehler der Beurteilung
ohne Notwendigkeit eines gerichtlichen Verfahrens hinwei-
sen kann.!* Daneben besteht fiir den Priifling die Moglich-

86 BVerfG, Beschl. v. 17. April 1991 — 1 BvR 419/81, 1 BVR 213/83 = NJW
1991, 2005 (2006 f.); BVerwG, Urt. v. 24. Februar 1993 — 6 C 35/92 =
NVwZ 1993, 681 (681); Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34); Mor-
genroth (Fn. 22), Rn. 502.

87 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34).

88 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34) m. w. N.

89 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (34) m. w. N.

90 Schilderoth/Ehrlich, NJOZ 2020, 33 (33); Morgenroth, Ordnung der
Wissenschaft 2017,13 (15 und 20).

91 BVerfG, Beschl. v. 17. April 1991 — 1 BvR 419/81, 1 BVR 213/83 = NJW
1991, 2005 (2005 ff.); Morgenroth, Ordnung der Wissenschaft 2017,
13 (13) m. w. N.

92 BVerfG, Beschl. v. 17. April 1991 -1 BvR 419/81, 1 BVR 213/83 = NJW
1991, 2005 (2005 ff.); Morgenroth, Ordnung der Wissenschaft 2017,
13.

93 BVerfG, Beschl. v. 17. April 1991 — 1 BvR 419/81, 1 BVR 213/83 = NJW
1991, 2005 (2006); VG Augsburg, Beschl. v. 5. Oktober 2016 — Au 3 K
151425, BeckRS 2016, 53095; Lorenz, in: Heusch/UlIrich/Posser (Hg.),
Handbuch Verfassungsrecht in der Praxis, 1.Aufl. 2024, §19,
Rn.85f; Morgenroth (Fn.22), Rn.543; Morgenroth, Ordnung der
Wissenschaft 2017, 13 (19); Fischer (Fn.19), Rn. 786.

94 Siehe u.a. BVerwG, Urt. v. 24. Februar 1993 — 6 C 35/92 = NVwZ
1993, 681 (683); VG Augsburg, Beschl. v. 5. Oktober 2016 — Au 3 K
15.1425, BeckRS 2016, 53095, Rn. 25; Lorenz (Fn. 93), § 19 Rn. 85f.
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keit, sich im Rahmen eines Vorverfahrens im Sinne des § 68
Abs.1 VwGO gegen die Prifungsbeurteilung zu wehren.
Das Uberdenkungsverfahren kann in ein solches Wider-
spruchsverfahren integriert oder auch separat gefiihrt wer-
den. Gesondert und dem Widerspruchsverfahren vorgelagert
ist das Uberdenkungsverfahren dann durchzufiihren, wenn
seine Wirksamkeit sonst aufgrund einer grofsen zeitlichen
Entfernung von der Priifungsbeurteilung nicht mehr gewihr-
leistet wire.105 Wichtig ist anzumerken, dass das Uberden-
kungsverfahren in seiner Funktion als eigenstindiges verwal-
tungsinternes Kontrollverfahren neben einem etwaigen ge-
richtlichen Verfahren gefithrt werden kann, dieses also er-
ganzt. Im Gegensatz zum gerichtlichen Verfahren sind hier
gerade auch Gegenstinde der Uberpriifung unterzogen, die
dem Beurteilungsspielraum des Priifenden unterfallen.!06
Moglich ist es auch, das Uberdenkungsverfahren wihrend
des gerichtlichen Verfahrens nachzuholen.!9”

Es stellt sich allerdings die Frage, inwieweit der Anspruch
auf ein Uberdenken der Priifungsleistung auf dem Verwal-
tungsrechtsweg eigenstandig geltend gemacht werden kann.
Ganz grundlegend handelt es sich dabei um einen Nebenan-
spruch, welcher der Durchsetzung einer rechtmafigen Pru-
fungsentscheidung dient.'8 Deshalb kann er nur bis zur Be-
standskraft des Verwaltungsakts gerichtlich durchgesetzt
werden.!%” Eine isolierte Geltendmachung verbietet sich in-
des wegen §44a Satz1 VwGO. Die Vorschrift normiert,
dass Rechtsbehelfe gegen behordliche Verfahrenshandlungen
nur gleichzeitig mit den zuldssigen Rechtsbehelfen gegen die
Sachentscheidung geltend gemacht werden konnen. Verfah-
renshandlungen in diesem Sinne sind behordliche Mafinah-
men zur Vorbereitung einer verbindlichen Sachentscheidung
im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens.!'® Eine solche
stellt das Uberdenkungsverfahren dar, indem es entweder
der Vorbereitung des Widerspruchs- oder des Abhilfebe-
scheids der Priifungsbehorde dient. Eine isolierte Durchsetz-
barkeit des Uberdenkungsverfahrens scheidet damit nach
der neuesten hochstrichterlichen Judikatur aus.!'' Moglich
ist nach der neuesten hochstrichterlichen Rechtsprechung
aber, durch Erhebung einer Anfechtungsklage den Priifungs-
bescheid zu adressieren und gleichzeitig mit einer Leistungs-
klage die Durchfiihrung des Uberdenkungsverfahrens einzu-
fordern.!’? Kommt das Gericht am Ende zu dem Ergebnis,
dass die Prufungsentscheidung rechtswidrig ist, wird es diese
nach § 113 Abs. 1 VwGO aufheben, und die Prifung kann
wiederholt werden.!13

Unabhingig vom Uberdenkungsverfahren gestaltet sich der
Rechtsschutz gegen priifungsrechtliche Entscheidungen auch
in Abhidngigkeit von der Ausgestaltung der jeweiligen Prii-
fungsordnung, wie die neueste hochstrichterliche Judikatur
betont.!1* Zielt die Klage nicht unmittelbar auf eine bessere
Beurteilung der Priifungsleistung ab, sondern wird nur die
Aufhebung der Entscheidung begehrt, um den weiteren Fort-
gang des Prifungsverfahrens zu ermoglichen, ist die Anfech-
tungsklage gemidff §42 Abs.1 Alt.1 VwGO die statthafte
Klageart.!'> Geht es hingegen um eine Neubeurteilung oder
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wird eine Wiederholung der Priifungsleistung angestrebt, ist
die Verpflichtungsklage in Form der Bescheidungsklage nach
§42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO die statthafte Klageart, wobei das
Verfahren auch ein Anfechtungsbegehren gegentiber etwai-

gen zuvor ergangenen belastenden Prifungsbescheiden ein-
schlieft.!16

V. Fazit

Insgesamt wird erkennbar, dass das Hochschulrecht auch in
neuesten Urteilen ein stark durch die Judikatur gepragtes
Rechtsgebiet verbleibt. Ebenso wird deutlich, dass der Geset-
zesvorbehalt — wie letztlich seit dem Zweiten Weltkrieg — zu
immer detaillierteren Regelungen notigt. Entsprechend der
Gewaltenteilung verfiigt die Gesetzgebung, wenn sie denn
explizite Regelungen trifft, dabei aber unverandert tiber er-
hebliche Gestaltungsspielraume. Gleichzeitig verdeutlicht der
erkenntnistheoretische Verweis auf die Unterscheidung von
Tatsachen und Wertungen und den auch im Rechtsdiskurs
oftmals laxen Umgang mit dieser Differenzierung, dass wei-
tere dogmatische Schirfungen auch entlang von Grundla-
genkategorien eines liberal-demokratischen Rechts ein Desi-
derat bleiben.
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