Offentliches Recht

Das Problem

Das Problem - Priifungsrecht

von Rechtsanwalten Michael Grieger und Michael Tyroller

Wissenswertes zur Anfechtung von
Prufungsergebnissen Juristischer

Staatsexamina

+++ Ein kurzer Uberblick tiber die aktuelle Rechtsprechung zum Prifungsanfechtungsrecht +++

Viele Examenskandidaten treten eine intensive
Vorbereitung zur Prifung an, ohne eines der
prufungsrelevantesten Gesetze jemals in der
Hand gehabt zu haben. Die Rede ist von der
jeweiligen Prifungsordnung.

Dieser Beitrag behandelt die klassischen Prob-
leme des Prifungsrechts an Hand aktueller
Rechtsprechung aus diesem Bereich.

hemmer-Methode: ,Es darf doch nicht sein,
dass ein Jurist nicht die rechtlichen Rahmen-
bedingungen flr seine eigene Prufung kennt"
— s0 ein Verwaltungsrichter in einer mundli-
chen Verhandlung zu einer Prifungsanfech-
tung. Unrecht hat er mit dieser Aussage si-
cher nicht. Grundzige des Prifungsrechts
sollte jeder Prifling aus absolutem Eigeninte-
resse heraus beherrschen, da nur er erkennt,
ob alles mit rechten Dingen zugeht und wie er
darauf reagieren kann! So lautet der Leitsatz
einer Entscheidung des OVG Bautzen: ,Von
angehenden Juristen kann grundsatzlich ver-
langt werden, dass sie sich im Zusammen-
hang mit behaupteten Verfahrensmangeln der
Prifung umgehend Uber die gebotenen
Schritte zur Wahrung ihrer Interessen infor-
mieren®.?

Die Verfasser dieses Aufsatzes (Kontakt unter
www.raedgt.net) befassen sich neben lhrer Tatigkeit als
Repetitoren fiir das Juristische Repetitorium Hemmer in
ihrer anwaltlichen Praxis seit geraumer Zeit auch
umfassend mit der bundesweiten Anfechtung von
Prifungsergebnissen der Ersten und Zweiten
Juristischen Staatsprifung.

2 OVG Bautzen, Beschluss vom 26.05.2009, 4 B 400/08.

Der Aufbau des Beitrags folgt dabei dem
normalen Prifungsablauf: Uber die Anmel-
dung zur Prifung, dem Ablegen der Prifung
und deren Bewertung bis hin zur Notenverga-
be und der Anerkennung des Zeugnisses
bspw. im Ausland.

Meldet sich ein Examenskandidat zur Prifung
an, erscheint aber trotz Priifungszulassung nicht
zur Prifung, gilt diese als abgelegt und wird mit
null Punkten bewertet. Etwas anderes gilt dann,
wenn der Prifling bspw. durch Krankheit ,ver-
hindert* war, vgl. §§ 9 f. JAPO.?

Der ,Normalfall* der Verhinderung ist die Er-
krankung des Priflings. Zum einen muss die
Erkrankung regelméafRig von einem Amtsarzt
attestiert worden sein, vgl. bspw. 8101l S.2
JAPO.* Zum anderen ist nicht jede Erkrankung
als Verhinderung anerkannt.

Eine zum Rucktritt berechtigende Prifungsunfa-
higkeit ist nur dann anzunehmen, wenn der Priif-
ling aktuell und voriibergehend in seiner Leis-
tungsfahigkeit eingeschrankt ist. Eine generelle
und dauerhafte Einschréankung rechtfertigt hin-

5  Die zitate beziehen sich im Weiteren auf die

Bayerische JAPO. Vergleichbare Vorschriften finden
Sie in den Prufungsordnungen der anderen
Bundeslander. Zur  VerfassungsmaRigkeit  der
JAPO 2003, insbesondere zur Anhebung der
erforderlichen Note fur die Zulassung zur mindlichen
Prifung vgl. BayVerfGH, Entscheidung vom
22.06.2010, Vf. 15 VII-09, BayVBI. 2010, 594.

4 vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 29.07.2005, 7 ZB
05.995, BayVBI. 2006, 373.



gegen keinen Rucktritt. Hier handelt es sich um
ein personlichkeitsbedingtes Merkmal, das die
normale Leistungsfahigkeit des Priflings be-
stimmt.

Ein solches Merkmal fiihrt nicht zur Prifungs-
untauglichkeit, sondern ist im Rahmen eines
Nachteilausgleichs zu beriicksichtigen, vgl. § 13
JAPO.> Der Priifling steht in der Priifung im
Wettbewerb mit anderen Priflingen. Das Pri-
fungsverfahren muss dabei gewahrleisten, dass
die geistige Leistungsféahigkeit der Priflinge un-
ter gleichen Bedingungen zum Ausdruck kom-
men kann. Deshalb muss ein Nachteilausgleich
dann gewahrt werden, wenn eine an sich vor-
handene Leistungsfahigkeit aufgrund einer Be-
eintrdchtigung bspw. des Schreibvermdgens
nicht im gleichen Mal3e umgesetzt werden kann
wie bei anderen Priflingen.

Anmerkung: Der klassische Nachteilausgleich
besteht in Schreibzeitverlangerungen. An eine
solche ware bspw. auch dann zu denken, wenn
der Prifling an Legasthenie leidet.® Andere
Formen des Nachteilausgleichs wére die Ge-
wahrung einer Schreibhilfe bis hin zum Diktieren
der Arbeiten. Diktiert werden darf die Arbeit aber
nur von einem ,Nichtjuristen®.

Die friher akzeptierte Verfassung der Arbeit
mittels Laptop bzw. PC wird wegen der zu gro-
Ben Missbrauchsgefahr heute grds. nicht mehr
gestattet.

Von einer dauerhaften Erkrankung, die die

Chancengleichheit beeintrachtigt, sind blof3e
Prufungsangste abzugrenzen.’
Die mit einer Prifungsangst verbundene

Denkblockade betrifft gerade die jeweiligen intel-
lektuellen Fahigkeiten in Prifungssituationen,
einen Sachverhalt in einer vorgegebenen Zeit,
die orientiert an der Leistungsfahigkeit anderer
Pruflinge angemessen sein muss, einer plausi-
bel begriindeten Lésung zuzufithren.®

5> VGH Minchen, Beschluss vom 07.01.2009, 7 ZB
08.1478, BayVBI. 2010, 27.

6 Vgl. VGH Kassel, Beschluss vom 05.02.2010, 7 A
2406/09 = NVwZ-RR 2010, 767; OVG Niedersachsen,
Beschluss vom 10.07.2008, 2 ME 309/08, NVwZ-
RR 2009, 68.

”  OVG Koblenz, Beschluss vom 10.06.2010; 10 D
10529/10.0VG; OVG Minster, Beschluss  vom
16.02.2004, 14 A 3057/03.

8 OVG Minster, Beschluss vom 08.06.2010,
1735/09.
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Dementsprechend gehoéren Prufungsstress
und Examensangste, die zumeist in den spezifi-
schen Belastungen der Prifungen wurzeln und
denen jeder Kandidat je nach Konstitution mehr
oder weniger ausgesetzt ist, im Allgemeinen
zum Risikobereich des Priiflings.

Im Klartext: ,Normale“ Prifungsangst legitimiert
weder einen Rucktritt von der Prifung noch das
Verlangen nach einem Nachteilausgleich. Alles
andere wiurde letztlich dem Zweck einer Priifung
zuwiderlaufen. Durch eine bestandene Prifung
soll nicht nur die jeweilige fachliche Leistungsfa-
higkeit, sondern auch die Fahigkeit unter Beweis
gestellt werden, mit Stresssituationen umgehen
zu kénnen.

Etwas anderes gilt allenfalls, wenn die Pri-
fungsangst zu einer krankhaften ,Examenspsy-
chose* fuhrt.

Neben einer Erkrankung des Priflings sind wei-
tere Falle denkbar, in denen dieser verhindert
ist, an der Prufung teilzunehmen. Dies kann
bspw. der Tod eines nahen Angehérigen kurz
vor dem Prifungstermin sein.’

Wichtig ist in jedem Fall der Verhinderung,
dass der Priifling die Ursache hierflr nicht zu
vertreten hat.

In vielen Fallen mag der Prufling ,verhindert im
dargestellten Sinn sein. Oft tritt er aber trotz
schwerer Erkrankung dennoch zur Prifung an
und macht diese Erkrankung erst dann geltend,
wenn er bei Bekanntgabe der Ergebnisse fest-
stellen muss, dass die Prufung nicht wie ge-
winscht gelaufen ist.

Geschieht dies, muss der Priifling dann zur
Kenntnis nehmen, dass das Prifungsamt den
nachtraglichen Einwand der Prifungsuntaug-
lichkeit als irrelevant zuriickweist.

Die Verhinderung ist unverzuglich beim Pri-
fungsamt geltend zu machen, vgl. 8§ 101l S. 1
JAPO.

®  OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 18.12.2009,
10 N 57/08, NJW 2010, 1015.
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Unverziglich bedeutet
Legaldefinition in § 121 |
schuldhaftes Zogern®.

geman der
S.1 BGB ,ohne

Anmerkung: Nach § 10 lll JAPO ist die Gel-
tendmachung einer Verhinderung beim schriftli-
chen Examen ausgeschlossen, wenn seit der
letzten Klausur ein Monat verstrichen ist.

Nicht nur die Rechtslage, sondern auch die Aus-
legung des ,schuldhaften Zégerns® im Sinne des
81011 S.1 JAPO i.V.m. § 1211 S. 1 BGB durch
Prufungsamter und Verwaltungsgerichte ist hier
sehr streng:

Nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts® ist an die Unverzuglichkeit
des Rucktritts von der Prifung ein strenger
Malstab anzulegen, um Missbrauche des Riick-
trittsrechts mit dem Ziel der Verbesserung der
Prufungschancen zu verhindern.

Eine solche den Grundsatz der Chancen-
gleichheit verletzende zuséatzliche Prifungs-
chance verschafft sich auch derjenige, der zwar
tatsachlich prifungsunfahig war, sich aber in
Kenntnis seines Zustands der Prifung unterzo-
gen hat, um sich im Falle des Misserfolgs durch
nachtraglichen Rucktritt den Rechtswirkungen
der fehlgeschlagenen Prifung zu entziehen.
Deshalb ist ein Prafungsricktritt nicht mehr als
unverziglich anzusehen, wenn der Prfling die
Rucktrittserklarung nicht zum friihestmoglichen
Zeitpunkt abgegeben hat, zu dem sie von ihm in
zumutbarer Weise hétte erwartet werden kon-
nen.

Je spater der Prifling, der die materielle Be-
weislast fir den Rucktrittsgrund tragt, die Pri-
fungsunféahigkeit geltend macht, desto eher ist
ein Versto3 gegen seine Mitwirkungsobliegen-
heiten anzunehmen.

Ausnahmsweise kann die Prifungsuntauglich-
keit nachtraglich geltend gemacht werden, wenn
der Prifling seine Verhinderung selbst nicht
erkannte und auch nicht erkennen konnte.

Allerdings sind die Anforderungen an eine sol-
che unerkannte Prifungsunfahigkeit extrem
hoch.

Es kommt nicht darauf an, dass der Prifling
die genaue krankheitsbedingte Ursache seiner
Prufungsunfahigkeit kennt und dass er die

10 BverwGE 80, 282.
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Krankheitssymptome richtig deuten und alle
Auswirkungen der Krankheit zutreffend ein-
schatzen kann. Vielmehr muss er sich bereits
bei subjektivem Krankheitsverdacht, also wenn
ihm erhebliche Beeintrachtigungen seines Leis-
tungsvermégens im Sinne einer Parallelwertung
in der Laiensphare nicht verborgen geblieben
sind, unverzuglich selbst um eine Aufklarung
seines Gesundheitszustandes bemihen und die
von der Prifungsordnung geforderte arztliche
Untersuchung einleiten.**

Als in der Regel besonders starkes Indiz fur
einen Missbrauch des Rucktrittsrechts ist es zu
werten, wenn der Prifling mit der Geltendma-
chung der Priufungsunfahigkeit wartet, bis ihm
das Scheitern in der Priufung bekannt gegeben
wird.*

Anmerkung: Motiv, trotz Erkrankung zu einer
Prifung anzutreten, kann falscher Ehrgeiz sein
aber auch die Enttauschung, nach langer Vorbe-
reitung auf diesen Prifungstermin nun noch
einmal die Prufung verschieben zu missen.

Bei manchen Priflingen mag es aber auch
Kalkil sein, ,man kénne es ja mal probieren®.
Wenn die Krankheit hinreichend dokumentiert
ist, kann man diese ja immer noch nachtréglich
vorbringen, falls die Prifung schlecht laufen
sollte. Genau aus diesem Grund, muss die
nachtragliche Geltendmachung einer Erkran-
kung grundsatzlich irrelevant sein, da andern-
falls dieser Prifling sich eine Art Freiversuch
erschleichen kdnnte. Geht es gut, soll die Pri-
fung gezahlt werden, geht es nicht gut, dann
eben nicht. Und genau da spielt das Priifungs-
amt nicht mit!

Elementarer Bestandteil des Prifungsrechts ist
die Unterscheidung zwischen Verfahrens- und
Bewertungsfehlern.

Wahrend Verfahrensfehler gerichtlich  voll
Uberprufbar sind, steht dem Prifer hinsichtlich
der inhaltlichen Bewertung ein zumindest teil-
weise gerichtsfreier Beurteilungsspielraum zu.*®

Die Unterscheidung in Verfahrens- und Bewer-
tungsfehler ist aber nicht nur fir die Frage nach
dem Beurteilungsspielraum relevant.

1 VGH Minchen, Beschluss vom 07.01.2009, 7 ZB
08.1478, BayVBIl. 2010, 27; Beschluss vom
31.08.2010, 7 ZB 10.1763.

12 \yGH Munchen, Beschluss vom 07.01.2009, 7 ZB
08.1478, BayVBlI 2010, 27; Beschluss vom
31.08.2010, 7 ZB 10.1763.

13 vgl. BverfG, NJW 1991, 2005 und NJW 1991, 2008.



Wesentlicher Unterschied zwischen Verfahrens-
und Bewertungsfehlern ist neben dem Beurtei-
lungsspielraum v.a. die Rlgeobliegenheit, die
allein Verfahrensfehler betrifft.

Solche missen vom Prifling regelméaRig un-
verziglich und schriftlich beim Prifungsamt ge-
rigt werden. Dabei muss der Prufling zugleich
einen unbedingten Antrag auf Wiederholung des
fehlerbehafteten Priifungsteils stellen.

Die Rigeobliegenheit gilt sowohl fur eine Sto-
rung, die von Amts wegen zu berilcksichtigen
war, als auch fir eine Stoérung, die erst durch die
Ruge des Pruflings wahrend der Aufsichtsarbeit
ihre Relevanz bekommen hat.

Die Rugeobliegenheit besteht auch unabhéan-
gig davon, ob und welche MaRhahmen zur Ab-
hilfe oder Ausgleichung getroffen worden sind.**

Anmerkung: Wird der Verfahrensfehler nicht
geriigt, kann das Prifungsamt zwar von Amts
wegen tatig werden, der Prifling hat hierauf
aber keinen einklagbaren Anspruch mehr!

An die ordnungsgemale Riige werden strenge
Anforderungen gestellt. Die Anzeige eines Man-
gels wahrend der Klausur reicht hierfiir nicht.

Fuhlt sich der Prifling bspw. durch Baustellen-
larm gestort und zeigt dies der Aufsicht an, hat
er damit seine Rigeobliegenheit noch nicht er-
fullt. Er muss schriftlich gegeniber dem Pri-
fungsamt den Mangel rigen und einen Antrag
stellen, diese Klausur nochmals schreiben zu
durfen.

Anmerkung: Die Geltendmachung des Verfah-
rensmangels direkt in der Klausur ist aber nicht
bedeutungslos! Sie kann Bedeutung dafiir ha-
ben, ob einer Stérung Uberhaupt rechtliche Re-
levanz zukommt. Hier ist zwischen zwei Féllen
von Stérungen des Prufungsablaufes zu unter-
scheiden: In Féllen, in denen die Stérung nach
Art und Ausmalf ,ohne jeden Zweifel* die Chan-
cengleichheit der Pruflinge verletzt, muss das
Prifungsamt von Amts wegen die erforderlichen
Maflinahmen der Abhilfe oder des Ausgleichs
der Storung treffen, sodass es keiner Riige des
einzelnen Priflings bedarf.

4 OVG Miinster, Beschluss vom 09.10.2008, 14 A
3388/07, DOV 2009, 68.

Davon abzugrenzen sind die Falle, in denen
es zweifelhaft ist, ob die fragliche Stérung vom
Durchschnittsprifling als derart erheblich emp-
funden werden kann, dass er deshalb in seiner
Chancengleichheit verletzt ist. In diesen Fallen
ist die Prifungsbehdrde zur Behebung dieser
Zweifel auf die Mitwirkung der Priflinge ange-
wiesen. Der Hinweis im Verlauf der Prifung
dient dazu, die rechtliche Relevanz einer Sto-
rung als Verfahrensfehler zu bewahren. Ohne
Rige direkt in der Prufung ist der Fehler von
Anfang an irrelevant!™® Reagiert das Priifungs-
amt und gewahrt bspw. eine Schreibzeitverlan-
gerung, muss sich der Prifling dann tberlegen,
ob er damit den Verfahrensmangel fir ausgegli-
chen halt oder ob er einen Antrag stellt, die
Klausur nochmals schreiben zu diirfen.

Fazit: Lieber einmal mehr gerigt!

Dieser Antrag ist ausgeschlossen, wenn er nicht
unverziglich (i.S.d. § 1211 S. 1 BGB) binnen
eines Monats nach Abschluss des konkreten
Prifungsteils gestellt wird, vgl. 8121 S.1
JAPO.

Der Antrag ist gem. § 12 Il S. 3 JAPO ausge-
schlossen, wenn seit dem Abschluss des Teils
des Prifungsverfahrens, der mit den Méangeln
behaftet war, ein Monat verstrichen ist.

Definitiv zu spat kommt die Rige eines Ver-
fahrensfehlers daher nach der Bekanntgabe der
Ergebnisse des jeweiligen Prifungsteils. Eine
Ausnahme ist — vergleichbar der Problematik
der nicht erkannten Priufungsunfahigkeit [vgl.
dazu bereits Il. 2. b)] — allenfalls bei einem nicht
erkannten und auch nicht erkennbaren Verfah-
rensmangel denkbar, was aber aufierst selten
sein durfte und noch seltener vom Prifungsamt
bzw. den Gerichten bejaht werden wird.

Bei einer Rige zu diesem spaten Zeitpunkt
steht wieder der Verdacht der ,Rosinenpickerei”
im Raum: Der Prifling hat den Mangel zwar
erkannt, will aber erst mal die Ergebnisse ab-
warten, um sich eine eventuell doch gut gelau-
fene Klausur nicht selbst kaputt zu machen.

15 OVG Bautzen, Beschluss vom 26.05.2009, 4 B 400/08.
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Anmerkung: Die Differenzierung in Verfahren-
und Bewertungsfehler wirkt sich auch auf das
Klagebegehren aus. Wahrend bei einem Bewer-
tungsfehler eine Klage auf Neubewertung, d.h.
eine Verbescheidungsklage zu erheben ist,
muss bei einem Verfahrensfehler eine
Vornahmeklage dahingehend erhoben werden,
dass der fehlerhafte Prifungsteil neu abgelegt
werden darf.

Neben typischen Verfahrensméngeln wie bspw.
die Stérung durch Baustellenlarm, unzumutbare
Temperaturen im Prifungsraum, wesentliches
Unterschreiten der Prifungszeit, beschéftigen
die Gerichte immer wieder auch etwas unge-
wohnlichere Konstellationen.

Dass man zum Prifungsraum eine gewisse
Wegstrecke zuriicklegen muss, ist normal und
dem Prifling von Anfang an bekannt. ,Unange-
nehm* ist es allerdings, wenn die Prifung auch
in einem Raum in Wohnortndhe abgenommen
wird, man selbst fur diesen Raum aber nicht
vorgesehen ist.

Dies ist aber wohl nur unangenehm und kein
Verfahrensmangel. Eine eventuell zeitintensive
Anreise gehort zu den allgemeinen Lebensum-
standen ohne Prifungsbezug, die allein im Ve-
rantwortungsbereich des Priflings liegen. Das
Prifungsamt ist aufgrund Art. 12 | GG nicht ver-
pflichtet, dem Prifling den nahest mdoglichen
Priifungsort zuzuweisen.*®

Anmerkung: Im konkreten Fall ging es um ei-
nen Prifling aus Berlin-Wilmersdorf, der sein
Zweites  Staatsexamen in  Berlin-Marzahn
schreiben musste. Allein die S-Bahn-Fahrt dau-
ert hier ca. 50 Minuten, sodass man insgesamt
gut und gerne auf 90 Minuten einfache Fahrt
zum Prifungsort kommt, was sicher nicht nur
auRert unangenehm ist, sondern auch eine er-
hebliche Erschwernis gegeniber solchen Priif-
lingen darstellt, die zehn Minuten FuRweg vom
Prifungsort entfern wohnen.

Ein Verstol? gegen die Chancengleichheit liegt
hierin aber nach der (insoweit bedenklichen)
Rechtsprechung des VG Berlin nicht.

16 VG Berlin, Beschluss vom 04.06.2010, VG 15 L 180/10.
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Der Grundsatz der Chancengleichheit und Fair-
ness im Prifungsrecht gebietet keine Differen-
zierung der Prufungsbedingungen nach den
jeweiligen Sprachkenntnissen der nicht deutsch-
sprachigen Priflinge.’

Ein nicht deutschsprachiger Prfling hat daher
keinen Anspruch darauf, dass ihm die Priifungs-
fragen in einer gerade und spezifisch auf seine
eingeschrankten individuellen Fahigkeiten zur
Verstandigung in deutscher Sprache gestellt
werden.

Auch wenn das Ziel der Priufung wesentlich
auf den Nachweis fachlicher Befahigungen und
damit zusammenhangender Qualifikationen
ausgerichtet ist, dirfen damit zugleich auch all-
gemeine Grundkenntnisse und Fahigkeiten wie
insbesondere das Beherrschen der deutschen
Sprache abverlangt werden.

Als Grundlage fir eine Differenzierung in den
Prifungsbedingungen scheiden Unterschiede in
der Sprachbeherrschung schon deshalb aus,
weil sich nicht mit hinreichender Sicherheit fest-
stellen lasst, inwieweit Minderleistungen auf
unzulanglichen Sprach- oder fehlenden Fach-
kenntnissen beruhen. Fir nicht deutschsprachig
aufgewachsene Priflinge eine niedrigere
Bestehensschwelle festzusetzen, wirde Uber-
dies zur Ungleichbehandlung nicht nur zwischen
deutsch- und fremdsprachigen Priflingen, son-
dern auch zwischen den fremdsprachigen Prif-
lingen untereinander fihren. Die Feststellung
und Berlcksichtigung individueller Sprach-
schwierigkeiten bei jedem nicht deutschsprachi-
gen Prifling ist nicht durchfiihrbar.

Anmerkung: Im Rahmen eines juristischen
Staatsexamens verbietet sich jedes andere Er-
gebnis. Mit dem Zweiten Staatsexamen erwirbt
man die Befahigung zum Richteramt. Gerichts-
sprache ist aber nun einmal Deutsch (vg.
§ 184 S. 1 GVG), sodass Grundkenntnisse die-
ser Sprache unerlasslich sind.

Mangels  rechtzeitiger  Rige hat  der
VGH Miinchen die Frage offen lassen kénnen,
ob ein Verfahrensfehler darin zu sehen ist, dass
an einem Prifungsort aus Versehen eine andere
Klausur gestellt wurde als an den anderen Pri-
fungsorten.

7 OVG Liineburg, Beschluss vom 17.09.2007, 2 PA
593/07.



Anmerkung: Im konkreten Examenstermin
wurden am dritten Tag die Klausuren vom vier-
ten Tag verteilt. Da in der Konfusion hiertiber in
einer Stadt die Priflinge Uber den Sachverhalt
diskutieren konnten, durfte die Klausur dort nicht
geschrieben werden, wahrend in allen anderen
Stadten am dritten Tag die vierte und am vierten
Tag die dritte Klausur geschrieben wurde. In der
einen Stadt wurde den Priflingen an einem Zu-
satztermin eine gesonderte Klausur vorgesetzt.

Der VGH neigt aber dazu, hierin keinen Fehler
zu sehen, der die Chancengleichheit zwischen
den Priiflingen beeintrachtigt.'®

Anmerkung: Sicherlich mag der ein oder ande-
re Prifling der festen Uberzeugung sein, er hat-
te gerade in dieser einen anderen Klausur bes-
ser abgeschnitten. Es gibt aber gerade keinen
Anspruch auf eine bestimmte Klausur oder ein
bestimmtes Klausurthema, sodass wohl tatsach-
lich kein relevanter Verfahrensfehler vorliegen
durfte.

Hochstrichterlich nicht abschlie3end geklart ist,
ob in einer unzulassigen Aufgabenstellung, die
sich bspw. auf von der Prifungsordnung nicht
mehr erfasste Rechtsgebiete erstreckt, ein Ver-
fahrensfehler vorliegt oder ob es sich um einen
Bewertungsfehler handelt, weil der Prifer Aus-
fuhrungen hierzu nicht hatte negativ bewerten
durfen.*

Hinweis: Die Unterscheidung ist extrem wich-
tig, da nur bei einem Verfahrensfehler die Ru-
geobliegenheit greift.

Auch hier gilt die Empfehlung: ,Lieber ein-
mal zu viel gertgt! Wenn Sie der Meinung
sind, die konkrete Aufgabenstellung in einer
Klausur war nicht zulassig, rigen Sie dies un-
verziglich schriftlich gegeniber dem Pri-
fungsamt und verlangen, eine neue Klausur
schreiben zu durfen.

18 VGH Minchen,
08.163.
Offengelassen vom  VGH Kassel, Urteil vom
29.04.2010, 8 A 3247/09; das OVG Minster (Beschluss
vom 10.09.2010, 14 B 1009/09) geht wohl von einem
Verfahrensfehler aus.

Beschluss vom 13.07.2009, 7 ZB
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Das Recht des Priiflings auf ein faires Verfahren
verpflichtet den Prifer, darauf zu achten, dass

» der Prufungsstil,
» der Ablauf des Priifungsverfahrens und
» die Prifungsatmosphére

nach Mdglichkeit leistungsverfélschende Verun-
sicherungen des Priiflings ausschlieRen.

Mit anderen Worten: Der Prifling soll nicht
durch ein unangemessenes Verhalten des Pri-
fers einer psychischen Belastung ausgesetzt
werden, die das Bild seiner Leistungsfahigkeit
verfalscht und dadurch seine Chancen min-
dert.?°

Der Grundsatz der Chancengleichheit verlangt
aber andererseits nicht, dass fur jeden Prifling
die Prifungssituation geschaffen wird, die sei-
nen personlichen Verhéltnissen am besten ent-
spricht. Dies gilt auch fur die von dem jeweiligen
Prifer hergestellte Atmosphare.

So kann etwa ein Prifer, der sich im Pri-
fungsgesprach verschlossen, kihl, distanziert
und unpersonlich gibt, damit einem nerven-
schwachen Kandidaten leicht die Sicherheit
nehmen, die dieser zur vollen Entfaltung seines
Leistungsvermégens bendtigt. Gleichwohl las-
sen sich daraus fir den rechtlichen Bestand der
Prifungsentscheidung keine Folgen ableiten.

Ungleiche Prifungsbedingungen dieser Art
sind in der unterschiedlichen Wesensart der
Prufer und im unmittelbaren gegenseitigen
Aufeinandereinwirken von Priufer und Prifling
angelegt; sie sind ,prifungsimmanent® und las-
sen sich nicht ausschalten.?*

Hiernach kann in dem blof3en Unterlassen ei-
ner ,Rickmeldung“ des Prifers zu den gegebe-
nen Antworten noch kein Fairnessverstol3 gese-
hen werden. Anders als bei schriftlichen Prifun-
gen ist es den Prifern zwar bei mundlichen Pri-
fungen erlaubt, schon wahrend der laufenden
Prufung auf die Beitrage der Priflinge positiv
oder negativ zu reagieren. Es besteht aber keine
rechtliche Verpflichtung, die erbrachten Teilleis-
tungen fortlaufend zu kommentieren und damit
den Priflingen jeweils ein sofortiges ,Feedback”
zu geben. Das Fairnessgebot verlangt insoweit
kein aktives Priferverhalten, sondern verbietet
es lediglich, durch die Art der Reaktionen den
Prifling gezielt zu verunsichern bzw. einzu-

2 BverwGE 107, 363.
21 BverwGE 107, 363.
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schiichtern oder ihnm einen falschen Eindruck zu
vermitteln.??

Anders als bei Verfahrensfehler muss der Priif-
ling einen Bewertungsfehler nicht unverziglich
rigen, sondern kann ihn mit den ,normalen®
Rechtsmitteln Widerspruch und Anfechtungskla-
ge angreifen.

Diese Rechtsmittel haben aber oft schon des-
halb keinen Erfolg, weil sich die Gerichte auf-
grund des sog. Beurteilungsspielraums gehin-
dert sehen, die eigentliche Bewertung anzugrei-
fen.

Die Bewertung des Korrektors ist das Ergebnis
einer einmaligen, nicht wiederholbaren Situation,
bei der die subjektiv-wertende Sicht des Beurtei-
lenden eine grol3e Rolle spielt.

Prufer haben einen gewissen, der gerichtli-
chen Uberpriufung entzogenen Beurteilungs-
spielraum. Das Gericht kann seine eigene Be-
wertung nicht an die Stelle der Bewertung des
Korrektors setzen, sondern nur die Bewertung
des Korrektors auf Fehler untersuchen, entspre-
chend § 114 S. 1 VwGO.

Anmerkung: Ob eine Bearbeitung nun sieben
oder neun Punkte wert ist, hangt vor allem von
einem Vergleich mit anderen dem Korrektor
vorliegenden Arbeiten ab. Haben bspw. alle
Priflinge die meisten Probleme der Klausur er-
kannt, dann fihren bereits leichte Fehler zu
Punktabzigen. Ein Grund, warum leichte Klau-
suren nicht gleichbedeutend mit guten Ergeb-
nissen sind!

Zum anderen flieBen in die Note auch der per-
sonliche Eindruck des Korrektors etwa von der
auReren Form und — so hart das fur den Prifling
sein mag — die gute oder schlechte Laune des
Prifers am Tag der Korrektur ein. Auch Prufer
sind nur Menschen!

Sowohl den Vergleich mit den anderen Klau-
suren als auch den individuellen Eindruck des
Prifers kann das Gericht nicht vollstédndig nach-
vollziehen.

2 \VGH Munchen, Beschluss vom 21.12.2009, 7 ZB
09.1963, BayVBI. 2010, 375.
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Dieser Beurteilungsspielraum setzt wegen
Art. 19 IV GG aber voraus, dass der Priifer sei-
ne Bewertung nachvollziehbar begriindet.

Anmerkung: Nur mit einer sorgfaltigen Be-
grindung ist die Bewertung fir den Prifling
zumindest halbwegs nachvollziehbar. Nur mit
der Begrindung kann der Prifling seinerseits
die Bewertung Uberprifen und die Erfolgs-
aussichten eines evtl. Vorgehens abschéatzen.
Ohne Begrindung ka&me der Beurteilungs-
spielraum des Korrektors reiner Willktir gleich!

In der Praxis sind die Begriindungen den-
noch zum Teil sehr diinn. Hier mag zum Tell
das Kalkul dahinter stecken, dass sich der
Prufer umso weniger angreifbar macht, je we-
niger er an Anmerkungen zur Prufungsarbeit
liefert.

Diese Begriindungspflicht trifft auch den Zweit-
gutachter. Dieser kann sich zwar nach gefestig-
ter Rechtsprechung auf ein ,einverstanden® be-
schranken. Weicht er aber vom Erstgutachter
negativ ab, muss er seine Bewertung ausfihrlich
begriinden, v.a. wenn er die Arbeit anders als
der Erstgutachter als nicht mehr ausreichend
erachtet.

Sowohl das VG Ansbach® als auch das
VG Schwerin® haben in diesem Fall dem Zweit-
prifer eine besondere Begrindungspflicht aufer-
legt.

So hat das VG Ansbach ausdrticklich festge-
stellt, dass angesichts der Grundrechtsrelevanz
der Juristischen Staatsprifungen an die Be-
grindungspflicht des Zweitpriifers dann gestei-
gerte Anforderungen zu stellen sind, wenn er

e von der Bewertung des Erstprifers ab-
weicht und

e sein Votum daruber entscheidet, ob die
Klausur mangelhaft ist.

Anmerkung: Da diese Rechtsfrage bisher noch
nicht von einem Obergericht oder gar vom Bun-
desverwaltungsgericht entschieden worden ist,
ist es bei Prifungsanfechtungen sicher sinnvoll,
gerade die Begrindung von (negativ) abwei-
chenden Zweitprifervoten genauer ins Visier zu
nehmen.

2 Urteil v. 23.03.2000 — AN 2 K 99.82.
% Beschluss vom 17.11.2000 - 7 B 859/00.



Der Beurteilungsspielraum erstreckt sich allein
auf subjektive Wertungen des Prifers. Er be-
zieht sich nicht auf fachspezifische Wertungen.

Hier ist eine volle gerichtliche Nachprifung
maoglich, ob die Antwort des Priflings rechtlich
vertretbar ist oder nicht.

Die rechtliche Qualifikation eines Vertrages in
einer Prifung unterliegt bspw. nicht dem Beur-
teilungsspielraum der Korrektoren, sondern ist
gerichtlich voll tiberpriifbar.?®

Anmerkung: Geht es um fachspezifische Wer-
tungen hat nicht der Prifer einen Beurteilungs-
spielraum, sondern der Prifling einen Beant-
wortungsspielraum!

Aus Art. 12 | GG ergibt sich fur berufsbezoge-
ne Prifungen der allgemeine Bewertungsgrund-
satz, dass eine vertretbare und mit gewichtigen
Argumenten folgerichtig begriindete Ldsung
nicht als falsch bewertet werden darf.

Zutreffende Antworten und brauchbare Losun-
gen diurfen deshalb nicht als falsch bewertet
werden und zum Nichtbestehen filhren. Eine
Prufungsleistung darf z.B. nicht allein deshalb
als falsch gewertet werden, weil sie von der
Musterldsung abweicht.

Eine das Thema erschopfende Ausflihrung kann
unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze nicht
allein deshalb als defizitéar gewertet werden, weil
bei einer im Ubrigen richtigen Losung ein be-
stimmtes Schlagwort (hier: ,Objektformel“) durch
denZGPrUfIing in der Losung nicht verwendet wur-
de.

Einen gerichtlich Uberprifbaren Bewertungs-
fehler stellt es auch da, wenn ein blofR3er sprach-
licher Missgriff am Ende einer schriftlichen Pri-
fungsleistung, der erkennbar unter Zeitnot unter-
lief, als kausal fir die Benotung herangezogen
wird, wenn sich aus der Bearbeitung im Ubrigen
ohne weiteres ergibt, dass der Priifling die rich-
tige Losung erkannt und bearbeitet hat.

Meist kann der Prufling weder Verfahrens- noch
Bewertungsfehler riigen. Ist er mit seinem Er-
gebnis nicht zufrieden, hilft nur der Weg Uber
eine Wiederholungsprufung.

Die Prufungsordnungen der Lander sehen ei-
ne Wiederholungsmdoglichkeit vor. Etwas ande-

% BVerfG, Beschluss vom 21.12.2009, 1 BvR 812/09;
NJW 2010, 1062 = Life & Law 2010, 545 ff., Heft 8.
% OVG Koblenz, Urteil vom 27.03.2009, 10 A 11116/08.

res gilt im Ersten Staatsexamen, wenn der sog.
Freiversuch erfolglos absolviert wurde. Dieser
gilt als nicht absolviert, sodass dem Prifling
noch zwei weitere Versuche offenstehen, vgl.
§ 37 JAPO.

Voraussetzung ist aber, dass der Prifling das
Staatsexamen spatestens nach seinem achten
Semester ,vollstandig ablegt, § 371 S. 1 JAPO.

Diese Voraussetzung ist nicht erflllt, wenn der
PrUfIing eine Klausur ohne Rechtfertigung ,aus-
lasst“.”" Das Freischussprivileg greift nach dem
Wortlaut des § 371 S. 1 JAPO namlich nur, so-
weit der Prifling alle Klausuren mitgeschrieben
hat. Ist dies nicht der Fall, wird der Prifungster-
min nicht als Freiversuch, sondern als erster
.echter* Termin gewertet, sodass dem Prifling
nur noch ein Wiederholungsversuch zusteht.

Anmerkung: Dieses Ergebnis entspricht dem
Gesetzeswortlaut, auch wenn es wertungsmanig
eigentlich keinen Unterschied machen kann, ob
der Prifling an dem Tag anwesend ist, aber nur
Unsinn schreibt und hierfir null Punkte erhalt,
oder ob er gar nicht erst erscheint und deshalb
null Punkte erhalt, vgl. § 9 1l JAPO.

AuBerdem kann der Prifling nach 8§37V
JAPO bis zum Beginn der mundlichen Priifung
auf die Fortsetzung des Freiversuchs verzichten.
Er verliert dann zwar den Freischuss, ihm ste-
hen aber noch zwei ,echte“ Versuche offen.
Warum das nicht gelten soll, wenn er eine Klau-
sur nicht mitschreibt, leuchtet nicht zwingend

ein.%®

Wer das Erste Examen nicht in Deutschland
abgelegt hat, hier aber das Zweite Staatsexa-
men absolvieren will, steht vor der Frage, ob
und inwieweit sein auslandischer Abschluss
anerkannt wird. § 112a DRIG sieht die Mdglich-
keit vor, im Rahmen einer Gleichwertigkeitspri-
fung die Kenntnisse und Fahigkeiten auslandi-
scher Absolventen mit inlandischen zu verglei-
chen und den auslandischen Absolventen ggf.
zum Referendariat auch ohne Erstes Staats-
examen zuzulassen.

2 VGH Kassel, Beschluss vom 20.04.2009, 8 A 1598/08.

2 Zum Freischuss vgl. auch VGH Kassel, Teilurteil vom
05.03.2009, 8 A 1037/07: Das Ergebnis eines
bestandenen Freiversuchs kann auch dann noch
gerichtlich angegangen werden, wenn der Prifling im
Wiederholungsversuch besser abgeschnitten hat. Mit
dieser Notenverbesserung ist das
Rechtsschutzbedirfnis nicht automatisch entfallen.
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Zu dieser Gleichwertigkeitsprifung erging eine
wichtige Entscheidung des EuGH. Aufgrund
Art. 45 AEUV (= Art. 39 EG a.F.) sind die Mit-
gliedstaaten verpflichtet zu prifen, ob und wie-
weit die auslandische Prifung dem Ersten
Staatsexamen gleichwertig ist. Das bedeutet
aber nicht, dass man mit einem auslandischen
Universitatsabschluss automatisch zum Refe-
rendariat zugelassen wird. Vielmehr ist im Ein-
zelfall zu prifen, wieweit dieser Abschluss die
Anforderungen abdeckt, die in Deutschland
durch das Erste Staatsexamen nachgewiesen
werden.?® Es reicht also nicht aus, dass der
Bewerber Kenntnisse im auslandischen Recht
hat, auch wenn dieses den gleichen Schwierig-
keitsgrad aufweisen mag wie das deutsche
Recht. Der Bewerber muss gerade Kenntnisse
im deutschen Recht erworben haben, die dem
Ersten Staatsexamen in Deutschland vergleich-
bar sind.

Gegebenenfalls muss der Bewerber fir das
Referendariat dann eben seine Kenntnisse, die
nicht durch seinen ausléndischen Abschluss
nachgewiesen sind, durch eine gesonderte Eig-
nungsprifung in Deutschland nachweisen.

2 EuGH, Urteil vom 10.12.2009, C 345/08, NJW 2010,
137.
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