VGH Minchen, Beschluss v. 25.10.2022 — 7 ZB 21.3047

Titel:
Prifungsriicktritt bei bewusste Risikoentscheidung

Normenketten:
APSO § 12 Abs. 5
APSO § 21

Leitsatze:

1. Eine bewusste Risikoentscheidung, die den nachtraglichen Priifungsriicktritt ausschlieRt, liegt vor, wenn
der Priifling den Verfahrensfehler der Priifung und dessen Bedeutung fiir das Priifungsverfahren kennt und
sich gleichwohl aus freiem Entschluss der Priifung unterzieht. (Rn. 24) (redaktioneller Leitsatz)

2. Ein Riicktritt von der Priifung ist nicht ausgeschlossen, wenn es sich um einen Fehler im
Priifungsverfahren handelt, der allein in den Verantwortungsbereich der Priifungsbehérde fallt, wie die
Information {iber die Priifungsbedingungen. (Rn. 27) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Prufungsrecht, erheblicher Verfahrensfehler, Rigepflicht des Prufling, bewusste Risikoentscheidung,
Prufungsrucktritt

Vorinstanz:
VG Minchen, Urteil vom 23.11.2021 — 3 K 21.3130

Tenor

I. Der Antrag auf Zulassung der Berufung wird abgelehnt.
Il. Die Beklagte tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

IIl. Der Streitwert fur das Zulassungsverfahren wird auf 7.500 Euro festgesetzt.
Griinde
.

1
Der Klager studiert seit dem Wintersemester 2018/2019 bei der Beklagten im Bachelorstudiengang
Bauingenieurwesen.

2

In diesem Studiengang sind bis zum Ende des zweiten Semesters aus den Modulen der Grundlagen- und
Orientierungsprifung 25 Credits zu erbringen (§ 46 Abs. 2 Satz 1 FPSO). Eine nichtbestandene
Modulprifung kann nur einmal wiederholt werden (§ 46 Abs. 2 Satz 2 FPSO). Das flr die Grundlagen- und
Orientierungsprifung unter anderem erforderliche Modul ,Hohere Mathematik 1 bestand der Klager auch
im Zweitversuch im Sommersemester 2019 nicht. Aufgrund eines Antrags des Klagers beim
Prufungsausschuss gewahrte dieser einen Rucktritt vom Zweitversuch mit der Folge, dass der Klager die
Modulprifung ,Héhere Mathematik 1“ im Wintersemester 2019/2020 am 18. Februar 2020 ein weiteres Mal
ablegen konnte, allerdings wiederum ohne Erfolg. Das Ergebnis der Prifung wurde am 28. Februar 2020
bekannt gegeben. Einen Antrag des Klagers auf Gewahrung einer nochmaligen Fristverlangerung lehnte
der Prifungsausschuss mit Beschluss vom 20. Mai 2020 ab.
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Mit Bescheid vom 3. Juni 2020 stellte die Beklagte fest, dass der Klager die Bachelorpriifung endgiiltig nicht
bestanden habe, da er bis zum Ende seines zweiten Fachsemesters nicht die nach § 46 Abs. 2 Satz 1
FPSO mindestens erforderlichen 25 Credits aus den der Grundlagen- und Orientierungspriifung
zugeordneten Pflichtmodulen erbracht habe. Gegen diesen Bescheid erhob der Klager Widerspruch mit der
Begriindung, das Modul ,H6here Mathematik 1 sei im Wintersemester 2019/2020, bedingt durch eine
Anderung der Fachpriifungs- und Studienordnung fiir den Bachelorstudiengang Bauingenieurwesen, in



veranderter Form angeboten und von einem anderen Professor betreut worden. Der Klager habe erst mit E-
Mail vom 14. Februar 2020 erfahren, dass sich die zugelassenen Hilfsmittel wesentlich geandert hatten.
Bisher seien ein einbandiges Lehrbuch, eine einbandige Formelsammlung, in eigener Handschrift auf
Papier verfasste Unterlagen und offizielle Ubungsbléatter zur Vorlesung als Hilfsmittel zugelassen gewesen,
nunmehr nur noch ein doppelseitiges handschriftlich verfasstes DIN A4 Blatt. Die kurzfristige und erhebliche
Anderung der zugelassenen Hilfsmittel habe negative Auswirkungen auf sein Priifungsergebnis gehabt. Er
sei unmittelbar nach der Prufung ins Blro von Frau Sch gegangen und habe dies vorgebracht. Frau Sch
habe ihm gesagt, er solle doch zunachst das Prufungsergebnis abwarten. Falls er nicht bestanden habe,
konne er im Anschluss weitere Schritte unternehmen. Am 9. Marz 2020 habe er einen Antrag auf
Wiederholung der Nachholklausur gestellt. Der Widerspruch wurde mit Bescheid der Beklagten vom 5. Mai
2021 zuriickgewiesen.
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Gegen den Bescheid vom 3. Juni 2020 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 5. Mai 2021 erhob
der Klager Klage zum Verwaltungsgericht und stellte gleichzeitig den Antrag, die Beklagte im Wege einer
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, den Priifungsabschnitt der Grundlagen- und Orientierungspriifung
im Bachelorstudiengang Bauingenieurwesen auf der Grundlage der zwischenzeitlich am 4. September 2020
erfolgreich abgelegten Modulprifung ,Hohere Mathematik 1“ als vorlaufig bestanden anzuerkennen und
dem Klager hiertber vorlaufig einen dementsprechenden neuen Prufungsbescheid auszuhandigen. Dies
lehnte das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 8. Juli 2021 (M 3 E 21.3131) ab. Auf die Beschwerde des
Klagers hin verpflichtete der Verwaltungsgerichtshof die Beklagte mit Beschluss vom 13. September 2021
(7 CE 21.2062), den Prufungsabschnitt Grundlagen und Orientierungsprifung im Bachelorstudiengang
Bauingenieurwesen aufgrund der am 4. September 2020 erfolgreich abgelegten Priifung ,Hohere
Mathematik 1“ als vorlaufig bestanden anzuerkennen. Im Ubrigen wurde der Antrag abgelehnt.
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Mit Urteil vom 23. November 2021 hob das Verwaltungsgericht den Prufungsbescheid der Beklagten vom 3.
Juni 2020 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 5. Mai 2021 auf und verpflichtete die Beklagte, den
Prufungsabschnitt der Grundlagen- und Orientierungsprifung im Bachelorstudiengang Bauingenieurwesen
als endglltig bestanden anzuerkennen und dem Klager hiertiber einen neuen, das endglltige Bestehen der
vorgenannten Grundlagen- und Orientierungsprifung ausweisenden Prifungsbescheid zu erteilen. Zur
Begriindung verwies das Verwaltungsgericht im Wesentlichen auf die Ausfihrungen im Beschluss des
Senats vom 13. September 2021.
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Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihnrem Antrag auf Zulassung der Berufung und beruft sich dabei auf
die Zulassungsgrinde nach § 124 Abs. 2 Nr. 1, 3 und 5 VwGO. Sie rugt insbesondere, das
Verwaltungsgericht habe sich mit der von ihr im Klageverfahren - und zwar zeitlich nach dem Ergehen der
Beschwerdeentscheidung des Verwaltungsgerichtshofs - vorgetragenen Thematik nicht befasst, der Klager
habe, indem er an der Priifung teilgenommen habe, eine bewusste Risikoentscheidung getroffen und kénne
sich deshalb nicht mehr auf einen etwaigen Verfahrensfehler berufen. Hierin liege ein Verstol gegen den
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG). Der Eilbeschluss des Senats, der auf Grundlage einer
summarischen Prifung ergangen sei, habe insoweit keine explizite Aussage getroffen. Da die Beklagte
hierzu mit Schriftsatz vom 5. November 2021 im Klageverfahren vor dem Verwaltungsgericht ausfihrlich
vorgetragen habe, hatte sich dieses damit auch ausdricklich befassen muissen. Der Klager habe durch
seine Prifungsteilnahme in Kenntnis der kurzfristig geédnderten zuldssigen Hilfsmittel bewusst das Risiko
des Scheiterns auf sich genommen. Fir diese Kenntnis komme es entgegen der stillschweigenden
Annahme des Verwaltungsgerichts nicht auf die korrekte rechtliche Wirdigung, sondern auf die Kenntnis
der tatsachlichen Umstande an, anhand derer der Klager im Sinne einer Parallelwertung in der Laiensphéare
erkannt habe, dass an den Prifungsbedingungen etwas nicht gestimmt habe. Es sei ihm spatestens am 14.
Februar 2020 aufgrund der E-Mail von Frau Dr. S. bewusst gewesen, dass sich die zugelassenen Hilfsmittel
im Vergleich zu seinen friheren Prifungsversuchen geandert hatten, und er dies als zu kurzfristig
empfunden habe. Der Klager hatte die Regelungen der fir ihn geltenden Prifungsordnung kennen mussen.
Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts habe er den von ihm behaupteten Verfahrensfehler nicht
rechtzeitig geriigt (§ 21 APSO). Das Verwaltungsgericht habe keine weitere Uberpriifung und Wiirdigung
des Sachverhalts und insbesondere keine Aufklarung zu der Frage angestellt, ob der Klager tatsachlich
keine Kenntnis von der Regelung des § 12 Abs. 5 APSO gehabt habe.



7
Der Klager tritt dem insbesondere durch Bezugnahme auf die Begriindung des angegriffenen Urteils
entgegen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten und die vorgelegten Behdrdenakten verwiesen.
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Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg. Die von der Beklagten geltend gemachten
Zulassungsgrinde nach § 124 Abs. 2 Nr. 1, 2 und 5 VwGO sind nicht in einer den Anforderungen des §
124a Abs. 4 Satz 4 VwGO genlgenden Art und Weise dargelegt bzw. liegen nicht vor.
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1. Die Berufung ist nicht wegen eines Verfahrensmangels (§ 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO) zuzulassen.
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a) Ohne Erfolg macht die Zulassungsbegriindung geltend, das Verwaltungsgericht habe den Anspruch der
Beklagten auf rechtliches Gehdr nach Art. 103 Abs. 1 GG, § 108 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 VwGO verletzt.
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aa) Die Beklagte riigt mit ihrem Zulassungsvorbringen im Wesentlichen, das Verwaltungsgericht habe seine
Entscheidung unter Verweisung auf den vorangegangenen Beschluss des Senats vom 13. September 2021
begriindet, ohne sich mit ihren im Schriftsatz vom 5. November 2021 vorgebrachten substantiierten
Einwendungen gegen diesen Senatsbeschluss auseinanderzusetzen. Sie habe gegen die vorlaufigen, auf
summarischer Prifung basierenden Ausflihrungen des Senats vorgetragen, der Klager habe aufgrund einer
Parallelwertung in der Laiensphare den behaupteten Verfahrensmangel gekannt und dessen Bedeutung
erkannt. Sie sei mit ihrem Vorbringen, der Klager habe durch die rigelose Teilnahme an der Prifung eine
bewusste Risikoentscheidung getroffen, an der er sich festhalten lassen misse und sei bereits deshalb von
der Verfahrensfehlerriige prakludiert, nicht gehort worden. Zudem habe sie ausgefihrt, dass die Sorge fur
einen ordnungsgemalen Prifungsverlauf nicht allein der Prifungsbehdrde auferlegt werden kdnne. Auch
dies habe das Verwaltungsgericht nicht gewirdigt.
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bb) Der nach Art. 103 Abs. 1 GG grundgesetzlich verburgte Anspruch auf rechtliches Gehor garantiert den
Prozessbeteiligten, sich zu dem der gerichtlichen Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt vor deren
Erlass aulern zu kdnnen. Das Gericht ist zudem verpflichtet, aus seiner Sicht entscheidungserhebliches
Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen (vgl. Kraft in Eyermann,
VwGO, 16. Aufl. 2022, § 108 Rn. 77, 81 m.w.N.). In der nach § 117 Abs. 2 Nr. 5, § 108 Abs. 1 Satz 2 VwGO
erforderlichen Urteilsbegriindung sind die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend
gewesen sind. Es ist dem Gericht unbenommen, auf eine den Beteiligten bekannte andere Entscheidung
Bezug zu nehmen (Kraft in Eyermann, VwGO, § 117 Rn. 20). Eine solche Bezugnahme verbietet sich, wenn
gegen die mallgebenden Erwagungen der friiheren Entscheidung substantiierte Einwande erhoben wurden
(Kilian/Hissnauer in Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 117 Rn. 85). Mit neuem Tatsachenvortrag und
substantiierten Einwendungen gegen die vorangegangene Entscheidung muss sich das Gericht
auseinandersetzen.
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cc) Hieran gemessen ist die Bezugnahme des Verwaltungsgerichts auf die Begriindung des
Senatsbeschlusses nicht zu beanstanden. Aus dem Tatbestand des angegriffenen Urteils ist ersichtlich (vgl.
UA Rn. 20), dass das Verwaltungsgericht das Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom 5. November
2021 zur Kenntnis genommen hat. Dartber hinaus waren die dort von der Beklagten angefuhrten
Gesichtspunkte samtlich bereits Gegenstand des Eilverfahrens. Darauf weist die Beklagte in der
Zulassungsbegriindung selbst hin. Der Senat hatte festgestellt, es ,ware daher an der Antragsgegnerin
gelegen, daflir Sorge zu tragen, dass der Antragsteller rechtzeitig - nach MalRgabe des § 12 Abs. 5 APSO -
zuverlassig Kenntnis von der Anderung der zuléssigen Hilfsmittel hatte erhalten kénnen® (BA Rn. 22).
Weiter wird in Randnummer 25 ausgefiihrt: ,Alleine die durch die E-Mail der Ubungsleiterin Frau Dr. S. am
14. Februar 2020 erhaltene Information des Antragstellers, dass andere als die von ihm angenommenen
Hilfsmittel fir die Prifung zuldssig sind, legt - anders als die Antragsgegnerin meint - noch nicht nahe, dass



der Antragsteller daraus auf das Vorliegen eines Verfahrensfehlers geschlossen hat bzw. hatte schlieRen
missen.“ Auch zur ,Mitwirkungsobliegenheit des Priflings im Prifungsverfahren verhalt sich der
Senatsbeschluss (vgl. BA Rn. 26 f.).
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Dem kann die Beklagte nicht mit Erfolg entgegenhalten, der Entscheidung im Eilverfahren habe in
rechtlicher Hinsicht keine Vollprifung zugrunde gelegen. Entgegen der im Zulassungsvorbringen wiederholt
geaulerten Annahme der Beklagten fand die von ihr geforderte Vollpriifung bereits im Eilverfahren statt.
Der rechtliche MaRstab fir die Prifung des Anordnungsanspruchs im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen
Eilrechtsschutzes nach § 123 VwGO und damit auch (unter Berlcksichtigung von § 146 Abs. 4 Satz 6
VwGO) flr die Beschwerdeentscheidung des Senats war nicht lediglich auf eine summarische, sondern auf
eine strikt rechtliche Prifung zu richten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die
Gerichte, wenn sie ihre Entscheidung nicht - wie in Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO - an einer Abwagung
der widerstreitenden Interessen, sondern - wie bei Entscheidungen nach § 123 VwGO - an den
Erfolgsaussichten in der Hauptsache ausrichten, gemaf Art. 19 Abs. 4 GG gehalten, die Versagung
vorlaufigen Rechtsschutzes jedenfalls dann auf eine eingehende Priifung der Sach- und Rechtslage zu
stutzen, wenn die Versagung zu schweren und unzumutbaren Nachteilen fuhrt. Dies bedeutet auch, dass
die Prufung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache Fragen des Grundrechtsschutzes einbeziehen muss,
wenn dazu - wie regelmafig im Prifungswesen - Anlass besteht (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss v.
25.7.1996 - 1 BVvR 638/96 - juris Rn. 15 m.w.N.; Happ in Eyermann, VwWGO, § 123 Rn. 48a).
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Daruber hinaus ist die Beklagte im Schriftsatz vom 5. November 2021 den Feststellungen des
Verwaltungsgerichtshofs inhaltlich nicht substantiiert entgegengetreten, sondern hat lediglich ihre
Rechtsauffassung an Stelle der des Senats gestellt, ohne hierflr eine ausreichende Argumentation
darzulegen. Zudem erschopfte sich ihr Vortrag im Klageverfahren Gber weite Strecken in einer
umformulierten Wiederholung bereits bekannten Streitstoffs. Damit ist es ihr nicht gelungen, die
mafgebenden Erwagungen des Senatsbeschlusses tatsachlich in Frage zu stellen, so dass das
Verwaltungsgericht zulassigerweise zur Begriindung seiner Entscheidung auf diesen verweisen durfte. Das
Verwaltungsgericht hat damit im Ergebnis kein Vorbringen der Beklagten ibergangen. Gleichwohl hatte es
seinem Selbstverstandnis entsprechen missen, auf die Ausfihrungen der Beklagten im Klageverfahren
ausdriicklich einzugehen. Das angefochtene Urteil hatte durchaus an Uberzeugungskraft gewonnen, wenn
das Verwaltungsgericht sich - wenn auch in der gebotenen Kiirze - mit dem Schriftsatz der Beklagten vom
5. November 2021 inhaltlich auseinandergesetzt hatte.
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b) Mit dem Vorbringen, das Verwaltungsgericht habe es pflichtwidrig unterlassen, aufzuklaren, ob der
Klager die Vorschrift des § 12 Abs. 5 APSO tatsachlich nicht kannte, rigt der Zulassungsantrag in der
Sache einen Verstol gegen die Amtsaufklarungspflicht (§ 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Insoweit kommt die
Beklagte den ihr nach § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO obliegenden Darlegungspflichten nicht nach.
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Ein Gericht verletzt seine Pflicht zur erschépfenden Aufklarung des Sachverhalts grundsatzlich dann nicht,
wenn es von einer Beweiserhebung absieht, die ein anwaltlich vertretener Beteiligter in der mindlichen
Verhandlung nicht bzw. - wie hier im schriftlichen Verfahren nach § 101 Abs. 2 VwGO nicht schriftsatzlich -
ausdricklich beantragt hat. Die Aufklarungsriige dient nicht dazu, Beweisantrage zu ersetzen, die ein
Beteiligter zumutbarerweise hatte stellen kénnen, jedoch zu stellen unterlassen hat. Das Unterlassen eines
Beweisantrags ist nur dann unerheblich, wenn sich dem Gericht auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung
auch ohne ausdricklichen Beweisantrag eine weitere Ermittlung des Sachverhalts hatte aufdrangen
missen (vgl. BVerwG, B.v. 16.3.2011 - 6 B 47.10 - juris Rn. 12). Ferner muss dargelegt werden, welche
tatsachlichen Feststellungen bei der Durchfihrung der unterbliebenen Aufklarung voraussichtlich getroffen
worden waren und inwiefern das unterstellte Ergebnis zu einer flr die Beklagte glinstigeren Entscheidung
hatte fihren kénnen. Diese Anforderungen an die erfolgreiche Darlegung einer Aufklarungsriige werden
vorliegend nicht erfillt. Die Beklagte hat weder erstinstanzlich einen Beweisantrag gestellt, noch fiihrt sie
substantiiert aus, inwiefern sich dem Erstgericht auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung - der Klager
habe den Mangel des Prufungsverfahrens unmittelbar nach der Prifung rechtzeitig gerlgt - eine weitere
Aufklarung dazu hatte aufdrangen missen, ob der Klager die Regelung des § 12 Abs. 5 APSO tatsachlich
gekannt hat.
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2. Die Beklagte zeigt keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils (§ 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO) auf.
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Ernstliche Zweifel im Sinne des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO sind anzunehmen, wenn in der
Antragsbegriindung ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit
schlissigen Gegenargumenten in Frage gestellt werden (vgl. etwa BVerfG, B.v. 10.9.2009 - 1 BvR 814/09 -
NJW 2009, 3642) und die Zweifel an der Richtigkeit einzelner Begriindungselemente auf das Ergebnis
durchschlagen (BVerwG, B.v. 10.3.2004 - 7 AV 4.03 - DVBI 2004, 838/839). Schliissige Gegenargumente in
diesem Sinne liegen dann vor, wenn der Rechtsmittelflihrer substantiiert rechtliche oder tatsachliche
Umstande aufzeigt, aus denen sich die gesicherte Moglichkeit ergibt, dass die erstinstanzliche
Entscheidung im Ergebnis unrichtig ist (vgl. BVerfG, B.v. 20.12.2010 - 1 BvR 2011/10 - NVwZ 2011,
546/548). Welche Anforderungen an Umfang und Dichte der Darlegung zu stellen sind, hangt wesentlich
von der Intensitat ab, mit der die Entscheidung begriindet worden ist (Happ in Eyermann, VwGO, § 124a
Rn. 64 m.w.N.).
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Durch das Vorbringen der Beklagten im Zulassungsverfahren wird die Richtigkeit der Entscheidung des
Verwaltungsgerichts nicht ernstlich in Frage gestellt und es werden keine Gesichtspunkte aufgezeigt, die
weiterer Klarung in einem Berufungsverfahren bedurften. Ungeachtet der Frage, ob die Ausfiihrungen der
Beklagten, die in erheblichem Male erstinstanzliches Vorbringen wiederholen bzw. dem vom
Verwaltungsgericht erzielten und im Wesentlichen durch die Bezugnahme auf den Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofs vom 13. September 2021 begriindeten Ergebnis ohne vertiefte Begriindung
entgegentreten, den Anforderungen an die Begriindung eines Zulassungsantrags gemal § 124a Abs. 4
Satz 4 VwGO gerecht werden, geht das Verwaltungsgericht zu Recht davon aus, dass die Beklagte die
Grundlagen- und Orientierungsprifung (§ 46 FPSO) des Klagers im Bachelorstudiengang
Bauingenieurwesen als endgultig bestanden anzuerkennen hat.

22

a) Der verwaltungsgerichtlichen Feststellung, wegen der zu kurzfristigen Information des Klagers Uber die in
der streitgegenstandlichen Prifung zugelassenen Hilfsmittel habe ein Versto? gegen § 12 Abs. 5 APSO und
damit ein erheblicher Verfahrensfehler im Prifungsverfahren vorgelegen, ist die Beklagte im
Zulassungsverfahren nicht mehr entgegengetreten.
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b) Die Beklagte tragt vor, das Verwaltungsgericht habe seine Entscheidung zu Unrecht darauf gestutzt,
dass sich der Klager trotz Teilnahme an der streitgegenstandlichen Prufung nachtraglich auf diesen
Verfahrensfehler berufen kénne und dem keine bewusste Risikoentscheidung entgegenstehe. Es habe dies
LStillschweigend” verneint. Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts sei dem Klager jedoch
bewusst gewesen, dass sich die zugelassenen Hilfsmittel im Vergleich zu seinem ersten Prifungsversuch
geandert hatten. Er habe dies auch ,als zu kurzfristig empfunden®. Damit sei davon auszugehen, dass der
Klager ,in der Parallelwertung in der Laiensphare die aus seiner Sicht bestehende Beeintrachtigung seiner
Prifungsbedingungen vor der Prifung erkannt hatte“. Da er gleichwohl an der Modulpriifung ,Hohere
Mathematik 1“ teilgenommen habe, habe er eine bewusste Risikoentscheidung getroffen, an der er sich nun
festhalten lassen musse. Hiermit dringt die Beklagte nicht durch.
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aa) Entgegen dem Zulassungsvorbringen der Beklagten war es dem Klager nicht verwehrt, sich zeitlich erst
nach Absolvierung der Prifung auf den VerstoR gegen die Informationspflicht des Prifenden nach § 12
Abs. 5 APSO zu berufen. Der Klager hat durch seine Teilnahme an der Modulpriifung am 18. Februar 2020
keine bewusste Risikoentscheidung getroffen, die einem nachtraglichen Ruicktritt von der Priifung
entgegensteht. Eine solche bewusste Risikoentscheidung hatte moglicherweise vorgelegen, wenn der
Klager den Verfahrensfehler gekannt, dessen Bedeutung firr das Prifungsverfahren erkannt und sich in
dessen Kenntnis aus freiem Entschluss gleichwohl der Priifung unterzogen hétte. Der Senat hat jedoch
bereits im Beschluss vom 13. September 2021 festgestellt, dass dem Klager weder am 14. Februar 2020
noch am 18. Februar 2020, dem Tag der Prifung, die genaue Regelung des § 12 Abs. 5 APSO bekannt war
bzw. hatte bekannt sein mussen. Der Klager habe auch aus der E-Mail von Frau Dr. S. vom 14. Februar



2020 nicht auf das Vorliegen eines Verfahrensmangels geschlossen bzw. schlieffien mussen. Fir eine
bewusste Risikoentscheidung fehlt ihm damit schon deren erste Voraussetzung, namlich die (positive)
Kenntnis vom Vorliegen eines Verfahrensmangels.
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Dass die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 5. November 2021 gegenuber dem Verwaltungsgericht
gleichwohl behauptet, der Klager habe erkannt, dass andere Hilfsmittel zulassig seien, als diejenigen, mit
denen er sich vorbereitet habe, bzw. es sei davon auszugehen, dass er die ,bestehende Problematik®
anhand einer ,Parallelwertung in der Laiensphare” erkannt habe, vermag die Feststellung des Senats, auf
die sich das Verwaltungsgericht zur Begriindung seiner Entscheidung bezieht, nicht zu erschittern. Zum
einen erschopft sich das Vorbringen inhaltlich in der Behauptung des Gegenteils der Auffassung des
Senats, ohne daflir geeignete Anhaltspunkte zu benennen. Zum anderen ist es bereits in sich
widerspruchlich, da die Beklagte gleichzeitig von positiver Kenntnis und Kennenmissen ausgeht. Zudem
Uberzeugt das Beklagtenvorbringen, aus dem Umstand, dass der Klager die Bekanntgabe der zulassigen
Hilfsmittel mit E-Mail von Frau Dr. S. am Abend des 14. Februar 2020 als ,zu kurzfristig empfunden® habe,
sei zu schlieRen, dass er ,erkannt habe, dass an den Prifungsbedingungen etwas nicht stimmt*, weiterhin
nicht. Nach Erhalt dieser E-Mail war fur den Klager offensichtlich, dass sich der Umfang der zugelassenen
Hilfsmittel fir den anstehenden (Wiederholungs) Prifungstermin im Modul ,Héhere Mathematik 1“im
Vergleich zu den von ihm in der Vergangenheit bereits abgelegten Prifungen erheblich reduziert hatte und
ihm dies seitens der Beklagten sehr kurzfristig, namlich knapp vier Tage vor dem Prifungstermin mitgeteilt
worden war. Die Beklagte leitet allein aus diesem vom Klager benannten und durchaus plausiblen
Storgeflihl eine positive Kenntnis von der Regelung des § 12 Abs. 5 APSO ab bzw. meint, der Klager hatte
jedenfalls von einem Verfahrensverstof3 ausgehen missen. Sie bleibt hierfir jedoch jeden Nachweis
schuldig. Aus dem Inhalt der E-Mail von Frau Dr. S., die an alle Teilnehmer der Priifung gerichtet war und
im Ubrigen keinerlei Hinweise auf die Regelung des § 12 Abs. 5 APSO enthielt, ging fiir den Klager
eindeutig nur hervor, dass kurzfristig andere Hilfsmittel als in seinen friiheren Prifungen zulassig waren. Er
musste aufgrund des Inhalts der E-Mail nicht schlieRen, dass ein Verfahrensfehler im Prifungsverfahren
vorlag. Auch die weitere E-Mail von Dr. S. an den Kommilitonen des Klagers (v. 14.2.2020) enthielt keinen
Hinweis darauf, dass seitens der Beklagten ein Verfahrensfehler im Raum stand. Frau Dr. S. riet
ausschlieBlich dazu, die Zeit zu nutzen und sich entsprechend vorzubereiten. Demnach sind keinerlei
tatsachliche Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Klager Kenntnis vom Verfahrensfehler hatte oder
hatte haben mussen.
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Auch die Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Senats, von Studierenden sei die Kenntnis ihrer
Prifungsordnung zu erwarten (vgl. B.v. 7.10.2013 - 7 ZB 13.1220 - juris Rn. 24) verfangt insoweit nicht.
Zwar resultiert aus dem auch im Prifungsrechtsverhaltnis geltenden Grundsatz von Treu und Glauben,
dass der Priifling, soweit es an ihm liegt, an der Erfiillung des Priifungsanspruchs mitzuwirken hat. Uberdies
hat er alles zu unterlassen, was dem Sinn und Zweck der Leistungskontrolle entgegenwirkt. Die zur
Wahrung der Chancengleichheit in der Prifungsordnung enthaltenen verfahrensrechtlichen Regelungen
(z.B. Anmeldungen, Anwesenheiten, Fristen) sind einzuhalten. Dabei kann der Prufling sich nicht darauf
berufen, dass ihm diese Regelungen nicht bekannt waren (vgl. Jeremias in Fischer/Jeremias/Dieterich,
Prufungsrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. 213 m.w.N.). Der vorliegende erhebliche Verfahrensfehler lag jedoch nicht
im Verantwortungs- bzw. Mitwirkungsbereich des Klagers, sondern allein in der Sphare der
Prifungsbehorde. Die Informationspflicht des Prifenden in § 12 Abs. 5 APSO betrifft allein den
Verantwortungsbereich der Beklagten. Eine Kenntnis dieser Verfahrensvorschrift ist vom Klager nicht zu
erwarten. Daher kommt eine einseitige Risikoverlagerung zu Lasten des Klagers insoweit nicht in Betracht
(vgl. Birnbaum, NVwZ 2006, 286/289). Dies gilt umso mehr, als - auch darauf hat der Senat bereits im
Beschluss vom 13. September 2021 hingewiesen - auch den handelnden Personen seitens der Beklagten
(Frau Dr. S., Frau Sch) die Regelung des § 12 Abs. 5 APSO wohl nicht gelaufig war.
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Das Vorbringen der Beklagten Ubersieht, dass es in ihrem Verantwortungsbereich gelegen hatte,
sicherzustellen, dass das Prifungsverfahren unter Berlicksichtigung der Vorgaben von § 12 Abs. 5 APSO
ordnungsgemalf durchgefihrt wurde bzw. auf den festgestellten Verfahrensfehler angemessen zu
reagieren. Mit Blick darauf, dass die streitgegenstandliche Modulpriifung ,Hohere Mathematik 1“ in
veranderter Form nach der zu diesem Semester erfolgten Neuorganisation des Studiengangs erstmalig



durchgefiihrt wurde, bestanden seitens der Beklagten erhohte Flrsorge- und Hinweispflichten insbesondere
zugunsten der - wie der Klager - als Wiederholer antretenden Studierenden. Diesen ist die Beklagte weder
durch die E-Mail von Frau Dr. S vom 14. Februar 2020 noch durch die Hinweise von Frau Sch am 18.
Februar 2020 nachgekommen. Es ware von der Beklagten zu erwarten gewesen, den Klager auf den
Verfahrensfehler ausdricklich hinzuweisen und ihn - da es der Beklagten aufgrund Zeitablaufs nicht mehr
maoglich war, diesen zu beheben - auf die Méglichkeit eines Rucktritts von der Prifung hinzuweisen. Der
Klager ist daher seinen Mitwirkungspflichten im Prifungsverfahren in ausreichendem Mafe
nachgekommen.
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bb) Mit ihren Ausfiihrungen, es sei unbeachtlich, dass der Klager die zu spate Bekanntgabe der aktuellen
Hilfsmittel unmittelbar nach der Klausur bei Frau Sch beanstandet habe, da zu diesem Zeitpunkt eine
rechtzeitige Rige nicht mehr moglich gewesen sei, dem Klager sei bereits ,mit Erhalt der E-Mail vom 14.
Februar 2020 in der Parallelwertung der Laiensphare bewusst [gewesen], dass an den fir ihn maRgeblichen
Prifungsbedingungen etwas nicht stimmte®, dringt die Beklagte ebenfalls nicht durch.
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Die Feststellung des Verwaltungsgerichts, dem Klager konne nicht entgegengehalten werden, den Mangel
des Prufungsverfahrens entgegen § 21 APSO nicht unverzuglich geltend gemacht zu haben, ist inhaltlich
nicht zu beanstanden. Dabei bedeutet ,unverziglich“ ein Handeln ohne schuldhaftes Zégern (§ 121 BGB),
dieses muss nicht notwendigerweise ,sofort” erfolgen. Vorliegend bestehen - wie ausgefiihrt - keine
Anhaltspunkte daflir, dass dem Klager am 14. Februar 2020 oder bis zum Zeitpunkt der Priifung am 18.
Februar 2020 bewusst war oder hatte bewusst sein missen, dass ein Verfahrensfehler vorlag. Das
Vorbringen des Klagers, sich wegen der Kiirze der Zeit ausschlieRlich auf die anstehende Prifung
vorbereitet und insbesondere die zugelassenen Hilfsmittel angefertigt zu haben, ohne zunachst zu
hinterfragen, ob die kurzfristige Bekanntgabe der zugelassenen Hilfsmittel mit der Allgemeinen Studien- und
Prifungsordnung Ubereinstimmt, ist nachvollziehbar. Die Ausfihrungen der Beklagten Uberzeugen insoweit
nicht. Damit hat der Klager den Verfahrensmangel (noch) rechtzeitig gertgt, indem er sich unmittelbar nach
der Prifung am 18. Februar 2020 an Frau Sch wandte. Zudem war der Beklagten aufgrund einer Riige
eines Kommilitonen des Klagers (am 14.2.2020) der Verfahrensfehler bereits bekannt. Trotzdem hat die
Beklagte darauf nicht reagiert, sondern Frau Dr. S. hat die Studierenden lediglich darauf verwiesen, sie
mogen ,das Wochenende nutzen und sich ein beidseitig handbeschriebenes DIN A4 Blatt anfertigen®. Vom
Klager gleichwohl eine sofortige Riige zu erwarten, verstoflit gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§
242 BGB).
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Wie bereits im Beschluss vom 13. September 2021 ausgefuhrt (vgl. BA Rn. 28), kann sich die Beklagte
auch nicht darauf berufen, gemaR § 21 APSO hatte die Ruge eines Mangels im Prifungsverfahren
schriftlich gegentber dem Prifenden oder dem Vorsitzenden des Prifungsausschusses geltend gemacht
werden mussen. Auch dies wirde einen Verstol gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
darstellen - auch wenn Frau Sch nicht Mitglied des Prifungsausschusses, sondern dessen Schriftfiihrerin
ist. Es ware unbedingt zu erwarten gewesen, dass sie den Klager auf diese sich aus § 21 APSO
ergebenden Erfordernisse hinweist.

31

Die Unverzuglichkeit der Ricktrittserklarung des Klagers vom 9. Marz 2020 rugt die Beklagte im
Zulassungsverfahren nicht. Aufgrund der besonderen Umsténde des Falles, insbesondere der von Frau Sch
am Prufungstag gegebenen Fehlinformation, ist es der Beklagten dartber hinaus mit Blick auf § 242 BGB
verwehrt, sich auf eine fehlende Unverzlglichkeit zu berufen. Denn die eingetretene zeitliche Verzégerung
ist dem Klager vorliegend nicht vorwerfbar.
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3. Die Rechtssache hat auch keine grundsatzliche Bedeutung (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO).
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Der Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO) setzt
voraus, dass die im Zulassungsantrag dargelegte Rechts- oder Tatsachenfrage fur die Entscheidung der
Vorinstanz von Bedeutung war, auch fur die Entscheidung im Berufungsverfahren erheblich ware, bisher
hdchstrichterlich oder - bei tatsachlichen Fragen oder nichtrevisiblen Rechtsfragen - durch die



Rechtsprechung des Berufungsgerichts nicht geklart, aber klarungsbedurftig und Gber den zu
entscheidenden Fall hinaus bedeutsam ist (stRspr, vgl. z.B. BayVGH, B.v. 18.3.2020 - 7 ZB 19.1308 - juris
Rn. 21 m.w.N.). Um den auf grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache gestlitzten Zulassungsantrag zu
begriinden, muss der Rechtsmittelfiihrer innerhalb der Frist des § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO (1.) eine
konkrete Rechts- oder Tatsachenfrage formulieren sowie deren (2.) Klarungsfahigkeit, (3.)
Klarungsbedurftigkeit und (4.) allgemeine Bedeutung substantiiert darlegen.
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Hieran fehlt es. Die von der Beklagten formulierte Frage, ob die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze zur bewussten Risikoentscheidung bei krankheitsbedingter Prifungsunfahigkeit auch auf die
Falle einer aus einem anderen Grunde verfahrensfehlerhaften Prifung anwendbar sind, ist nicht
grundsatzlich klarungsbedurftig. Denn diese ist im vorliegenden Verfahren schon nicht klarungsfahig, da die
Frage fir das vorliegende Verfahren - wie ausgefiihrt - nicht entscheidungserheblich ist. Die flr eine
bewusste Risikoentscheidung notigen Voraussetzungen liegen bereits nicht vor.
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Auch die weitere von der Beklagten angefihrte Frage, ,kommt es fur die Beurteilung, ob eine bewusste
Risikoentscheidung des Priiflings vorliegt und ob der Grundsatz der Unverzuglichkeit der Rige eines
Verfahrensfehlers gewahrt wurde auf die tatsachliche Kenntnis oder auf ein Kennenmussen der Regelung
der Prifungsordnung, gegen die verstol3en wird, an“, ist mangels Entscheidungserheblichkeit nicht
klarungsfahig. Soweit sich die Frage auf die bewusste Risikoentscheidung bezieht, ist sie nicht
entscheidungserheblich, weil bereits die Voraussetzungen fiir eine solche bewusste Risikoentscheidung
nicht vorliegen. Soweit sie sich auf die Unverzlglichkeit der Rige eines Verfahrensfehlers bezieht, fehlt
ebenfalls die Entscheidungserheblichkeit, da im vorliegenden Fall - wie oben ausgefiihrt - weder davon
auszugehen ist, dass der Klager den Verfahrensfehler kannte noch, dass er diesen hatte kennen missen.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 47
Abs. 3, § 52 Abs. 1 GKG i.V.m. Nr. 36.1 des Streitwertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit (wie
Vorinstanz).

37
Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



