Prifungsrecht: Zulassung zu einer erneuten Wiederholungsprifung

VERWALTUNGSGERICHT MINDEN

Beschluss
2 L 293/05
In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
des Herrn S.
Antragstellers,
Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Christian Birnbaum, Kaiser-

Wilhelm-Ring 22, 50672 Kdoln,

gegen

den Prifungsausschuss fur den Studiengang Wirtschaft der Fachhochschule Biele-
feld, Kurt-Schumacher-StralRe 6, 33615 Bielefeld,

Antragsgegner,

wegen endgultigem Nichtbestehens einer Fachprifung und der Diplom-
prufung im Studiengang Wirtschaft hier: Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung

hat die 2. Kammer des Verwaltungsgerichts Minden

am 05. August 2005

durch

den Prasidenten des Verwaltungsgerichts Wortmann,

die Richterin am Verwaltungsgericht Bor g e r t, die
Richterin am Verwaltungsgericht Schaller

Rechtsanwalt Dr. Christian Birnbaum, Kdln birnbaum.de
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beschlossen:

1. Dem Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung
aufgegeben, dem Antragsteller Gelegenheit zur erneuten Ablegung ei-
ner zweiten Wiederholungsprtfung der zweiten Teilprifung der Fach-
prufung im Fach ,Controlling” vorlaufig einzurdumen.

2. Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
zuruckgewiesen.

3. Die Kosten des Verfahrens tragen der Antragsteller zu % und der An-
tragsgegner zu %a.

4. Der Streitwert wird auf 7.500,00 € festgesetzt.

Grinde:

Der Antrag, im Wege der einstweiligen Anordnung dem Antragsgegner aufzugeben,

den Antragsteller einstweilen, bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in
der Hauptsache, zur Diplomarbeit zuzulassen,

hilfsweise, Uber die Frage des Bestehens des Antragstellers im zweiten
Wiederholungsversuch der zweiten Teilprifung im Fach Controlling nach
Maf3gabe der Rechtsauffassung des Gerichts unter Einbeziehung der vom
Antragsteller im Seminar Controlling erstellten Seminararbeit erneut zu
entscheiden und den Antragsteller nach MalRgabe des in dieser Prifung
erreichten Prifungsergebnisses vorlaufig, bis zu einer rechtskraftigen Ent-
scheidung der Hauptsache, zur Diplomarbeit zuzulassen sowie, flr den
Fall des Nichtbestehens der Priifung nach erfolgter Neubewertung, den
Antragsteller zu einer erneuten ersten und, fur den Fall des Nichtbeste-

hens dieser Prifung zu einer erneuten zweiten Wiederholungsprifung der

zweiten Teilprufung im Fach Controlling zuzulassen, hilfsweise, den An-

tragsteller nur zu einer erneuten zweiten Wiederholungsprifung zuzulas-

sen und den Antragsteller, wenn er in einer dieser Wiederholungsprufun-
gen wenigstens die Note ausreichend erhélt vorlaufig, bis zu einer rechts-
kraftigen Entscheidung in der Hauptsache, zur Diplomarbeit zuzulassen,
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hilfsweise,

den Antragsteller zu einer erneuten ersten und, fur den Fall des

Nichtbestehens  dieser Prifung zu einer erneuten  zweiten
Wiederholungsprufung der zweiten Teilprifung im Fach Controlling
zuzulassen, hilfsweise, den Antragsteller nur zu einer erneuten zweiten
Wiederholungsprifung zuzulassen und den Antragsteller, wenn er in einer
dieser Wiederholungsprifungen wenigstens die Note ausreichend erhélt
vorlaufig, bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache, zur

Diplomarbeit zuzulassen,

hat nur hinsichtlich des auf eine erneute Durchfiihrung einer der beiden Wiederho-
lungsprifungen gerichteten Hilfsantrags Erfolg. Hinsichtlich aller anderen Antrage
fehlt es jedenfalls an der fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123
Abs. 1 und 3 VWGO i. V. m. 88 920 Abs. 2, 294 ZPO erforderlichen
Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspruchs. Das Vorbringen des Antragstellers
l&sst allein eine Rechtswidrigkeit der Wiederholungspriufung vom 29. September 2004
erkennen, ist aber nicht geeignet, einen der anderen mit den Haupt- und

Hilfsantragen geltend gemachten Anspriche zu begrinden.

Die Entscheidung des Antragsgegners Uber das Nichtbestehen der zuerst abgeleg-
ten Wiederholungsprufung ist rechtswidrig, weil die Prufung nach den vom Antrags-
gegner vorgelegten Verwaltungsvorgangen verfahrensfehlerhaft durchgefiihrt worden
ist. Es fehlt an einer ordnungsgemalfen Bestellung der in der Prifung vom 29. Sep-
tember 2004 tétig gewordenen Prifer, ndmlich der Professoren Dr. K. und Dr. B.

Nach 8§ 7 Abs. 1 DPO sind die Prufenden vom Prifungsausschuss zu bestellen. Die
hier in Form eines Prifungsplans vom Prifungsausschuss festgelegte Pruferbestel-
lung ist rechtswidrig, weil der Prifungsausschuss bei der Verabschiedung des Plans
am 7. Juli 2004 in der Besetzung mit dem Vorsitzenden, zwei weiteren Professoren
und einem Studierenden nicht beschlussfahig war. Der aus insgesamt sieben Perso-
nen bestehende Prifungsausschuss (8 6 Abs. 2 DPO) ist nur dann beschlussféhig,
wenn u. a. mindestens vier Mitglieder, namlich zwei Professoren und ,zwei weitere

stimmberechtigte Mitglieder* anwesend sind (8 6 Abs. 4 Satz 1 DPO). Da alle sieben
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Mitglieder des Prifungsausschusses einschlie3lich der zwei Studierenden grund-
satzlich stimmberechtigt sind, kann die besondere Erwdhnung der Stimmberechti-
gung bei den zwei ,weiteren Mitgliedern“ nur in Bezug auf die beiden studentischen
Mitglieder einen Sinn machen, weil denen in den Fallen des § 6 Abs. 4 Satze 3 und 4
DPO die Stimmberechtigung fehlt. Von daher ist, weil eine andere sinnvolle Ausle-
gung der Vorschrift ausscheidet, zwingend davon auszugehen, dass 8§ 6 Abs. 4
Satz 1 DPO, soweit es fur die Beschlussfahigkeit des Prifungsausschusses auf die
Anwesenheit der studentischen Mitglieder ankommt, eine Stimmberechtigung in
concreto, namlich bezogen auf den jeweiligen Beschlussgegenstand erfordert.
Danach aber fehlte die Beschlussfahigkeit des Prifungsausschusses, weil das eine
anwesende studentische Mitglied gemal § 6 Abs. 4 Satz 3 DPO fur die Beschluss-
fassung Uber die Bestellung der Prufenden nicht stimmberechtigt war und der
Prifungsausschuss mit den drei verbleibenden Professoren allein die Mindestzahl
von vier far diesen Beschlussgegenstand stimmberechtigten

Prufungsausschussmitgliedern nicht erreichte.

Ist die mundliche Prufung vom 29.09.2004 somit verfahrensfehlerhaft von zwei dazu
nicht bestellten Prifern durchgefuhrt worden, so ist diese Prufung auf die Zahl der
vom Antragsteller abgelegten Wiederholungsprifungen nicht anzurechnen. Dem An-
tragsteller steht folglich noch ein Wiederholungsversuch zu (8 11 Abs. 2 DPO), der
nunmehr als zweiter, noch offener Wiederholungsversuch gilt. Zu diesem Wiederho-

lungsversuch ist der Antragsteller auf seinen Antrag hin zuzulassen.

Das gesamte ubrige Vorbringen des Antragstellers bleibt ohne Erfolg, wobei dahin
gestellt bleiben kann, fur welchen der Antrage es mit welcher Folge tberhaupt von

Bedeutung waére.

1

Unbegrindet ist der nunmehr als Hauptantrag geltend gemachte Anspruch auf Zu-
lassung zur Diplomarbeit vor Bestehen der Fachprifung im Fach ,Controlling®. Eine
Zulassung vor Abschluss der letzten Fachprifung wére zwar nach 8§ 24 Abs. 1 Nr. 3

DPO grundsatzlich moglich, scheidet hier aber aus, weil der Antragsteller die
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Diplomarbeit gerade im Fach der noch nicht bestandenen Fachprifung schreiben
will.

Die Prifung im Fach ,Controlling” ist auch nicht etwa deshalb Uberhaupt entbehrlich,
weil der Antragsteller mit zwolf in Grund- und Hauptstudium bereits abgelegten
Fachprifungen die Zahl der zulassigerweise geforderten Fachprifungen schon er-
bracht habe. Nach 88 20 und 21 DPO sind insgesamt dreizehn Fachprifungen zu
erbringen. Entgegen der Annahme des Antragstellers steht die Zahl der geforderten
Fachprufungen mit den in 8 3 der Eckdatenverordnung (EckVO-FH) festgesetzten
Obergrenzen in Einklang, denn danach kdnnen insgesamt zehn Fachpriufungen und
sechs Leistungsnachweise gefordert werden, wobei die Leistungsnachweise bis zur
Halfte durch Fachprifungen ersetzt werden kdnnen. Da die Diplomprifungsordnung
Leistungsnachweise nicht verlangt (819 DPO), konnte der Satzungsgeber an deren
Stelle die Zahl der Fachprufungen zuldssigerweise auf dreizehn erhtéhen. Das
Kolloquium (8 27 DPO) zahlt ersichtlich zur Abschlussprifung, nicht aber zu den stu-
dienbegleitend zu erbringenden Fachprifungen; es ist also bei der Zahl der Fach-
prifungen nicht mitzuberechnen. Das gegenteilige Vorbringen des Antragstellers ist
insoweit in der Sache nicht nachvollziehbar. Dem Antragsteller fehlt also weiterhin

die fur die Zulassung zur Diplomarbeit erforderliche dreizehnte Fachprifung.

Der Antragsteller hat die Fachprufung ,Controlling“ auch nicht etwa im zweiten Wie-
derholungsversuch vom 1. Februar 2005 bereits bestanden, weil Prof. Dr. K. - wie
der Antragsteller meint - verpflichtet sei, beim Antragsteller eine ,Seminararbeit in
Form von Punkten“ bei der Klausur zur Anrechnung zu bringen. Eine solche
Anrechnung wére vielmehr rechtswidrig gewesen, weil sie nicht nur gegen das aus
Art. 3 Abs. 1 GG folgende Gebot der Gleichbehandlung aller Pruflinge, sondern auch
- weil klausurfremd - gegen die in 8 13 Abs. 3 DPO festgelegte Prifungsart ver-
stiel3e. Insoweit kann sich der Antragsteiler auch nicht mit Erfolg auf eine Zusiche-
rung i. S. d. 8 38 VwVfG NRW berufen, weil diese weder vom Antragsgegner als zu
standiger Prifungsbehdrde noch in der erforderlichen Schriftform erteilt worden ist.

2.
Unbegrindet ist der Einwand, die auf die Wiederholungsprifungen des Antragstel-
lers anwendbare Diplomprifungsordnung enthalte keine hinreichend konkrete Fest-

legung der Art der in einer Fachprifung zu erbringenden Priufungsleistungen. Der
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Einwand ist unzutreffend - andernfalls hatte auch die einstweiligen Anordnung gar
nicht ergehen kdnnen -, weil 8 13 Abs. 3 Satz 1 DPO eine Konkretisierung auf eine
Klausur oder eine mundliche Prifung vornimmt und 8 13 Abs. 3 Satz 2 DPO die
Auswahl dem Priifungsausschuss vorbehélt, der die Prifungsart vor dem Prifungs-
termin fur alle Priflinge einheitlich und verbindlich festzulegen hat. Die normative
Beschrankung auf zwei konkret benannte Prifungsarten verbunden mit der Rege-
lung einer die Interessen der Pruflinge wahrenden Gestaltung des Auswahlverfah-
rens verst63t weder gegen die landesrechtlichen Anforderungen an Hochschulpri-
fungsordnungen (8 61 HG NRW) noch gegen die sowohl in materiell - wie auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht auf einen effektiven Grundrechtsschutz abzielenden
Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 GG. Dies gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier -
die vom Prifungsausschuss vorgenommene Festlegung auf eine Klausur oder eine
mindliche Prifung den Priflingen so rechtzeitig vor der Prifung bekannt gegeben

wird, dass sie sich darauf einstellen kdnnen.

3.

Unbegriindet ist der Einwand, die Zerlegung der Fachprifung ,Controlling” in zwei
Teilprifungen verstol3e gegen § 2 Abs. 7 EckVO-FH, wonach eine solche Zerlegung
nur ausnahmsweise zulassig sei und der Genehmigung des Rektors bedurfe. Da der
Eckdatenverordnung inhaltliche Voraussetzungen fir die Annahme einer Ausnahme
nicht zu entnehmen sind, ist davon auszugehen, dass die Regelung des 8§ 2 Abs. 7
EckVO-FH lediglich auf die Festschreibung eines quantitativ bestimmenden Regel-
Ausnahmeverhaltnisses abzielt. Ein solches Verhdaltnis aber ist gewahrt, weil von den
funf Fachprifungen des Hauptstudiums nach 8 13 Abs. 4 Satz 1 DPO nur eine - dies
ist in standiger Prufungspraxis die Fachprufung ,Controlling” - in zwei Teilprifungen
zerlegt werden darf. Diese eine Zerlegung ist vom Rektor bei Erlass der Prufungs-

ordnung genehmigt worden.

4.

Unbegrindet ist der Einwand, die vom Antragsgegner vorgenommene Ermittlung des
Prufungsergebnisses aus den Ergebnissen der beiden Teilprifungen der Fachpri-
fung sei rechtswidrig, weil die Diplomprifungsordnung ein Ermittlungsverfahren fir

die Zusammenfassung von Teilergebnissen nicht vorsehe. Die vom Antragsteller
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vermisste normative Regelung findet sich in § 13 Abs. 4 Satz 3i. V. m. 8§ 10 Abs. 3

DPO; sie ist vom Antragsgegner auch zutreffend angewandt worden.

5.

Unbegrindet ist der Einwand, es fehle an einer den Voraussetzungen des § 7 Abs. 1
DPO entsprechenden Priferbestellung, weil diese nicht - wie hier - in Form eines
alle Prifungen des Semesters erfassenden Prifungsplans, sondern nur als ,Einzel-
mafl3nahme* erfolgen dirfe. Abgesehen davon, dass § 7 DPO fur die Bestellung der
Prifenden eine bestimmte Form nicht vorsieht, enthalt der vom Antragsgegner auf-
gestellte Prifungsplan jedenfalls fir die vom Antragsteller bereits abgelegten Pri-
fungen alles das, was nach § 7 Abs. 1 DPO fir eine Priferbestellung notwendig ist,
namlich die Zuordnung der beiden konkret benannten Prifer zu einer durch die Be-
nennung des Prifungsfachs, der Prufungsart, der Prifungsdauer und des Prifungs-
datums konkretisierten Prifung.

Die Pruferbestellung fur die Wiederholungsprifung vom 1. Februar 2005 wird auch
nicht dadurch unwirksam, dass bei ihr entgegen § 6 Abs. 4 Satz 3 DPO die studenti-
schen Mitglieder des Prufungsausschusses mitgewirkt haben. Der Beschluss ist ein-
stimmig gefasst worden, sodass die Stimmen der Studierenden annulliert werden
kénnen, ohne dass dadurch die Beschlussfassung in Frage gestellt wird. Eine solche
Annullierung ist rechtlich unbedenklich, weil die Studierenden hier lediglich von der
Stimmausitbung, nicht jedoch, was der Gegenschluss aus 8§ 6 Abs. 4 Satz 4 DPO

zeigt, von der Anwesenheit oder der Beratung ausgeschlossen waren.

6.

Rein vorsorglich weist die Kammer darauf hin, dass schlie3lich auch der vom An-
tragsteller gegen die Durchfihrung der Teilprifung in Form einer mindlichen Prifung
erhobene Einwand, diese Prifungsart sei durch 8 21 Abs. 3 der einschlagigen Stu-
dienordnung ausgeschlossen, unbegriindet ist. Richtig ist zwar, dass eine mundliche
Prifung in 8 21 Abs. 3 der Studienordnung - anders als in § 13 Abs. 3 Satz 1 DPO -
nicht vorgesehen ist. Der Normwiderspruch ist aber fir die Durchfihrung der vom
Antragsteller abzulegenden Prifung ohne jede Bedeutung, weil die Studienordnung

nach inrem 8 1 Abs. 1 auf das Verfahren der Prufung gar keine Anwendung findet,
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die prufungsverfahrensrechtlichen Regelungen entsprechend § 1 DPO vielmehr

allein der Diplomprifungsordnung zu entnehmen sind.

7.

Soweit der Antragsteiler fur den Fall des Bestehens der von ihm noch
abzulegenden Wiederholungsprifung bereits jetzt die Verpflichtung des
Antragsgegners zur Zulassung zur Diplomarbeit begehrt, fehlt es offensichtlich
an dem fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung erforderlichen

Anordnungsgrund.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 155 Abs. 1 VwWGO,; sie beriicksichtigt, dass
der Antragsteller mit seinen weiter gehenden Antragen unterliegt. Die
Streitwertfestsetzung beruht auf 88 52 Abs. 1, 53 Abs. 3 Nr. 1 GKG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen den Beschluss zu 1. und 2. kann innerhalb von zwei Wochen nach Bekannt-
gabe der Entscheidung Beschwerde bei dem Verwaltungsgericht Minden (Konigswall
8, 32423 Minden oder Postfach 32 40, 32389 Minden) eingelegt werden, lber die
das Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen in Minster
entscheidet. Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der
Entscheidung zu begriinden. Die Begrindung ist, sofern sie nicht bereits mit der
Beschwerde vorgelegt worden ist, bei dem Oberverwaltungsgericht einzureichen.
Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten, die Griinde darlegen, aus denen die
Entscheidung abzuandern oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen
Entscheidung auseinander setzen.

Die Beschwerde ist einzulegen und zu begriinden durch einen Rechtsanwalt oder
Rechtslenrer an  einer  deutschen Hochschule im  Sinne  des
Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt als Bevollméchtigten.
Juristische Personen des offentlichen Rechts und Behdrden kdnnen sich auch
durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt sowie
Diplomjuristen im hoheren Dienst, Gebietskorperschaften auch durch Beamte
oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt der zustandigen
Aufsichtsbehdrde oder des jeweiligen kommunalen Spitzenverbandes des
Landes, dem sie als Mitglied zugehoren, vertreten lassen. Auf die besonderen
Regelungen in § 67 Abs. 1 Satze 4 bis 7 VwGO wird hingewiesen.

Der Beschluss zu 3. ist nicht selbststandig anfechtbar.
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Gegen den Beschluss zu 4. kann ohne Mitwirkung eines Bevollméachtigten
innerhalb von sechs Monaten, nachdem diese Entscheidung Rechtskraft erlangt
oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, schriftlich oder zur Niederschrift
des  Urkundsbeamten der  Geschaftsstelle  Beschwerde bei  dem
Verwaltungsgericht Minden (Kdnigswall 8, 32423 Minden oder Postfach 32 40,
32389 Minden) eingelegt werden, Uber die das Oberverwaltungsgericht fur das
Land Nordrhein-Westfalen in Mlnster entscheidet, falls das Verwaltungsgericht
ihr nicht abhilft. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist
festgesetzt worden, kann die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach
Zustellung oder formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt
werden. Die Beschwerde ist nur zuldssig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes 200 Euro Ubersteigt. Die Beschwerde findet auch
statt, wenn sie das Gericht, das die Entscheidung erlassen hat, wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der zur Entscheidung stehenden Frage zulasst.
Wortmann Borgert Schaller

Verwaltungsgerichtsangestellte als

Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle
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