Carsten Morgenroth

Globales statt konkretes Uberdenken — aber wann

und wie? — Eine Analyse der aktuellen

Rechtsprechung zum Uberdenkensverfahren

I. Einleitung

Das Uberdenkensverfahren ist eine priifungsrechtliche
Besonderheit. Weil dem Gericht einige Bewertungsan-
teile der Priifung, die sog. priifungsspezfischen Wertun-
gen (z. B. Schwierigkeitsgrad der Aufgabenstellung,
Uberzeugungskraft der Antworten) weitgehend entzo-
gen sind, gebietet es nach Auffassung des BVerfG! das
Grundrecht der Studierenden auf Berufsfreiheit aus Art.
12 Abs. 1 GG, dass diese pritfungsspezifischen Wertun-
gen in einem gesonderten Uberpriifungsverfahren zwi-
schen Priiflingen und Priifern? behandelt werden - dem
sog. Uberdenkensverfahren.? Der dabei gerichtlich vor-
gezeichnete und in der Praxis auch etablierte Weg war
bislang {iblicherweise, dass keine umfassende Neube-
wertung der Priifung erfolgen soll, sondern dass der
Prifling (nach entsprechender Kenntnis der Bewer-
tungsgriinde) konkrete Einwendungen gegen die Bewer-
tung vorbringt und diese dann von den Priifern erneut
»uberdacht® werden. Das Gebot der priifungsrechtlichen
Chancengleichheit verlangt hierbei, dass die Priifer im
Rahmen des Uberdenkens ihren bei der Ausgangsbe-
wertung angewendeten Bewertungsmafistab nicht ver-
andern.*

Der vorliegend besprochene Instanzenzug befasst
sich nun mit einem in der Praxis hochst relevanten As-
pekt des Uberdenkensverfahrens: diirfen die Priifer
nicht nur die geriigten Teile der Bewertung, sondern die
gesamte Priifungsleistung — unter Beibehaltung des Be-
wertungsmaf3stabs — erneut tiberdenken? Dies wird von
VG Gelsenkirchen,® OVG Miinster® und BVerwG?”
bejaht.

Diese Abhandlung unternimmt es, die Entscheidun-
gen und die dort besprochenen bzw. offengelassenen
Fragestellungen nachzuzeichnen. Zunéchst werden da-

1 BVerfG NJW 1991, 2005 ff.

2 Status- bzw. Funktionsbezeichnungen in dieser Abhandlung inklu-
dieren Personen aller Geschlechter sowie solche ohne Geschlechts-
zugehorigkeit.

3 Kingreen, DOV 2003, 1 ff.

4 Fischer/Jeremias/Dieterich, Priffungsrecht, 8. Auflage, 2022, Rn.

797
5 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 4. Mai 2022, 4 K 374/21.

bei die Entscheidungen in ihren wesentlichen faktischen
und rechtlichen Dimensionen abgebildet (IL.). Sodann
sollen die offenen Fragestellungen analysiert und einer
ersten Klarung zugefithrt werden (IIL.). Ein Fazit und
Ausblick rundet die Darstellung ab (IV.).

II. Entscheidungen

Die besprochenen Entscheidungen werden in chronolo-
gischer Reihenfolge vorgestellt. Die Darstellung wird
dabei auf das fiir das Verstindnis der Entscheidungen in
ihrem Werdegang erforderliche Minimum beschrankt -
weitere Inhalte werden gegebenenfalls unter III. bei den
betreffenden Fragestellungen erginzt.

1. VG Gelsenkirchen

In einer Zweiten Juristischen Staatspriifung im Jahre
2019 erreichte der Priifling® in acht Klausuren insgesamt
27 Punkte. Er erzielte damit einen Gesamtdurchschnitt
von 3,375 Punkten. Erforderlich fiir die Zulassung zur
miindlichen Priifung war dagegen ein Durchschnitt von
mindestens 3,50 Punkten. Der Priifling erhob im Rah-
men des Widerspruchsverfahrens Einwendungen gegen
die Bewertung unter anderem der Klausur ,,Strafrecht 1%
die mit Note ausreichend - 6 Punkte bewertet wurde.
Erstpriifer F und Zweitpriifer U hoben infolge der Ein-
wendungen des Priiflings ihre Bewertungen ,der
Gesamtleistung® tibereinstimmend auf Note befriedi-
gend - 7 Punkte an. Dadurch erreichte der Priifling den
fiir den Fortgang des Priifungsverfahrens erforderlichen
Durchschnitt von 3,50 Punkten. Die Widerspruchsbe-
horde - das Justizpriifungsamt (JPA) — wies die Priifer in
einem Schreiben darauf hin, dass im Rahmen des Uber-
denkensverfahrens eine erneute Gesamtbewertung nicht
zulissig sei, die Priifer vielmehr auf das Uberdenken der

6 OVG Miinster, Beschl. v. 13. Mirz 2023, Az. 14 A 1200/22.

7  BVerwG, NVwZ 2024, 420 f.; s. dazu Fischer/Dieterich, NVwZ
2024, 423 ff., Hufen, JuS 2024, 710 ff.

8 Aus Griinden der Verstindlichkeit und Lesbarkeit wird darauf
verzichtet, den Priifling je nach Verfahrensstand als Referendar
bzw. Anwirter, Widerspruchsfithrer, Kldger oder Berufungs- bzw.
Beschwerdegegner zu bezeichnen.
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konkreten Einlassungen des Priiflings beschrinkt seien.
Darauthin senkten beide Priifer ihre Bewertungen in
gesonderten zweiten Stellungnahmen wieder auf ihre
urspriingliche Bewertung von 6 Punkten ab.

Auf die Klage des Priiflings hin verpflichtete das VG Gel-
senkirchen das beklagte Land, den Priifling unter
Beriicksichtigung der Note befriedigend - 7 Punkte iiber
das Ergebnis der schriftlichen Priifungen neu zu beschei-
den. Zur Begriindung fiithrt das Gericht dabei - entgegen
der Literatur,® erkennbar erstmalig — aus, dass in einem
globalen statt einem konkreten Uberdenken keine Kom-
petenziiberschreitung der Priifer lige und eine solche
erneute Abwigung auch nicht zwingend eine Anderung
des Bewertungsrahmens bewirke. Es verwirkliche im
Gegenteil gerade den Zweck des Uberdenkensverfah-
rens, einen effektiven Ausgleich fiir die eingeschrankte
gerichtliche Uberpriifbarkeit priifungsspezifischer Wer-
tungen zu bieten.

2. OVG Miinster

Das OVG Miinster wies die Berufung des beklagten Lan-
des zuriick. Aus der Pflicht der Priifer, bei durchgreifen-
den Einwinden eine Uberpriifung der Gesamtbewer-
tung vorzunehmen, folge kein Verbot, die Bewertung
auch dann zu priifen, wenn kein Einwand durchdringt.
In diesem Fall konne die neue Gesamtbewertung in der
gleichen Bewertung, aber auch in ihrer Anderung beste-
hen.

Das OVG Miinster lief} die Revision nicht zu. Dage-
gen wandte sich das beklagte Land mit der Nichtzulas-
sungsbeschwerde vor dem BVerwG.

3. BVerwG

Das BVerwG wies die Beschwerde zuriick. Prozessual sei
mit der Verpflichtungsklage die statthafte Klageart
gewidhlt worden - die Abgrenzung nach der jeweiligen
Begehr sei gesicherte Rechtsprechung und nicht kli-
rungsbediirftig. Die seitens der Beschwerde aufgeworfe-
nen materiellen Fragen seien zudem wegen tatsachlicher
Bindung des BVerwG an die Sachverhaltsermittlung und
Beweiswiirdigung des OVG Miinster und mangels recht-
licher Klarungsbediirftigkeit (Beschwerdegrund der
grundsitzlichen Bedeutung) bzw. Abweichung von bis-
heriger hochstrichterlicher Rechtsprechung (Beschwer-
degrund der Divergenz) einer Revision nicht zugénglich.
Durchgreifende Verfahrensfehler (Beschwerdegrund des

9  Fischer/Jeremias/Dieterich, o. Fuf3n. 4, Rn. 789; Morgenroth, Hoch
schulstudienrecht und Hochschulpriifungsrecht, 3. Auflage, 2021,
S.168.

10 Fischer/Jeremias/Dieterich, o. Ful3n. 9.

11 BVerfG, o. Fufin. 1.
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Verfahrensfehlers) ldgen ebenfalls nicht vor; insbeson-
dere sei keine Uberschreitung des tatrichterlichen
Bewertungsspielraums durch das OVG Miinster im Rah-
men von Sachverhaltsermittlung und Beweiswiirdigung
ersichtlich.

III. Analyse

Die Analyse der Entscheidungen beginnt mit einer Ein-
ordnung der besprochenen Fragestellungen (1.). Daran
schlieflen sich die offengebliebenen Themen an (2.).

1. Einordnung

Die Einordnung besteht aus einer grundsitzlichen
Bewertung (a) und einer Erarbeitung moglicher erster
Folgefragen (b).

a. Grundsitzliche Bewertung

Die Entscheidungen bilden eine begriilenswerte Fort-
entwicklung des Uberdenkensrechts.

Bislang gingen Literatur und Praxis davon aus, dass
unsubstanziierte oder gar fehlende Einlassungen eines
Priiflings unzuléssig seien, weil sie seine Rechte im Prii-
fungsverfahren iiber Gebiihr ausdehnen und dadurch
wiederum die Chancengleichheit der anderen Priiflinge
im Priifungsverfahren verletzen wiirden.” Das VG Gel-
senkirchen entwickelt diesen Gedanken nun weiter. Un-
ter Bezug auf die Kernaussagen der Leitentscheidungen
von BVerfG," ein effektives Uberdenken unter Beriick-
sichtigung der Einwendungen des Priiflings zu ermogli-
chen, sowie des BVerwG,= ein Uberdenken gerade der
priifungsspezifischen Wertungen vorzunehmen, sah das
VG Gelsenkirchen weder eine Kompetenzverletzung der
Priifer noch eine Verletzung der Chancengleichheit an-
derer Priiflinge darin, nach einem Uberdenken der kon-
kret vorgetragenen Einlassungen des Priiflings das Uber-
denken von den vorgetragenen punktuellen Facetten auf
die globale Ebene einer erneuten Gesamtbetrachtung
der Priifung zu erstrecken.” Die Unterlegung dieser Ent-
wicklung durch das OVG Miinster ist nicht vollstindig
stringent. Zunéchst bezieht sich das OVG Miinster auf
den Grundsatz des BVerwG, die Priifer haben sich ,le-
diglich mit den beanstandeten Einzelwertungen ausein-
anderzusetzen“* Nach einem Bezug auf die (ltere)
Rechtsprechung des BVerwG zum unverdnderten Be-
wertungssystem® kommt das OVG Minster dann je-

12 BVerwGE 92, 132 ff.

13 VG Gelsenkirchen, o. Fufn. 5, Nr. A 1.
14 BVerwG, NJW 2019, 2871 ff.

15 BVerwG, DOV 2000, 78 ff.
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doch zu dem Schluss, es bestehe kein Verbot, die Ge-
samtbewertung einer Uberpriifung zu unterziehen,
wenn kein Einwand des Priiflings allein verfingt.® Auf
das wortlich formulierte Gebot punktueller Einlassun-
gen durch das BVerwG 2019 geht das OVG Miinster da-
bei nicht ein. Dies erstaunt, denn ein Wechsel von einer
punktuellen zu einer globalen Neubetrachtung hingt
nicht unmittelbar mit der Frage zusammen, ob dabei der
gleiche oder ein neuer Bewertungsmafistab angelegt
wird. Das BVerwG bestitigt diese Linie allerdings voll-
umfinglich. Es sei ,nicht klarungsbediirftig, dass eine
erneute Gewichtung einzelner Aspekte der Priifungsleis-
tung im Rahmen der Gesamtbewertung nicht allein des-
halb eine mit dem Grundsatz der Chancengleichheit un-
vereinbare Anderung des Bewertungssystems darstellt,
weil die vom Priifling erhobenen Einwénde jeweils fiir
sich genommen nicht durchgreifen. Der Grundsatz der
Chancengleichheit wird offensichtlich nicht beeintrach-
tigt, wenn der Priifer im Rahmen des Uberdenkensver-
fahrens zu dem Ergebnis gelangt, dass die Priifungsleis-
tung innerhalb des zu Grunde liegenden Vergleichsrah-
mens anders einzuordnen ist.“”

Fiir die Praxis lasst sich damit festhalten: das BVerwG
hat die Moglichkeit einer erneuten Globalbetrachtung
neben die punktuelle Betrachtung der Einlassungen der
Priflinge gestellt.

Der Effekt dieser Entwicklung fiir die Priiflinge und
auch fiir die Priifer ist positiv. Die Rechte der Priiflinge
auf effektive Rechtsdurchsetzung auch auflerhalb ge-
richtlicher Verfahren sind erweitert worden. Auflerdem
begiinstigen die Entscheidungen auch die Gestaltungs-
moglichkeiten der Priifer. Denn bisher war erkennbar
weder bekannt noch verbreitet, dass Priifer auch ohne
durchgreifende Einwédnde des Priiflings — bei gleichem
Bewertungsmafistab — eine erneute Gesamtbetrachtung
durchfiihren diirfen und dass diese in einer Anderung
oder Beibehaltung der urspriinglichen Bewertung resul-
tieren kann.

b. Mogliche Folgefragen

Mit dieser begriiflenswerten Entwicklung stellen sich
aber nun ganz neue Fragen bzw. bekannte Fragen ganz
neu.

So ist zunéchst offen, fiir welche Priifungen dies an-
wendbar sein kann. Je stirker die Bewertung einer Prii-

16 OVG Miinster, o. Fufin. 6, Rn. 43 - juris.

17 BVerwG, o. Fufin. 7, Rn. 24 - juris.

18 Morgenroth, OdW 2017, 13 ff,; ders. OdW 2018, 29 ff.

19 Das BVerwG behandelt diese Frage nicht direkt, sondern behaup-
tet im Rahmen einer Divergenzriige, das OVG Miinster habe
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fung nach Struktur und Inhalt in Unterbewertungen von
Priifungsteilen aufgeht, desto weniger , globales Uber-
denkenspotenzial kann sich hier ergeben. Von final zer-
gliederten Priifungen im Antwort-Wahl-Verfahren bis
zu naturgemaf3 infolge eines Gesamteindrucks zu bewer-
tenden miindlichen Priifungen werden sich in der Hoch-
schul- und Priifungslandschaft vielfaltige Schattierun-
gen und Nuancierungen finden lassen. Die hier behan-
delte Zweite Juristische Staatspriifung diirfte sich etwa in
der Mitte bewegen zwischen konkret bewertbaren Prii-
fungsteilen und Gesamteindruck nach Inhalt, Aufbau,
Sprache oder Stil. Insofern ist dieser Fall ein taugliches
Beispiel fiir die hiesige Klarung und Entwicklung des
Uberdenkensrechts. Wie aber sieht es beispielsweise aus
tir Klausuren, die aus vielen Fragen bestehen, die (nach
dem Priifungsdesign oder aus Zeitgriinden) jeweils nur
mit kurzen Antworten bedacht werden kénnen (sog.
Q&A-Tests)? Findet sich hier tiberhaupt ein , globales
Uberdenkenspotenzial“? Oder sollte das globale Uber-
denken in der Praxis in jedem Fall erméglicht werden,
und im Einzelfall stellt sich dann heraus, dass es nicht zu
einer Anderung der Bewertung kommt, gerade weil ne-
ben den vielen kleinen Einzelteilen zu wenig Gesamtein-
druck tbrigbleiben kann? Fiir die Hochschulpraxis ist
der zweite Weg sicherlich gangbar. Fiir eine strukturelle
bzw. wissenschaftliche Betrachtungsweise des Uberden-
kensverfahrens, um die ich mich mehrfach bemiiht
habe,® ist es dagegen durchaus eine interessante Frage,
ob der neu geschaffene Standard fiir das Uberdenkens-
verfahren fiir bestimmte Priifungstypen der Sache nach
tiberhaupt keine Anwendung finden kann. Dann wiir-
den sich nicht nur die im Folgenden weiteren Fragen
nicht oder anders stellen. Dies kénnte auch zu Riick-
schliissen auf die Qualititssicherung von Studium und
Priifung fithren — denn konnen Priifungen, die den nun-
mehr erforderlichen Grundrechtsschutz der Priiflinge
nicht erreichen, tiberhaupt noch angeboten werden, und
falls ja, unter welchen Bedingungen?

Eine weitere Folgefrage dringt sich auf: wenn Priifer
auch ohne durchgreifende Einwdnde ein erneutes globa-
les Uberdenken durchfiihren diirfen, gilt dies dann auch,
wenn der Priifling nur ein Uberdenken beantragt, dane-
ben aber gar keine Einwdnde mehr erhebt?” Zwar hat
das OVG Miinster nicht von einer Verpflichtung, son-
dern von der Moglichkeit bzw. Berechtigung der Priifer

keine voraussetzungslose globale Gesamtbewertung geschaffen,

so dass es sich bereits deshalb nicht in Widerspruch zu fritherer
Rechtsprechung des BVerwG setzen konnte. Warum dies so sein
soll, lasst das BVerwG dabei allerdings offen; s. o. Fufin. 7, Rn. 26 —
juris.



56

zur Globalbetrachtung gesprochen. Miisste aber nun-
mehr nicht im Lichte des besagten effektiven Grund-
rechtsschutzes wenigstens eine abschldgige Begriindung
der Priifer erfolgen, ob ohne Einwendungen des Priif-
lings eine erneute globale Gesamtbewertung erfolgt ist
oder nicht und, falls ja, warum sie nicht zu einer abwei-
chenden Bewertung gefiithrt hat? Neben schwarz oder
weil3 sind dariiber hinaus in der Praxis auch viele Grauto-
ne denkbar. Wie ist es beispielsweise zu bewerten, wenn
der Priifling seinen Antrag auf Uberdenken mit einer
globalen Einlassung begleitet, etwa mit dem Hinweis, die
Priifungsleistung sei ,insgesamt doch besser als ...
(Note/ Punkte)“. Missten die Priifer auf diesen globalen
Impuls nun auch mit einem globalen Uberdenken re-
agieren? Verdichtet sich in einem solchen Fall die Be-
rechtigung der Priifer zu einer Verpflichtung? Oder wie
wire ein Fall zu beurteilen, in dem ein Priifling sich auf
konkrete Priifungsteile bezieht, hier aber keine substan-
ziellen, sondern wiederum globale Einwendungen er-
hebt, etwa in dem Stil: ,,meine Arbeit ist zu schlecht be-
wertet — ich denke da insbesondere an Aufgaben 3 und
6“? Der Vielfalt der moglichen Fallgestaltungen in der
Hochschulpraxis sind hierbei keine Grenzen gesetzt,
entsprechende Unsicherheit bei Priifern scheint vorpro-
grammiert. Ob sich Priifer nach dem Ausspruch des
OVG Miinster in all diesen Féllen auf den neuen Stan-
dard ,,Berechtigung, aber keine Verpflichtung® zuriick-
ziehen konnen oder ob und dann in welchen Féllen nicht
doch eine Verpflichtung zum globalen Uberdenken er-
wichst und wie sich dies auf die Kommunikation mit
den Priiflingen auswirkt, bleibt offen.

Durch die Moglichkeit einer erneuten globalen Be-
trachtung der Priifungsleistung riickt schlieSlich auch
die Verschlechterung der Bewertung (reformatio in pei-
us) wieder stirker in den Fokus. Bislang war dies auf sel-
tene Ausnahmefille begrenzt: entweder die Priifer sahen
Substanz in den Einwendungen der Priiflinge und hoben
die Bewertung an oder nicht. Eine Verschlechterung
konnte damit nicht eintreten. Lediglich versehentliche
Kalkulationsirrtiimer zugunsten der Priiflinge waren als
Fall einer verschlechternden Korrektur denkbar. Nun
scheint es jedoch durchaus moglich zu sein, dass die
Priifer nicht nur von den Einlassungen der Priiflinge
nicht iiberzeugt sind, sondern im Rahmen der abschlie-
Blenden Gesamtbetrachtung — bei gleichem Bewertungs-
mafistab - die Bewertung herabsetzen. Dies fithrt zu
mindestens zwei interessanten Folgefragen, einer inhalt-
lichen und einer prozessualen. Materiell-rechtlich ist

20 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Auflage, 2023, Rn.
1373.
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eine reformatio in peius im Rahmen des Widerspruchs-
verfahrens dann zuldssig, wenn eine entsprechende Ent-
scheidung auch nach §§ 48 f. L-VwVIG hitte getroffen
werden diirfen, weil es sich insoweit um eine Teilauthe-
bung handelt.* Gilt dies auch fiir das Uberdenkensver-
fahren? Dagegen konnte sprechen, dass es sich beim
Uberdenken der Priifer gerade nicht um einen Verwal-
tungsakt, sondern um eine Korrektur der (prozessual
unselbstdndigen) Bewertung im Rahmen des Priifungs-
verfahrens handelt.” Dafiir konnte jedoch der Zweck des
Uberdenkensverfahrens ins Feld gefithrt werden, der auf
einen moglichst effektiven und dquivalenten Rechts-
schutz fir die Priiflinge abzielt, denen gerichtlicher
Rechtsschutz fiir priifungsspezifische Wertungen ver-
sperrt ist; lehnt man die Parallele zu §$ 48 f. L-VwVIG
hier ab, dann lief3e sich eine Priiferbewertung leichter
verschlechtern als ein Verwaltungsakt. Unabhingig da-
von ist prozessual als Gegengewicht zur drohenden Ver-
schlechterung der Notenverbesserungsantrag bekannt.”
Koénnen Priiflinge parallel dazu nunmehr ,,Bewertungs-
verbesserungsantrage® stellen, ganz im Sinne gleichen
Rechtsschutzniveaus? Die weitere Entwicklung in Hoch-
schulpraxis und Justiz darf hier mit Spannung abgewar-
tet werden.

2. Offene Themen

Die Entscheidungen hinterlassen drei offene Fragen.
Zunichst soll die Frage erortert werden, wie es sich ver-
hilt, wenn eine Einlassung des Priiflings nicht vollstén-
dig, sondern nur teilweise verworfen wurde (a). Sodann
wird betrachtet, ob es einen Unterschied ausmacht, ob
eine Bewertungsinderung im Rahmen des Uberdenkens
innerhalb einer Note verbleibt oder eine Notendnderung
bewirkt (b). Schlief3lich soll auch die Interpretation rele-
vanten Sachverhalts und deren Auswirkung auf gericht-
liche Aufklarung und Beweiswiirdigung untersucht wer-
den (c).

a. Vollstiandig vs. teilweise erfolgreiche Einlassung

Zunichst besteht eine mogliche Diskrepanz zwischen
den Fakten des Falles und der rechtlichen Betrachtung.
Die Entscheidungen des OVG Miinster und des BVerwG
gehen davon aus, dass die Priifer keine Einlassungen der
Priiflinge akzeptiert haben. Einige Passagen im Urteil
des VG Gelsenkirchen deuten jedoch darauf hin, dass
die Priifer die Einwendungen des Priiflings zwar nicht
vollstindig, aber teilweise als berechtigt angesehen
haben. So hat Erstpriifer F in seiner ersten Stellungnah-

21 Morgenroth, OdW 2018, 29 ff.
22 VG Wiirzburg, Urt. v. 5. Juli 2027, Az. W 6 K 16.570.
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me Formulierungen verwendet wie ,einen schweren
Fehler begriindet das allerdings tatsachlich nicht“ oder
»im Folgenden finden sich durchaus zutreffende Gedan-
ken, allerdings nicht in der Form exakter Subsumtion®.*
Eine genaue Analyse dieser Passagen ist nicht moglich,
weil die Einlassungen des Priiflings nicht mitgeteilt wur-
den. Aus beiden Formulierungen ldsst sich allerdings
mit einer hohen Wahrscheinlichkeit ein Entgegenkom-
men der Priifer ,,auf halbem Wege® erkennen. Fiir die
hiesige Weiterentwicklung des Uberdenkensverfahrens
kann man davon sprechen, dass sich die Entscheidungen
mit Stufe 1 (Einwendung akzeptiert oder nicht) befassen,
der Fall jedoch bereits in Stufe 2 (Einwendungen teilwei-
se akzeptiert) spielt.

Wie kann die Praxis mit dieser Diskrepanz umge-
hen? Wendet man den rechtsmethodischen ,,Erst-Recht-
Schluss“ an und sagt, wenn schon eine Globalbewertung
ohne jegliche akzeptablen Einwendungen zuléssig ist,
dann miisse das erst Recht bei geringer Substanz der
Einlassungen gelten? Oder bleibt man fiir den Moment
vorsichtig und tiberlasst Klarung und Ausspruch oben
genannter ,,Stufe 2 sicherheitshalber einem weiteren ge-
richtlichen Verfahren? Auch prozessual ergiben sich in
einem Rechtsmittelverfahren herausfordernde Fragen.
Denn bleibt man einerseits bei der ,,Stufe 1 - Begriin-
dung® der Gerichte und bringt jedoch ,,Stufe 2 - Riigen®
vor, so besteht die Gefahr, dass diese Riigen mangels Ent-
scheidungserheblichkeit verworfen werden. Riigt man
andererseits, das Gericht habe einen ,,Stufe 2 - Sachver-
halt® einer ,,Stufe 1 - Begriindung® zugefiihrt, so konnte
diese Riige inhaltlich nicht erheblich sein, weil zwischen
Stufe 1 und Stufe 2 kein rechtserheblicher Unterschied
besteht. Insgesamt verbleibt damit ein gewisses Maf3 an
Rechtsunsicherheit und Entwicklungspotenzial.

b. Bewertungsanpassung innerhalb oder auferhalb
einer Note

Damit in einem gewissen Zusammenhang steht der
zweite Aspekt. Die Anhebung der Bewertung durch die
Priifer um einen Punkt bewirkte im hiesigen Fall
zugleich die Anderung der Note von ,,ausreichend“ auf
»befriedigend®. Das VG Gelsenkirchen legitimiert dage-
gen lediglich die Flexibilitét in der Bewertung im Juristi-
schen Staatsexamen: ,, Angesichts der Komplexitit des
Bewertungsvorganges einer juristischen Aufsichtsarbeit
im Staatsexamen liegt es in der Natur der Sache, dass aus

23 VG Gelsenkirchen, o. Fufdn. 5, Nr. A 1.

24 VG Gelsenkirchen, o. Fufin. 5, Rn. 61 - juris.

25 §17 JAG NRW.

26 Nach BVerwG, o. Fufin. 7 Rn. 26 — juris — hat eine Entscheidung
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der Einordnung einer Klausur in das Bezugssystem nicht
zwingend nur eine einzige Punktzahl der Notenskala
resultiert, sondern sehr hdufig eine Bandbreite von
(zumindest) einem Punkt vorliegen wird.“* Das ist nicht
das Gleiche. Mit der Passage ,,(zumindest) einem Punkt®
beldsst das VG Gelsenkirchen zwar das Potenzial fiir
eine gewisse Erweiterung der Aussage. Dennoch ist ein
Notensprung von Gesetzes wegen nicht beliebig. Wie die
meisten Hochschulpriifungssatzungen oder andere
Gesetze fiir berufsbezogene Priifungen auch enthilt
auch das JAG NRW fiir die Noten ,befriedigend und
»ausreichend® nicht nur das jeweilige Punktespektrum,
sondern auch eine generelle Beschreibung des Notenty-
pus. Fir die Note ,befriedigend” ist dabei vorgesehen,
dass die Leistung ,,in jeder Hinsicht durchschnittlichen
Anforderungen entspricht, wihrend die Note ,ausrei-
chend® gekennzeichnet ist durch ,eine Leistung, die
trotz ihrer Méngel durchschnittlichen Anforderungen
noch entspricht“» Fiir einen Wechsel von 6 zu 7 Punkten
wiire konsequent, dass damit ein Ubergang von ,,weniger
oder kleinere, den Durchschnitt unterschreitende Mén-
gel“ hin zu ,.keine den Durchschnitt unterschreitenden
Mingel“ beschrieben wird. Dennoch, der Notentypus
einer vollstindig durchschnittlichen Leistung ist ein
anderer als der einer (leicht) mangelhaften Leistung.
Dies gilt umso mehr, als in diesem Verfahrenszug der
Aspekt der Gesamtbewertung gerade besonders im Zen-
trum der Aufmerksambkeit stand. Die Legitimation einer
Bewertungsflexibilitit erklart einen damit gleichzeitig
verbundenen Notensprung nicht vollstindig.

Hinzu treten die oben aufgezeigten faktischen Dis-
krepanzen. Die Gerichte gingen davon aus, dass die Ein-
wendungen des Priiflings erfolglos blieben. Vor diesem
Hintergrund wire es nach dem soeben Gesagten umso
wichtiger gewesen, den mit der Bewertungsidnderung
verbundenen Notensprung besonders zu adressieren
und zu rechtfertigen. Dies wire umgekehrt leichter ge-
fallen, wenn die offenbar vorhandenen teilweisen Uber-
nahmen der Einwendungen durch die Priifer in die Ent-
scheidungen einbezogen worden wiren. Es erscheint
durchaus moglich, dass genau die beiden kleinen Teile
der Einwendungen, die die Priifer positiv gesehen ha-
ben, den kleineren Schritt zur neuen Punktzahl und zu-
gleich den grofleren Schritt zur neuen Note bewirkt ha-
ben (auch wenn sich dann moglicherweise die Frage
nach der Begriindungstiefe der Priifer stellt**). Diesen

des Priifers iiber eine Beibehaltung oder Anderung seiner Bewer-
tung begriindet zu werden. Zum etwas liberaleren Maf3stab bei
miindlichen Priifungen Fischer/Jeremias/Dieterich, o. Fufin. 4, Rn.
794 m.w.N.
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Aspekt haben die Gerichte jedoch erkennbar nicht
angesprochen.

Fiir die Hochschulpraxis bleibt mit der Frage, ob eine
Anhebung der Globalbewertung gleichzeitig einen No-
tensprung bedeuten kann und, falls ja, unter welchen
Bedingungen (speziell mit Blick auf die Begriindung),
eine wesentliche Fragestellung dieser neuen Thematik
weiterer Entwicklung vorbehalten.

¢. Umfang von Aufkldrung und Beweiswiirdigung

Der letzte offene Aspekt entspringt Besonderheiten des
konkreten Verfahrens, ist jedoch auch dariiber hinaus
einer Betrachtung wert. Er betriftt die Frage, ob und ggf.
wann im Instanzenzug unklare faktische Elemente
beziiglich Sachaufkldrung und Beweiswiirdigung einzu-
bringen bzw. zu riigen sind.

In der zweiten Stellungnahme von Erstpriifer F heif3t
es nach der Darstellung des VG Gelsenkirchen wortlich,
er habe ,,seine Bewertung® (unter Anlegung der Maf3sta-
be des JPA) ,.erneut tiberpriift. OVG Minster und BVer-
wG gehen in ihren Entscheidungen dagegen tiberein-
stimmend davon aus, die zweite Stellungnahme sei
»hicht Ausdruck einer neuen, eigenen Uberdenkungs—
entscheidung® der Priifer gewesen.

Diese Ableitung des OVG Miinster erscheint nicht
selbsterklairend. Wenn ein Priifer ,seine Bewertung
tberpriift’, dann unternimmt er genau das, wozu er im
Uberdenkensverfahren verpflichtet ist: er {iberdenkt.
Durch den Zusatz zu den Hinweisen des JPA mag dieses
Uberdenken vielleicht eingeschrinkt oder gar ergebnis-
geleitet gewesen sein. Dies dndert jedoch nichts an dem
Umstand, dass ein Uberdenken ausdriicklich stattgefun-
den hat. Diese Absolutheit der Aussage des OVG Miins-
ter iiberzeugt insoweit nicht. Mit dem OVG Miinster
lasst sich argumentieren, dass es hierauf nicht mehr an-
kam, weil die Hinweise des JPA rechtswidrig gewesen
seien. Eine entsprechende Formulierung, etwa im Sinne
von ,.es kann offenbleiben, ob ein erneutes Uberdenken
stattgefunden hat, weil jedenfalls die Hinweise des JPA
rechtswidrig waren, wére dennoch der Aussage von
Erstpriifer F starker gerecht geworden.

Das BVerwG fiihrt diese Unklarheiten fort, ohne sie
aufzulosen. Die Nichtzulassungsbeschwerde hatte wi-
derspriichliche Feststellungen zum Inhalt der zweiten
Stellungnahme von Erstpriifer F geriigt. Das BVerwG
meint dazu, aus dem Bezug auf die Hinweise des JPA er-
gebe sich ,,ohne Zweifel®, dass daraus ein ,,Beruhen der
Riickstufung ausschlief3lich auf diesen Hinweisen® abge-

27 BVerwG, o. Fufin. 8, Nr. Il 1 c.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2025), 53-60

leitet werden konne. Auf eine moglicherweise wider-
spriichliche oder unvollstindige Sachverhaltsaufklarung
oder Beweisfithrung und -wiirdigung durch das OVG
Miinster geht das BVerwG nicht mehr ein. Brisant ist
dies vor allem vor dem Hintergrund, dass das BVerwG
an anderer Stelle die Frage, ob das JPA befugt war, den
Priifern die Grenzen ihres Bewertungsspielraums aufzu-
zeigen, als offen bezeichnet hat.” Wenn diese Frage aber
offen ist, dann wird die Frage, wie die Passage von Erst-
priifer F: ,Bewertung ... erneut iiberprift®, zu deuten ist,
doch wieder aktuell. Ob die Nichtzulassungsbeschwerde
speziell diesen Aspekt angefiihrt hatte, geht aus den Ent-
scheidungen nicht hervor.

Fir die Hochschulpraxis ldsst sich hieraus sicherlich
mindestens das Gebot entnehmen, in gerichtlichen Pro-
zessen nicht nur Inhalte, sondern auch Verfahren und
Begriindung genau anzusehen und lieber einen Punkt
mehr vorzubringen als zu wenig.

IV. Fazit, Ausblick

1. Die Rechtsprechung hat das prifungsrechtliche
Uberdenkensverfahren wesentlich weiterentwickelt.

a. Das VG Gelsenkirchen hat die Rechtmifligkeit ei-
ner erneuten globalen Gesamtbetrachtung (auch ohne
durchgreifende Einwendungen) erkennbar erstmals for-
muliert. Das OVG Miinster hat diese Entscheidung in
das komplexe Gefiige der vielen Facetten des Uberden-
kensverfahrens eingeordnet. Das BVerwG hat die Ent-
scheidungen mit Blick auf den eingeschrankten Prii-
fungsgegenstand prignant bestitigt. Dies zeigt fiir die
Hochschulpraxis erneut die Bedeutung einer genauen
und vollstandigen Prozessfithrung auf.

b. Nicht vollstindig tiberzeugend sind die Entschei-
dungen im Hinblick darauf, dass nicht — wie ihnen zu
Grunde gelegt — Einwinde des Priiflings abgelehnt wur-
den, sondern offenbar teilweise durchdrangen. Materi-
ell-rechtlich bleiben dadurch Fragen, ob die hiesigen
Entscheidungen auf ein teilweises Durchdringen, direkt
oder mittels rechtsmethodischer Hilfe, angewendet wer-
den konnen. Prozessual bleibt die Frage, ob die Beru-
fungs- bzw. Beschwerdefithrer angesichts dessen ge-
zwungen waren, den Vortrag am Fall vorbei zu gestalten,
um nicht in die Gefahr einer Ablehnung mangels Ent-
scheidungserheblichkeit zu geraten.

2. Das Uberdenkensverfahren ist in seinen Grundzii-
gen, auch mit dem hier diskutierten Aspekt einer globa-
len Gesamtbewertung, verfassungsrechtlich geprégt. Die
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Entscheidungen haben insoweit gleichermafien Bedeu-
tung fiir Prifungen auf der Grundlage von Berufsgeset-
zen und Hochschulsatzungen.

3. Ganz im Sinne einer stindigen Entwicklung des
Priifungsrechts werfen die Entscheidungen zugleich eine
Reihe neuer Fragestellungen auf. Dazu gehoren
mindestens,

a. ob die gerichtlich bestitigte globale Gesamtbewer-
tug fiir alle Priifungen anwendbar sein kann, auch wenn
deren Bewertung sehr engmaschig ist und vollstindig
oder weit iiberwiegend in Teilbewertungen aufgeht und
ob sich daraus Folgefragen fiir Lehr- bzw. Priifungsme-
thodik und —didaktik oder Mafdnahmen der Qualitatssi-
cherung stellen;

b. ob das globale Uberdenken nunmehr auch ohne
jegliche oder mit nicht hinreichend substanziellen Ein-
wendungen der Priiflinge zuléssig ist;

c. inwieweit eine reformatio in peius nunmehr wie-
der méglich erscheint und ob es hierbei Sonderbedin-
gungen gibt, etwa den Vorbehalt einer Parallelwertung
mit §§ 48 f. L-VwVIG oder die Moéglichkeit eines ,,Be-
wertungsverbesserungsantrags®, sowie

d. ob eine Bewertungsanpassung, die zugleich eine
Anderung der Note darstellt, mit weiteren Vorausset-
zungen verbunden ist.

4. Die Priiflinge gewinnen durch den Entscheidungs-
zug nicht nur an gesicherter Kenntnis der Praxis iiber
ihre (Grund)Rechte im Priifungsverfahren hinzu, son-
dern ggf. auch die eine oder andere Riigemoglichkeit in
weiterfithrenden Rechtsschutzverfahren, wenn die Glo-
balbewertung zu Unrecht unterblieben, nicht vollstindig
durchgefiihrt oder unzureichend begriindet worden sein
sollte.

28 Das Gebot gesetzlicher Ausgestaltung des Uberdenkensverfahrens
hatte das BVerwG bereits 1993 aufgestellt, s. 0., Fufin. 12.
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5. Fiir die Priifer sind die Entscheidungen eine inhalt-
liche Erleichterung, denn sie bestitigen die Berechtigung
einer gewissen Flexibilisierung im Bewertungsmaf3stab.
Dieser muss dadurch nicht allzu kleinteilig vorbereitet
und angewendet werden. Ob hieraus als Kehrseite dieses
inhaltlichen Vorteils ein Mehr an Inhalt und Tiefe in der
Begriindung des Uberdenkens folgt, haben die Gerichte
offengelassen. In Sinne einer nachvollziehbaren Begriin-
dung sollten zumindest die Tatsache der Globalbetrach-
tung und sich ggf. hieraus ergebende Anderungen, erst
Recht Notendnderungen, von der Begriindungspflicht
der Priifer erfasst sein.

6. Fur die Hochschulen und Prifungsbehorden
scheinen die Entscheidungen Geschenk und Aufgabe
zugleich zu sein. Ein wesentlicher, bislang anders ge-
handhabter oder unklarer Aspekt des Uberdenkensver-
fahrens wurde legitimiert und dessen wesentliche Di-
mensionen geklirt. Damit wird das Uberdenkensverfah-
ren in seinen Konturen zwar klarer, in seinen Veriste-
bisher.
Hochschulen und Priifungsbehérden scheinen ange-

lungen aber noch ausdifferenzierter als

sichts dessen gut beraten, ihre Mafinahmen der Sensibi-
lisierung und Information zum Uberdenkensverfahren

auszubauen bzw. ein bestehendes Regelungsdefizit®®
auszugleichen.

Dr. Carsten Morgenroth ist Justiziar und Vertreter der
Kanzlerin der Ernst-Abbe-Hochschule Jena sowie lang-
jahriger Referent und Fachautor zum Prifungsrecht.
Die Darstellung gibt seine personliche Auffassung
wider.
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