Ausfertigung
Az.: 2 A422/10 G2

11 K 680/07
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Klager -
- Antragsteller -

prozessbevollmachtigt:

gegen

die Bundesrepublik Deutschland
vertreten durch die Bundespolizeiakademie
Ratzeburger Landstral3e 4, 23562 Lubeck

- Beklagte -
- Antragsgegnerin -

wegen

Prifungsanfechtung
hier: Antrag auf Zulassung der Berufung



hat der 2. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsigedurch den Vizeprasidenten
des Oberverwaltungsgerichts Dr. Grinberg, die Rrontam Oberverwaltungsgericht
Hahn und den Richter am Verwaltungsgericht Dr. otk

am 18. Februar 2013

beschlossen:

Der Antrag des Klagers auf Zulassung der Berufuregeg das Urteil des
Verwaltungsgerichts Dresden vom 4. Mérz 2010 - 188R/07 - wird abgelehnt.

Der Klager tragt die Kosten des Zulassungsverfahren

Der Streitwert wird auch fur das Zulassungsverfalagf 5.000,00 € festgesetzt.

Grinde

Der zulassige Antrag hat keinen Erfolg. Die geltggamachten Zulassungsgrinde

liegen nicht vor.

Der Klager steht als Beamter im mittleren Poliz8awgysdienst der Beklagten bei der
Bundespolizei. Seit 2003 bekleidet er das Amt ein@slizeihauptmeisters
(Besoldungsgruppe A 9). Er begehrt die erneute sBulag zu schriftlichen
Prufungsleistungen im Rahmen des Praxisaufstiegs den gehobenen
Polizeivollzugsdienst. Ein Verfahren des vorlaufig®echtsschutzes blieb ohne
Erfolg; der Senat wies mit Beschluss vom 19. Fab@@08 - 2 BS 383/07 - die

Beschwerde des Klagers gegen die erstinstanzlintecheidung zurtick.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit Urteil védmMarz 2010 - 11 K 680/07 -
abgewiesen. Das Aufstiegsverfahren finde seine tRgaindlage in der
Bundesgrenzschutz-Laufbahnverordnung (BGSLV) undn d®ahmenplan des
Bundesministeriums des Innern vom Dezember 2003w(iRaplan). 8§ 3 Abs. 2
BPoIBG erméchtige die Bundesregierung, allgemeinersthriften Uber die
Laufbahnen durch Rechtsverordnung zu erlassen. clizieitig sei das
Bundesministerium des Innern ermdachtigt, durch Beehnordnung die besonderen

Vorschriften fur die Laufbahnen der Bundespolizaibgen zu erlassen. Soweit der



Klager ruge, die Bundesgrenzschutz-Laufbahnverorgnstelle keine wirksame
Ermachtigungsgrundlage fur den Rahmenplan dar, &dsuf den Beschluss des
Oberverwaltungsgerichts im Eilverfahren verwiesegrden. Anders als der Klager
meine, habe das Oberverwaltungsgericht nicht dies&hvertreten, der Rahmenplan
habe nur als Rechtsverordnung in Kraft gesetzt @ekbnnen. Vielmehr sei diese
Frage ausdricklich offen gelassen und stattdessegefiihrt worden, es kdnne
jedenfalls fur eine Ubergangszeit weiter von destéleenden formal rechtswidrigen
Praxis ausgegangen werden. Dies stehe im Einklaihgden Rechtsprechung von
Bundesverfassungs- und  Bundesverwaltungsgericht, nagio fehlerhaftes
untergesetzliches Regelungswerk nicht ohne weitesitss nichtig und damit
unanwendbar anzusehen sei. Zur Vermeidung eind#tlasen Zustandes bleibe
vielmehr von dessen vorlaufiger Fortgeltung auskeagewenn es um die Vermeidung
von Rechtsunsicherheit oder der Funktionsunfahigikeatlicher Einrichtungen gehe.
Dies habe das Bundesverwaltungsgericht insbesondmreh fiir eine als
Verwaltungsvorschrift erlassene Laufbahnprifungsond) entschieden. Soweit der
Klager eine Verletzung des Grundsatzes der Ano@gmder Prifung, eine
Befangenheit der Prufer sowie die Unwirksamkeit 8eerrklausel in Nr. 5.5 des
Rahmenplans rige, kénne ebenfalls auf den Beschks<Oberverwaltungsgerichts
im Eilverfahren verwiesen werden. Die hinsichtlidér einzelnen Klausuren geltend
gemachten Bewertungsméngel griffen nicht durch.dbabi zu berlcksichtigen, dass
der Behdrde bei prifungsspezifischen Wertungen 8iaurteilungsspielraum
zukomme, der lediglich bei einer willkirlichen Betng verletzt sei. Hierfur lasse
der Vortrag des Klagers nichts erkennen.

Der Klager macht ernstliche Zweifel an der Richéigkdes Urteils geltend. Er habe
ausfuhrlich zur Wirksamkeit der Bundesgrenzschwafhahnverordnung und des
Rahmenplans vorgetragen. Das Verwaltungsgerichtegeh sich insoweit aber fast

ausschlief3lich den Erwagungen des Oberverwaltunghteaus dem Eilverfahren an,
ohne eine eigene Entscheidung zu treffen. Er habe Argumente vorgetragen, die
das Oberverwaltungsgericht bei seiner Entscheiduagen 8 146 Abs. 4 Satz 6
VwWGO nicht habe berticksichtigen kénnen. So seidsshdere dargelegt worden,
dass die Rechtsprechung des Bundesverwaltungstgedcdn weiteren Anwendung

unwirksamen Rechts hier keine Rolle spiele. Zuneristiinden die untergesetzlichen

Regelungen nicht mit héherrangigem Recht in Eindlaweshalb ihre weitere



Anwendung von vornherein ausscheide. Zum anderdre legne Gefahrdung der
Funktionsfahigkeit der Verwaltung nicht gedroht.nDesin Laufbahnaufstieg sei nicht
zwingend von Prifungen abhéangig. Es komme ein Rif€kgauf die
Bundeslaufbahnverordnung in Betracht, die einenelswder Laufbahnbeféhigung
auch durch ein Aufstiegsverfahren oder durch Anemkeg der Vorbildung oder
Lebens- und Berufserfahrung aul3erhalb eines Vatbagsdienstes vorsehe. Der
Aufrechterhaltung des Rahmenplans habe es deskaib edurft. Darliber hinaus
verkenne das Verwaltungsgericht, dass hier beimnieaplan nicht nur die
Rechtsform falsch gewahlt worden sei, sondern gahniber hinaus Probleme
hinsichtlich der Legitimationskette stellten. Esnké auf die Diskussion zur
Subdelegation und den sich daraus ergebenden Ammtorgen verwiesen werden.
Weiterhin habe er einen Verfahrensverstol3 gelteathaght, da ihm nicht die
Maoglichkeit der Wiederholung des schriftlichen Rats eingerdumt worden sei. Art.
12 Abs. 1 GG fordere aber eine wenigstens einmaliggerholungsmaoglichkeit von
Prifungsleistungen. Nach nur einmaliger Prifunpestdas endgultige Scheitern eines
Priflings noch nicht sicher fest. Obwohl der Rahpb@m die Mdoglichkeit der
Wiederholung des Referates im Grundsatz vorsehehsediese im konkreten Fall
nicht gewahrt worden. Zudem stiel3en die Ausfuhrandgs Verwaltungsgerichts zur
Sperrklausel in Nr. 5.5 des Rahmenplans auf ertteblZweifel. Die Sperrklausel
solle sicherlich ein so genanntes Blockversagehingern. Dagegen sei grundsatzlich
nichts einzuwenden. Allerdings erscheine die Regglnicht verhaltnismalfiig. Die
Klausuren Einsatzlehre/Kriminalistik und Einsatazreaniissten beide bestanden
werden, die Beklagte biete sie aber nur einmal ddime dass untereinander eine
Wahimoglichkeit bestinde. Zudem stammten sie nighs einem einheitlichen
Prifungsbereich und bildeten untereinander keingerAdtive. Der Zweck der
Verhinderung eines Blockversagens konne damit neinéicht werden. Dariber
hinaus habe er die Verletzung des Grundsatzes manyiitat und eine Befangenheit
der Prifer geltend gemacht. Das Verwaltungsgeselee sich mit diesen Aspekten
nicht auseinander. Insoweit sei ein VerstoR gegee Werpflichtung zur
Amtsermittlung nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO geltendnachen.

1. Die Berufung ist nicht wegen ernstlicher Zweiéel der Richtigkeit des Urteils
(8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) zuzulassen.



Der Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel diemr d/erwirklichung von
Einzelfallgerechtigkeit. Er soll eine berufungsghtliche Nachprifung des Urteils des
Verwaltungsgerichts ermdglichen, wenn sich aus dBegrindung des
Zulassungsantrags ergibt, dass hierzu wegen desveowaltungsgericht gefundenen
Ergebnisses Veranlassung besteht. Gemal § 124a Aadz 4, Abs. 5 VWGO ist der
Zulassungsgrund in der gebotenen Weise darzulegerstliche Zweifel in dem
genannten Sinne sind anzunehmen, wenn der Antlegsdes Zulassungsverfahrens
tragende Rechtssatze oder erhebliche Tatsachdafiestgen des
Verwaltungsgerichts mit schlissigen Gegenargumestennfrage stellt, dass der
Ausgang des Berufungsverfahrens zumindest als usgesvscheint (vgl. BVerfG,
Kammerbeschl. v. 23. Juni 2000, NVwZ 2000, 1164miKeerbeschl. v. 26. Marz
2007 - 1 BvR 228/02 -, juris).

a) Das Verwaltungsgericht st zutreffend von der wa&ndbarkeit der

Bundesgrenzschutz-Laufbahnverordnung und des Railamenausgegangen.

Mit der Frage der Wirksamkeit der Bundesgrenzschat#bahnverordnung hat sich
der Senat bereits im Beschluss vom 19. Februar 20@8 BS 383/07 - zum
Eilverfahren eingehend befasst. Er hat schon sagiterdargelegt, dass die
Bundesgrenzschutz-Laufbahnverordnung in 8 3 AbsSd&z 1 BPoIBG eine
hinreichende Rechtsgrundlage findet und keine Blagleminsichtlich der Einhaltung
des Zitiergebotes bestehen, da die Zwdlfte Verangnwzur Anderung der
Bundesgrenzschutz-Laufbahnverordnung (BGBI. | )14 Artikel 1 ausdricklich
auf diese Rechtsgrundlage Bezug nimmt. Auch erngichttikel 2 jener Verordnung
das Bundesministerium des Innern zu einer Neubéksmuhung des Wortlautes der
Bundesgrenzschutz-Laufbahnverordnung, was am 3ilad&2003 geschah (BGBI. |
S. 143). Die Bundesregierung ist in der Veroffehiling auch als Verordnungsgeber

erkennbar. Der Klager vermag insoweit keine neuspekte aufzuzeigen.

Die Wirksamkeit des aufgrund der Bundesgrenzschatdébahnverordnung
erlassenen Rahmenplans hat der Senat im Eilverfahtsdricklich dahinstehen
lassen, da er jedenfalls zur Vermeidung schwerashtéde weiterhin Anwendung
finden musse. Der Rahmenplan beruht auf § 30 Alfsat2 6 BGSLV, wonach das

Bundesministerium des Innern fur die Einfihrung drel Lehrgange zum begrenzten
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Praxisaufstieg in den gehobenen und den hdherenzeRollzugsdienst der

Bundespolizei Rahmenplane erlasst (die ihrer Reahts  nach

Verwaltungsvorschriften darstellen duarften). Aufgdudieser Bestimmung hat das
Ministerium mit Erlass vom 18. Dezember 2003 (BG% 4 653 103 - 1/7) den hier
streitigen Rahmenplan in Kraft gesetzt. Der Umstatebs dieser nicht durch das
Ministerium selbst, sondern durch die Grenzschiiziec (heute: Bundespolizei-
akademie) erstellt wurde, verstof3t nicht gegen HEimachtigung, da der Erlass
eindeutig erkennen lasst, dass das Bundesministedies Innern ihn sich rechtlich

zurechnen lassen will.

Ob der Vorbehalt des Gesetzes eine Regelung definBsiverfahrens durch

Verwaltungsvorschriften ausschlie3t, kann auch exeih offen bleiben, da aus
Grinden der Rechtssicherheit und der Funktionsk&@tigdes Prifungswesens im
Bereich des begrenzten Praxisaufstiegs und der dehgteichheit der Pri-

fungsteilnehmer zumindest fir eine Ubergangszeiteweson der bestehenden -
maoglicherweise formal rechtswidrigen - Praxis agehen ist. Der Zulassungsantrag
des Klagers gibt keine Veranlassung, die Frage ndeh Vereinbarkeit des

Rahmenplans mit dem Vorbehalt des Gesetzes alidehtiezu klaren. Insbesondere
der Vortrag, es habe einer weiteren Anwendung desvitksamen) Rahmenplans
nicht bedurft, da die Funktionsunfahigkeit der Valtwng nicht gedroht habe, zwingt

nicht hierzu.

Die Bundesgrenzschutz-Laufbahnverordnung sieht en seit 1. Februar 2003
geltenden Fassung zwei Moglichkeiten eines Aufsti@yg den gehobenen bzw.
hoheren Polizeivollzugsdienst vor. Neben dem meRede stehenden Praxisaufstieg
(8 30) existiert die Moglichkeit eines Ausbildungtstiegs (8 29). Sie ist allerdings an
mehrere einschrankende Voraussetzungen gebundemn.eifien darf der betroffene
Beamte bei Beginn der Ausbildung das 40. Lebengjalch nicht vollendet haben.
Zum anderen ist der Ausbildungsaufstieg mit eingij@hrigen Ausbildung an der
Fachhochschule (Aufstieg in den gehobenen Diengty. beiner zweijahrigen
Ausbildung an der Polizeifihrungsakademie (Aufstieg den hoheren Dienst)
verbunden. Schon wegen der fur den Ausbildungsagfsjeltenden Altersgrenze
wurde einer grol3eren Zahl an Beamten ein Aufstregaglich gemacht, wollte man

die Regelungen des Rahmenplans nicht mehr anwamidrdamit die Moglichkeit
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eines Praxisaufstiegs ausschlieRen. Es erschesftalte bereits fraglich, ob die
Auffassung des Klagers zutrifft, dass der Wegfall Moglichkeit des Praxisaufstiegs
nach 8 30 BGSLV die Funktionsfahigkeit der Polizieht gefahrdete.

Jedenfalls kommt es auf eine solche Gefahrdundruaiektionsfahigkeit der Polizei als
Institution nicht an. Die Heranziehung an sich uksamer untergesetzlicher
Regelungen ist vielmehr schon dann gerechtfertigtenn ansonsten die
Funktionsfahigkeit des Prufungswesens gefahrdethense (vgl. BVerwG, Urt. v.

1. Juni 1994, BVerwGE 98, 324, 327 f.). Wollte mden Rahmenplan nicht mehr
anwenden, lage aber nicht nur eine Gefahrdung aefaMens des Praxisaufstiegs
vor, dieses wirde sogar unmdglich gemacht. Mangelskreter Regelungen zu
Prifungsleistungen und -verfahren konnte das in dandesgrenzschutz-
Laufbahnverordnung vorgesehene Feststellungsveriaimicht mehr durchgefihrt

werden.

Die Regelungen des Rahmenplans stehen auch nicht Widerspruch zu
hoherrangigem Recht. Insbesondere fir deren Venfigssvidrigkeit vermag der
Senat nach wie vor nichts zu erkennen. Selbst wean mit dem Klager davon
ausginge, dass Art. 12 Abs. 1, Art. 33 Abs. 2 G@haauf den Zugang zu hdheren
Laufbahngruppen im Rahmen eines PraxisaufstiegseAdung fande, gewahrleistete
er lediglich die Mdglichkeit einer Wiederholungsfunig (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.
Marz 1989, BVerfGE 80, 1, 36; Beschl. v. 6. Dezenit$#94 - 1 BvR 1123/91 - juris).
Die Mdglichkeit, das Prufungsverfahren nochmalg@samt zu absolvieren, war dem
Klager aber unstreitig ertffnet. Dass es nicht meir erneuten Fertigung eines
schriftichen Referates kam, beruhte letztlich aufer Bewertung der
Wiederholungsklausuren, die eine Zulassung zum stedlsingsverfahren bereits
ausschloss. Im Ubrigen hat das Verwaltungsgeri¢igr seauch zu Recht darauf
hingewiesen, dass sich die fehlende Mdglichkeieriarneuten Erbringung dieser
Prufungsleistung im konkreten Fall nicht ausgewhkben kann, da der Klager in
zwei der drei Klausuren nicht die notwendige Purie erreichte und damit die
Prifung unabhéngig vom Ergebnis eines schriftlidReferates als nicht bestanden zu

bewerten war.
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Zudem ist nichts daflr vorgetragen oder ersichtlidass die in Nr. 5.5 des
Rahmenplans vorgesehene absolute Bestehensgrevadhdltnisméliig sein konnte,
insbesondere in keinem angemessenen VerhaltnisrzZiélen der Regelung stiinde.
In der Rechtsprechung ist allgemein anerkannt, dassBestehen einer Prifung vom
Erreichen mindestens ausreichender Leistungemiekien Prufungsteilen abhéngig
gemacht werden kann. Das ist fur das Erfordernisiessi bestimmten
Notendurchschnitts im schriftlichen Prifungsteieeso wie fur das Erfordernis einer
bestimmten Mindestanzahl ausreichender Leistungenschriftichen Priufungsteil
anerkannt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 11. Mai 1983, \D@983, 817; Beschl. v. 14.
Marz 1988, NVwZ-RR 1988, 30). Knlpfen Bestehendreger an einen Teil der im
Prufungsverfahren insgesamt zu erbringenden Leastunan, ist allerdings
Voraussetzung ihrer VerfassungsmaRigkeit, dassedi@xil eine zuverlassige
Grundlage fur die Beurteilung bietet, ob das Aublnigsziel erreicht wurde (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 10. Oktober 1994, NJW 1995, 9Béschl. v. 6. Marz 1995,
Buchholz 421.0 Prufungswesen Nr. 347). Daran bestefir die vom Klager
absolvierten Klausuren keine Bedenken. Zum eindretben sie Fachgebiete, die -
gemessen an den Regelungen des Rahmenplans zuicheeitUmfang und den
inhaltlichen Themen - ohnehin nicht besonders geftichert sind und deshalb nur
anhand mehrerer Prifungsleistungen eine EinschgitdenFahigkeiten des Priflings
zulieRen. Zum anderen haben gerade die konkreelljest Klausuren die Inhalte
dieser Fachgebiete anhand verschiedener Fallktaigiekn weitgehend abgearbeitet.
Es waren also nicht nur einige wenige, spezielless&hnitte des Inhalts zu
prasentieren. Vielmehr ging es um typische Situato des polizeilichen Alltags,
deren Bewaltigung gerade den Schwerpunkt der Adisigsinhalte bildete.

Unabhangig von alledem bleibt darauf hinzuweisessdder Vortrag des Klagers zur
(umfassenden) Unwirksamkeit und Unanwendbarkeit dRrmdesgrenzschutz-
Laufbahnverordnung und des Rahmenplans im Widethprizu seinem

Rechtschutzziel steht. Verfolgt er mit der erholmenderpflichtungsklage das
Begehren, zu den im Rahmenplan vorgesehenen $#cheft Prufungsleistungen
erneut zugelassen zu werden, musste seine Klageoroherein erfolglos bleiben,
bejahte man die Unanwendbarkeit des Rahmenplans.SBeat vermag jedenfalls
nicht der Auffassung zu folgen, wonach ein Versggygen den Vorbehalt des

Gesetzes lediglich zur partiellen Unanwendbarkenzedner Regelungen des
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Rahmenplans fihrte, soweit diese im konkreten éiakm weiteren Prufungsversuch
entgegen stinden (vgl. VG Bayreuth, Urt. v. 12. &uber 2010 - B 5 K 09.73, -
juris). Denn das Verfahren der schriftlichen Prigfeim bildet in seiner Gesamtheit ein
Hindernis flr den Zugang zu einer hoheren Laufbalpme und damit einen
Grundrechtseingriff, weshalb seine Anwendbarkeit Falle eines Versto3es gegen

den Vorbehalt des Gesetzes nur einheitlich betrteitden kdnnte.

b) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urseresultieren auch nicht aus dem

geltend gemachten Verfahrensfehler.

Die Ruge einer Verletzung des 8§ 86 Abs. 1 VwGO kawar regelmallig auch

Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung i. S.8& 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO

begrinden (vgl. Senatsbeschl. v. 17. Oktober 2012 -313/10 -, juris). Ein Gericht

verletzt seine Pflicht zur erschopfenden Aufklarumes Sachverhalts aber
grundsatzlich nicht, wenn es von einer Beweiserhghabsieht, die ein durch einen
Rechtsanwalt vertretener Beteiligter - wie hier ddéger - in der mundlichen

Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht nicht ausklith beantragt hat. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn sich dem Gericht eiedene Sachverhaltsermittlung
oder Beweiserhebung offensichtlich hétte aufdrangeissen oder sonst geboten
gewesen ware (vgl. S&chsOVG, Beschl. v. 20. Nover2b@0, SachsVBI. 2001, 94;

Senatsbeschl. v. 17. Oktober 2012 - 2 A 313/10ris;jst. Rspr.).

Hierfur ist aber nichts ersichtlich. Insbesonderiedwm Vortrag des Klagers nicht
deutlich, welche entscheidungserheblichen Tatsadoeh hatten aufgeklart werden
mussen. Auf die behauptete Verletzung des Grunelsater Anonymitéat sowie eine
Befangenheit der Prifer kam es nach der insowelgaialichen materiell-rechtlichen
Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht an. Egsehbereits im Beschluss des
Eilverfahrens im Einzelnen dargelegt, dass eineglititen Befangenheit der Prfer
keine Bedeutung zukomme, da der Klager jedenfaiisesMitwirkungspflichten im
Prufungsverfahren verletzt habe. Er habe es saemrsdumt, die Befangenheit der
Prufer unverziuglich zu ridgen. Auch mit der Frager dénonymitat der
Prufungsteilnehmer hatte sich das Verwaltungsgedakeinander gesetzt, ohne dass

ein Bedarf an weiteren Ermittlungen deutlich geveoravére.
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2. Eine Zulassung der Berufung wegen eines Venfemangels (8 124 Abs. 2 Nr. 5
VwGO) kommt ebenfalls nicht in Betracht.

Soweit der Hinweis des Klagers auf § 86 Abs. 1 Vwé@abin zu verstehen sein sollte,
dass auch der Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2 WinGO geltend gemacht wird,
gilt im Ergebnis nichts anderes. Der Zulassungagngeniigt insoweit ebenfalls nicht
den Darlegungserfordernissen (8 124a Abs. 4 Satw@O), weil weder aufgezeigt
wird, welche konkreten, entscheidungserheblichasalhen hatten aufgeklart werden
missen, noch, weshalb sich dies dem Verwaltungdgerauch ohne einen

entsprechenden Beweisantrag aufdrangen musste.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. & 3a8 47 Abs. 1 und 3, § 52 Abs. 2
GKG. Der Senat folgt der Streitwertfestsetzung deswaltungsgerichts, gegen die

sich die Beteiligten nicht gewandt haben.

Der Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 Vw&68 Abs. 1 Satz 5i. V. m. 8 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Grinberg Hahn Tolkmitt

Ausgefertigt:
Bautzen, den

Sachsisches Oberverwaltungsgericht

Pech

Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



