2 B 260/20

11 L 143/20
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des
- Antragsteller -
- Beschwerdefiihrer -

prozessbevollméchtigt:

gegen

den Freistaat Sachsen

vertreten durch die Hochschule der Séachsischen Polizei (FH)
vertreten durch den Rektor

Friedensstra3e 120, 02929 Rothenburg

- Antragsgegner -

- Beschwerdegegner -

wegen

Aufstiegsausbildung; Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 2. Senat des Sdchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprésidenten
des Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, die Richterin am Oberverwaltungsgericht
Hahn und die Richterin am Oberverwaltungsgericht Dr. Henke

am 8. Méarz 2021

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts
Dresden vom 12. Juni 2020 - 11 L 143/20 - mit Ausnahme der Streitwertfestsetzung
geédndert.

Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, dem
Antragsteller die weitere Teilnahme an der Laufbahnausbildung mit dem Ziel des
Erwerbs der Laufbahnbefédhigung fiir die Laufbahngruppe 2.1 der Fachrichtung Polizei
vorldufig zu gestatten. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Die Beteiligten tragen die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen je zur Hilfte.

Der Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf 2.500,00 € festgesetzt.

Griinde

Die Beschwerde des Antragstellers ist zuldssig und in dem aus dem im Tenor

ersichtlichen Umfang begriindet.

1. Der Antragsteller ist Polizeivollzugsbeamter im Dienste des Antragsgegners. Er
absolviert seit dem 1. Oktober 2018 die Aufstiegsausbildung zum Erwerb der
Lautbahnbefdhigung fiir die erste Einstiegsebene der Laufbahngruppe 2. Am 15. Mérz
2019 nahm er an der Modulpriifung M5 ,,Methodische und sozialwissenschaftliche
Grundlagen* erfolglos teil. Nachdem er an der Wiederholungspriifung am 15. August
2019 teilgenommen hatte, wurde ihm mit Bescheid vom 4. Dezember 2019 mitgeteilt,
dass er diese nicht bestanden habe; in der Erstkorrektur habe er 4 Notenpunkte, in der
Zweitkorrektur 5 Notenpunkte und damit 4,5 Notenpunkte erreicht. Mit seinem
Widerspruch vom 17. Dezember 2019 berief sich der Antragsteller auf einzelne
Bewertungsfehler; er trug insbesondere vor, dass seine Antworten Gegenstand des
Lehrstoffes gewesen und fragte, warum diese Antworten nicht positiv bewertet worden
seien. Die Korrektoren gaben dazu mit e-mail vom 15. Januar 2020 und 19. Januar 2020

an, dass die ,,Ergebnisse der Erst- und Zweitkorrektur bestitigt wiirden bzw. ,,ich im



Hinblick auf diesen Widerspruch nichts zum Uberdenken gefunden habe®. Daraufhin
wurde der Widerspruch mit Bescheid vom 18. Februar 2020 zuriickgewiesen; die
Korrektoren seien zu dem Ergebnis gekommen, dass es bei der vorangegangenen

Bewertung bleibe. Am 2. Mérz 2020 hat der Antragsteller Klage erhoben.

Am 16. Dezember 2019 beantragte der Antragsteller die Feststellung eines Hértefalls
und die Zulassung zu einer weiteren Wiederholungspriifung. Dies wurde mit Bescheid
vom 18. Februar 2020 abgelehnt. Mit weiterem Bescheid vom 18. Februar 2020 wurde
dem Antragsteller mitgeteilt, dass er die Modulpriifung M5 ,Methodische und
sozialwissenschaftliche Grundlagen* endgiiltig nicht bestanden habe und sein Studium
an der Hochschule der Sichsischen Polizei (FH) mit Ablauf der Bekanntgabe des
endgiiltigen Nichtbestehens ende. Hiergegen hat er erfolglos Widerspruch eingelegt und

sodann Klage erhoben.

Am 2. Mérz 2020 hat der Antragsteller sich an das Verwaltungsgericht Dresden

gewandt und beantragt,

festzustellen, dass der Widerspruch des Antragstellers gegen den Bescheid iiber das
endgiiltige  Nichtbestehen der  Modulprifung M5  ,Methodische und
sozialwissenschaftliche Grundlagen* und die Feststellung der Beendigung des
Studiums vom 18. Februar 2020 aufschiebende Wirkung hat.

Das Verwaltungsgericht hat mit dem angegriffenen Beschluss den Antrag abgelehnt.
Ihm fehle das Rechtschutzbediirfnis, weil die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
keine Auswirkungen auf die vom Antragsteller begehrte Fortsetzung des Studiums
habe. Denn aus § 45 Abs. 5 Satz 1 SachsAPOPol folge, dass das Studium ende, wenn
die Priifung endgiiltig nicht bestanden sei. Der Feststellung des Nichtbestehens komme
lediglich deklaratorische Wirkung zu. Es bediirfe daher des Erlasses einer
Regelungsanordnung nach § 123 VwGO. Aber auch soweit der Antrag sachdienlich in
einen solchen Antrag umgedeutet werde, bleibe er erfolglos. Die Modulpriifung sei in
der Wiederholung nach Durchfiihrung des Uberpriifungsverfahrens nicht bestanden
worden. Auf die RechtmiBigkeit der Priifungsentscheidungen komme es nicht an.
AulBlerdem habe der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht, dass die Bewertung der
Wiederholungspriifung rechtswidrig erfolgt sei.



Der Antragsteller begehrt im Beschwerdeverfahren zusitzlich zu dem erstinstanzlichen
Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO hilfsweise die vorldufige Verpflichtung des
Antragsgegners im Wege der einstweiligen Anordnung, ihm die weitere Teilnahme an
der Aufstiegsausbildung zu gestatten. Er trdgt mit seiner Beschwerde vor, dass der
Widerspruch gegen eine Priifungsentscheidung aufschiebende Wirkung habe.
AulBlerdem konne das Studienverhéltnis nur durch Exmatrikulation beendet werden. §
45 SiachsAPOPol stehe im Widerspruch zu hoherrangigem Recht. Die
Uberdenkungsentscheidung der Priifer sei mangelhaft; es habe keine inhaltliche
Auseinandersetzung gegeben. Auflerdem sei in der ersten Instanz nur unzuldnglich
Akteneinsicht hinsichtlich der Durchfiihrung des Priifungsverfahrens gewéhrt
worden.Der  Antragsgegner verteidigt den angegriffenen Beschluss. Das
Uberdenkungsverfahren sei ordnungsgemiB durchgefiihrt worden. Insbesondere seien
die Uberdenkungsentscheidungen ordnungsgemif begriindet worden. Denn schon die
Bewertung miisse nicht begriindet werden. AuBerdem folge aus einer mangelnden
Begriindung nicht, dass auch die Priifungsentscheidung inhaltlich fehlerhaft sei. Auch
die Auswahl der Priifungsaufgabe (fiir die Wiederholungspriifung) sei rechtmiBig
erfolgt. Diese erfolge regelmiBig mit der Auswahl der Priifungsaufgabe des

Erstversuchs.

2. Der Hauptantrag ist nicht statthatft.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Beschl. v. 9. Juni 2020 -
2 BVR 469/20 - juris Rn. 33; vgl. Senatsbeschl. v. 4. September 2020 - 2 B 333/19 -,
juris) hilft in Fillen, in denen ein Widerrufsbeamtenverhiltnis durch das endgiiltige
Nichtbestehen gemil § 22 Abs. 4 BeamtStG, § 40 Abs. 1 SichsBG beendet worden ist,
ein auf die Priifungsentscheidung bezogener Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO nicht

weiter:

»--- Nach der insoweit verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden und vom
Bundesverfassungsgericht daher grundsétzlich zugrunde zu legenden fachgerichtlichen
Auslegung ist Voraussetzung fiir den Eintritt der Beendigungswirkung lediglich der
Realakt "Bekanntgabe des endgiiltigen Nichtbestehens". Auf die RechtmaBigkeit der
dem Realakt zugrundeliegenden Priifungsentscheidung kommt es fiir den Eintritt der
Beendigungswirkung aus regelungssystematischer Sicht nicht an. Widerspruch und
Klage gegen die Priifungsentscheidung haben daher mit Blick auf die Entlassung keine
aufschiebende Wirkung im Sinne des § 80 Abs. 1 VwGO. Sie konnen die auf Realakt
basierende Beendigungswirkung nicht suspendieren.*
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Die dieser Rechtsprechung zugrunde liegende Regelungstechnik findet ihre
Entsprechung in § 45 Abs. 5 Satz 1 SdchsAPOPol, wonach das Studium endet, wenn
die Priifung endgiiltig nicht bestanden ist. Entgegen der Auffassung des Antragstellers
bedarf es auch keiner (zusétzlichen) Exmatrikulation, weil eine beamtenrechtliche
Aufstiegsausbildung nicht auf Grundlage einer Immatrikulation, sondern Zuweisung zu
der Ausbildungseinrichtung erfolgt (vgl. § 16 SachsPolFHG). Mit der mit dem
Hauptantrag begehrten Feststellung wiirde somit sein Ausbildungsverhiltnis nicht

wieder aufleben.

3. Der Hilfsantrag des Antragstellers hat hingegen Erfolg. Die im Beschwerdeverfahren
dargelegten Griinde, auf deren Priifung der Senat nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO
grundsitzlich beschrinkt ist, fiilhren zur Anderung des verwaltungsgerichtlichen

Beschlusses.

a.) Im Rahmen der Beschwerde ist {iber den Hilfsantrag zu entscheiden, obwohl er
jedenfalls nicht ausdriicklich im erstinstanzlichen Verfahren gestellt wurde. Denn die
vom Antragsteller mit seinem neuen Hilfsantrag vorgenommene Ergdnzung war bereits
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens; sie bezieht sich ohnehin auf dasselbe
Rechtsschutzziel, die Fortfiihrung des Studiums. Da das Oberverwaltungsgericht in dem
Verfahren nach § 123 VwGO zumindest dann, wenn es im Beschwerdeverfahren selbst
nicht zu einer wesentlichen Anderung der Sach- und/oder Rechtslage gekommen ist, die
Sach- und Rechtslage im Rahmen des sich nach dem erstinstanzlichen Verfahren
ergebenden Streitgegenstandes nachzupriifen hat (vgl. § 146 Abs. 4 VwGO), ist es
einem Antragsteller im einstweiligen Rechtsschutzverfahren zwar verwehrt, mit der
Beschwerde den Streitgegenstand um ein neues, vor dem Verwaltungsgericht bisher
nicht verfolgten Rechtsbegehren zu erweitern (vgl. Senatsbeschl. v. 7. Oktober 2011 -
2 B 241/11 -, juris m. w. N.). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor, weil das
Verwaltungsgericht den Antrag auf Suspendierung (§ 80 Abs. 5 VwGO) in einen Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (§ 123 VwGO) umgedeutet und damit zum

Streitgegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens gemacht hat.

b.) Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht eine einstweilige Anordnung zur
Regelung eines vorldufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhiltnis

erlassen, wenn dies zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus anderen Griinden
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notig erscheint. Der geltend gemachte Anspruch (Anordnungsanspruch) und die Not-
wendigkeit der vorldufigen Regelung (Anordnungsgrund) sind glaubhaft zu machen
(§ 123 Abs. 3 VwWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO). MaBgeblicher Zeitpunkt ist die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung des Senats (vgl. Kopp/Schenke, VwGO,
25. Aufl., § 123 Rn. 27).

c.) Ein Anordnungsanspruch liegt vor.

Ein solcher Anordnungsanspruch scheitert nicht daran, dass die Aufstiegsausbildung
mit der Mitteilung des endgiiltigen Nichtbestehens der Modulpriifung M5 gemél § 45
Abs. 5 Satz 1 beendet worden ist.

Denn diese Beendigungswirkung steht der Gewidhrung vorldufigen Rechtsschutzes
durch eine einstweilige Anordnung nicht entgegen. Das Bundesverfassungsgericht fiihrt

hierzu aus (Beschl. v. 9. Juni 2020 - 2 BvR 469/20 - a. a. O. Rn. 34):

»Eine ganzlich andere Frage ist es, ob dem Entlassenen vorldufiger Rechtsschutz durch
einstweilige Anordnung - etwa in Gestalt der vorldufigen Fortsetzung der Ausbildung
durch Neubegriindung eines Beamtenverhiltnisses oder auflerhalb eines solchen, der
vorldufigen Zulassung zur Wiederholungspriifung oder der vorldufigen Neubewertung
- zu gewdhren ist. Denn dabei bleibt die Beendigungswirkung mit Blick auf das
bisherige Beamtenverhéltnis an sich unangetastet. Zwar kommt es fiir den Erlass einer
derartigen einstweiligen Anordnung aufgrund der gestuft priifungs- und
beamtenrechtlichen = Hauptsache  (zundchst Beseitigung der  belastenden
Priifungsentscheidung gegebenenfalls in Kombination mit einer Neubewertung oder
Wiederholung der Priifung und sodann Neubegriindung eines
Widerrufsbeamtenverhéltnisses wohl im Rahmen eines Folgenbeseitigungsanspruchs)
auf die prifungsrechtlichen Einwendungen an. Bei Gewidhrung des skizzierten
einstweiligen Rechtsschutzes wird die Beendigungswirkung jedoch gerade respektiert.
Der einstweilige Rechtsschutz setzt zeitlich spéter an als die Beendigungswirkung und
operiert mit dieser, ohne sie aus regelungssystematischer Sicht zu suspendieren.*

Auch auf diese Rechtsprechung kann fiir die Aufstiegsausbildung zuriickgegriffen
werden, weil die in § 22 Abs. 4 BeamtStG, § 40 Abs. 1 SdchsBG getroffenen Regelung
der in § 45 SéachsAPOPol zu findenden Regelung entspricht. Dies zugrunde gelegt, ist
auch fiir die Aufstiegsausbildung im Rahmen der einstweiligen Anordnung vorldufiger
Rechtsschutz in der geeigneten Form zu gewihren, sofern die priifungsrechtlichen
Einwendungen hierzu Anlass geben. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn auch nach
den Erkenntnissen im Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes ein offenkundiger

Mangel vorliegt.
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Unter Anwendung dieses MaBstabs liegt ein Anordnungsanspruch insoweit vor, weil
unter Berlicksichtigung des Beschwerdevorbringens nicht nur iiberwiegende, sondern
offenkundige Erfolgsaussichten in der Hauptsache jedenfalls hinsichtlich des

Uberdenkungsverfahrens bestehen.

Das Bundesverwaltungsgericht (Beschl. v. 9. Oktober 2012 - 6 B 39.12 -, juris Rn. 6)
hat zu den Anforderungen an eine Begriindung der Uberdenkungsentscheidung

Folgendes ausgefiihrt:

In Ankniipfung an diese Verfassungsrechtsprechung hat der Senat in seinem Urteil vom
24. Februar 1993 - BVerwG 6 C 35.92 - (BVerwGE 92, 132 <137> = Buchholz 421.0
Priifungswesen Nr. 313 S. 262) ausgesprochen, dass das eigenstindige
verwaltungsinterne Kontrollverfahren zur Uberpriifung der Einwinde des Priiflings
"einen unerldsslichen Ausgleich fiir die wunvollkommene Kontrolle von
Priifungsentscheidungen durch die Verwaltungsgerichte (darstellt) und damit zugleich
- in Ergédnzung des gerichtlichen Rechtsschutzes - eine Komplementérfunktion fiir die
Durchsetzung des Grundrechts der Berufsfreiheit (erfiillt)". Damit das Verfahren des
Uberdenkens der Priifungsentscheidung seinen Zweck, das Grundrecht der
Berufsfreiheit des Priiflings effektiv zu schiitzen, konkret erfiillen kann, muss - wie der
Senat in diesem Urteil prizisierend ausgefiihrt hat - gewéhrleistet sein, dass die Priifer
ihre Bewertungen hinreichend begriinden, dass der Priifling seine Priifungsakten mit
den Korrekturbemerkungen der Priifer einsehen kann, dass die darauthin vom Priifling
erhobenen substantiierten Einwénde den beteiligten Priifern zugeleitet werden, dass die
Priifer sich mit den Einwédnden des Priiflings auseinandersetzen und, soweit diese
berechtigt sind, ithre Bewertung der betroffenen Priifungsleistung korrigieren sowie
alsdann auf dieser - moglicherweise verdanderten - Grundlage erneut iiber das Ergebnis
der Priifung entscheiden (a.a.0. S. 137 bzw. 262; bestétigt durch Urteil vom 30. Juni
1994 - BVerwG 6 C 4.93 - Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 334 S. 34; seitdem
stRspr).

Der Senat schlief3t sich diesen Maf3staiben an. Danach ldsst die von den Korrektoren
gegebene Begriindung nicht ansatzweise erkennen, warum die vom Antragsteller
gegebenen Antworten nicht ihren Erwartungen entsprechen. Das wiederum erlaubt es

diesem nicht, wirksame Einwendungen vorzutragen; eine gerichtliche Uberpriifung ist

ebenfalls nicht moglich.

Da somit das Uberdenkungsverfahren nicht rechtmiBig durchgefiihrt wurde, kann von
einem endgiiltigen Nichtbestehen der Priifung derzeit nicht ausgegangen werden. Damit

ist dem Antragsteller die begehrte Fortfiihrung seiner Ausbildung zu gestatten.

Hingegen fiihrt die vom Antragsteller vorgetragene Riige der unterlassenen Vorlage der

Priifungsakten und die geduBlerte Vermutung, dass das Verfahren nicht rechtmifBig
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durchgefiihrt worden sei, nicht zu einem dariiber hinausgehenden Erfolg der
Beschwerde. Es kann insbesondere bei der im Verfahren des -einstweiligen
Rechtschutzes vorzunehmenden, aber auch ausreichenden summarischen Priifung nicht
festgestellt werden, dass der Antragsteller aufgrund etwaiger Verfahrensfehler einen

Anspruch auf die Gewéhrung einer weiteren Wiederholungspriifung hat.

Lage ein Verfahrensfehler bei der zweiten Wiederholungspriifung vor, wiirde dies zur
Aufhebung der Priifungsentscheidung fithren, wenn er wesentlich und sein Einfluss auf
das Priifungsergebnis nicht ausgeschlossen ist (vgl. z. B. BVerwG, Urt. v. 9.12.1992 -
6 C 3.92 -, juris Rn. 33 m. w. N.). Die vom Antragsteller geriigte unzuldngliche Vorlage
von Akten konnte - schon weil sie nicht auf die Priifung Einfluss genommen haben kann
- zu keinem Anspruch auf Wiederholung fiihren. Eine Uberpriifung der
Zusammensetzung der Priifungsgremien und der Auswahl der gestellten Aufgabe lésst
sich den vorliegenden Unterlagen nicht zweifelsfrei entnehmen. Insoweit bleibt eine

Klarung dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.

d.) Auch ein Anordnungsgrund liegt vor. Es ist dem Antragsteller nicht zuzumuten,
gerade auch wegen des klaren Mangels im Uberdenkungsverfahren, auf das
Hauptsacheverfahren verwiesen zu werden und so lange sein relevantes Priifungswissen
vorhalten zu miissen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 9. Juni 2020 - 2 BvR 469/20 -, juris
insbesondere Rn. 23 ff.; vgl. auch Niehues et al., Priifungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rn. 908
m. w. N.).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 Satz 1, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1 i. V. m. Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 GKG. Der
gestellte Hilfsantrag flihrt nach § 45 Abs. 1 Satz 3 GKG nicht zu einer Erhéhung des

Streitwertes.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz51. V. m. § 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Griinberg Hahn Henke



