Vorlesungsabschlussklausur Allgemeines Verwaltungsrecht: Riicktritt von der Priifung

Von Dr. Benjamin Rusteberg, Biclefeld*

Der folgende Sachverhalt wurde im Wintersemester 2021/22
an der Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf zum Abschluss
der Vorlesung ,, Offentliches Recht III: Allgemeines Verwal-
tungsrecht* als sog. Kurzhausarbeit gestellt. Auf Nachweise
in Fufnoten war dabei zu verzichten. Die Bearbeitungszeit
betrug drei Stunden. Nach dem Studienverlaufsplan richtete
sich die Vorlesung primdr an Studierende des dritten Fach-
semesters.

Die Losung erfolgt nach dem nordrhein-westfilischen
Landesrecht. Die aufgeworfenen Probleme des allgemeinen
Verwaltungsrechts stellen sich aber in identischer Form auch
in den iibrigen Bundeslindern.

Sachverhalt

Student S studiert Rechtswissenschaft mit dem Studienziel
erste juristische Staatspriifung am Fachbereich Rechtswissen-
schaften der Landesuniversitdt U in Nordrhein-Westfalen. Er
belegt dort den Schwerpunktbereich SPB 1. Die fiir den Ab-
schluss des Schwerpunkts erforderlichen Teilleistungen der
Hausarbeit sowie der miindlichen Priifung hat er bereits er-
folgreich absolviert. Die zum Abschluss der Schwerpunkt-
bereichspriifung ebenfalls erforderliche Aufsichtsarbeit steht
hingegen immer noch aus. S war zwar bereits fiinfmal fiir die
Klausur angemeldet. Nach Einreichung eines Attests seines
Hausarztes wurde ihm jedoch jedes Mal ein krankheitsbe-
dingter Riicktritt gewdhrt und er darauthin von der aktuellen
Klausur ab- und zum néchsten Priifungstermin wieder ange-
meldet.

Zuletzt wurde ihm ein solcher Riicktritt mit Schreiben der
Dekanin D des Fachbereichs Rechtswissenschaften vom 26.7.
2019 gewihrt. Dieses ging dem S am 29.7.2019 zu. In dem
mit einer ordnungsgemifen Rechtsbehelfsbelehrung versehe-
nen Schreiben wies D den S allerdings zusétzlich darauf hin,
dass in seinem Fall als Nachweis fiir einen krankheitsbeding-
ten Riicktritt von nun an nur noch ein amtsérztliches Attest
anerkannt werde. Zur Begriindung wurde auf den bereits mehr-
fach erfolgten Riicktritt des S von der Klausur verwiesen.

Am 4.2.2020 findet die nichste Klausur im Schwerpunkt-
bereich SPB 1 statt, fiir die auch S angemeldet ist. S sicht
sich jedoch auch dieses Mal krankheitsbedingt nicht in der
Lage, an der Klausur teilzunehmen. S gibt deshalb noch am
selben Tag bei der Post ein Schreiben an das Priifungsamt des
Fachbereichs Rechtswissenschaften auf. In dem Schreiben er-
klart S seinen krankheitsbedingten Riicktritt von der Klausur
und bittet um die Anmeldung fiir den néchsten Priifungs-
termin. Seinem Schreiben legt er ein Attest seines Hausarztes
vom selben Tag bei, aus dem hervorgeht, dass es ihm krank-
heitsbedingt nicht moglich gewesen sei, an der Klausur teil-
zunehmen. Das Schreiben geht dem Priifungsamt des Fach-
bereichs am 6.2.2020 zu.

Mit Bescheid vom 13.2.2020 lehnt die D den Riicktritts-
antrag des S ab. Das von S eingereichte Attest seines Haus-

* Der Autor vertritt zurzeit einen Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht an der Universitit Bielefeld.

arztes geniige nicht den Anforderungen fiir einen Riicktritt.
Aufgrund der Tatsache, dass er bereits fiinfmal von der Auf-
sichtsarbeit zuriickgetreten sei, habe sie dem S mit Bescheid
vom 26.7.2019 mitgeteilt, dass er im Fall eines weiteren
Riicktritts ein amtsdrztliches Attest einzureichen habe. Dieser
Aufforderung sei er nicht nachgekommen. Sein Antrag auf
Riicktritt sei deshalb abzulehnen.

S ist der Meinung, es sei nicht nachvollziehbar, warum
fiir den Riicktritt bislang ein einfaches érztliches Attest aus-
gereicht habe und nun plétzlich ein amtsérztliches Attest
erforderlich sein solle. Die Priifungsordnung des Studiengangs
verlange ein amtsérztliches Attest schlielich nur fiir Wieder-
holungspriifungen bei Nichtbestehen. Soweit sich die D mit
dem Bescheid vom 26.7.2019 eine Grundlage fiir erhéhte for-
male Anforderungen an den Riicktritt habe verschaffen wol-
len, sei dies ,,offensichtlich und im besonderen Maf3e rechts-
widrig®“. Fiir eine etwaige Anordnung dazu gebe es in der
Priifungsordnung schon gar keine Grundlage. Bei den forma-
len und inhaltlichen Anforderungen an die Glaubhaftmachung
der Priifungsunféhigkeit handele es sich zudem um einen
besonders grundrechtssensiblen Bereich. Die Anordnung sei
fiir thn auch vollig unerwartet gekommen, da niemand mit
ihm vorher dariiber gesprochen habe.

D ist hingegen der Ansicht, dass beziiglich der Anord-
nungsbefugnis von einer planwidrigen Regelungsliicke aus-
zugehen sei, da die Priifungsordnung fiir den Studiengang
Rechtswissenschaften in § 9 Abs. 1 lediglich fiir Wieder-
holungspriifungen, nicht aber fiir wiederholte Erkrankungen
spezifische Anforderungen normiere. Demgegeniiber enthiel-
ten die Priifungsordnungen der meisten anderen Studiengén-
ge Regelungen, die bereits nach dem zweimaligen Riicktritt
von einer Priifung die Vorlage eines amtsérztlichen Attests
notwendig machten. Insofern sei man im Falle des S noch
sehr groBziigig verfahren.

Aufgabe 1

Priifen Sie die RechtméBigkeit der Anordnung der D vom
26.7.2019, wonach im Fall des S nur noch ein amtséirztliches
Attest als Nachweis fiir einen krankheitsbedingten Riicktritt
anerkannt werde.

Aufgabe 2

Priifen Sie, ob ein Anspruch des S auf Genehmigung seines
Riicktritts von der Klausur am 4.2.2020 besteht

Bearbeitungsvermerk

Gehen Sie auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfra-
gen ein, ndtigenfalls auch im Hilfsgutachten.

Gehen Sie davon aus, dass die Priifungsordnung des Stu-
diengangs Rechtswissenschaften formell wie materiell recht-
maBig ist.
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Juristenausbildungsgesetz NRW (JAG) [Auszug]
$ 28 Universitire Priifungen

(1) Zwischenpriifung und Schwerpunktbereichspriifung wer-
den an einer Universitét abgelegt; sie sollen studienbegleitend
abgelegt werden. [...]

(4) Die Universitdten erlassen Priifungsordnungen fiir die
Zwischenpriifung und die Schwerpunktbereichspriifung, durch
die im Einzelnen geregelt werden: [...]

4. die Voraussetzungen und das Verfahren fiir die Zulas-
sung sowie die Fristen fiir die Meldung zur Priifung;

5. die Voraussetzungen fiir die Wiederholung von Prii-
fungsleistungen; [...]

13. die Folgen der Nichterbringung von Priifungsleistun-
gen und des Riicktritts von einer Priifung; [...]

Landeshochschulgesetz NRW (LHG) [Auszug]
$ 2 Rechtsstellung

(1) Die Hochschulen [...] sind vom Land getragene, rechts-
fahige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts. [...]

(2) Die Hochschulen nehmen die ihnen obliegenden Auf-
gaben als Selbstverwaltungsangelegenheiten wahr. Soweit die-
ses Gesetz nichts anderes zuldsst, erledigen sie ihre Aufgaben
in Forschung, Entwicklung und Kunst, Lehre und Studium in
offentlich-rechtlicher Weise. [...]

§ 26 Die Binneneinheiten der Hochschule

(1) Die Hochschule gliedert sich in Fachbereiche. Diese sind
die organisatorischen Grundeinheiten der Hochschule.

(2) Der Fachbereich erfiillt unbeschadet der Gesamt-
verantwortung der Hochschule und der Zustindigkeiten der
zentralen Hochschulorgane und Gremien fiir sein Gebiet die
Aufgaben der Hochschule.

(3) Organe des Fachbereichs sind die Dekanin oder der
Dekan und der Fachbereichsrat. Der Fachbereich regelt seine
Organisation durch eine Fachbereichsordnung und erldsst die
sonstigen zur Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen Ord-
nungen.

§ 27 Dekanin oder Dekan

(1) Die Dekanin oder der Dekan leitet den Fachbereich und
vertritt ihn innerhalb der Hochschule. [...]

Priifungsordnung fiir den Studiengang Rechtswissen-
schaften (PO) [Auszug]

$ 9 Riicktritt von der Priifung

(1) Ist der/die Studierende wegen Krankheit oder aus einem
anderen wichtigen Grund gehindert, an einer Priifung teilzu-
nehmen, wird der Riicktritt auf Antrag hin durch die Dekanin/
den Dekan genehmigt. Im Falle einer Erkrankung ist unver-
zliglich ein drztliches Attest, das die fiir die Beurteilung der
Priifungsunfahigkeit nétigen medizinischen Befundtatsachen
enthdlt, einzuholen. Der Antrag ist unverziiglich zu stellen und
das Attest beim Priifungsamt des Fachbereichs einzureichen.
Fiir den Fall der Wiederholung einer nichtbestandenen Prii-
fung ist abweichend von Satz 2 ein amtsérztliches Attest
einzuholen.

(2) Wird der Riicktritt genehmigt, gilt die Priifung als nicht
unternommen und der/die Studierende ist fiir die nichstmog-
liche Priifungsleistung gleicher Art zuzulassen. Im Falle der
Nichtgenehmigung gilt der nichtunternommene Teil der Prii-
fung als nicht bestanden.

Losungsvorschlag
Aufgabe 1

Damit die Anordnung rechtméBig ist, darf sie nicht gegen den
Vorbehalt des Gesetzes verstolen und muss formell sowie
materiell rechtmafig sein.

I. Erméchtigungsgrundlage
1. Notwendigkeit einer Ermdchtigungsgrundlage

Einer Ermichtigung in Form einer gesetzlichen Grundlage
bedarf behordliches Handeln jedenfalls immer dann, wenn es
mit Grundrechtseingriffen einhergeht.

Die Anordnung der D vom 26.7.2019 hat nicht lediglich
informatorischen Wert, sondern zielt auf eine Regelungs-
wirkung ab. Sie ist darauf ausgerichtet, das Rechtsverhéltnis
zwischen dem Fachbereich und S dahingehend zu adndern,
dass, abweichend von der Regelung in der Priifungsordnung,
fiir den krankheitsbedingten Riicktritt von der Schwerpunkt-
klausur nicht mehr die Beibringung des Attests eines beliebi-
gen Arztes, sondern nur noch eines Amtsarztes ausreicht.

Insoweit gestaltet die Regelung die Rechtslage nachteilig
fiir S.

D ist gem. § 26 Abs. 3 S. 1 LHG Organ des Fachbereichs,
der wiederum gem. § 26 Abs. 2 LHG Bestandteil der U ist. U
ist gem. § 2 Abs. 1 LHG Korperschaft des 6ffentlich Rechts.
Sowohl U als auch D sind damit Teil der staatlichen Verwal-
tung und grundrechtsgebunden i.S.d. Art. 1 Abs. 3 GG. Es
gibt auch keine Griinde, anzunehmen, dass die Grundrechte
im Verhéltnis der Universitit zu den ihr angehdrenden Stu-
dierenden — etwa aufgrund eines sog. Sonderstatusverhéltnis-
ses — keine Anwendung finden wiirden.

Damit liegt in der Anordnung der D jedenfalls ein Eingriff
in die durch Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte allgemeine
Handlungsfreiheit des S. Aufgrund des Zusammenhangs mit
dem Studium des S, das zumindest mittelbar auch der beruf-
lichen Qualifikation dient, besitzt die MaBlnahme auch eine
berufsregelnde Tendenz und stellt einen Eingriff in die durch
Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit dar. Zudem
wird durch die Pflicht, sich gesundheitlich bei einem nicht
von ihm selbst ausgewihlten Arzt untersuchen zu lassen, auch
ein Eingriff in das aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1
GG abgeleitete allgemeine Personlichkeitsrecht (APR) begriin-
det. Fir Handlungen der Verwaltung, die als Grundrechts-
eingriff zu qualifizieren sind, gilt der sog. Vorbehalt des Ge-
setzes.

Die Mitteilung der D bedarf damit einer gesetzlichen
Grundlage.

Anmerkung: Von vielen Bearbeiter:innen wurde bereits an
dieser Stelle darauf eingegangen, ob es sich bei der An-
ordnung der D um einen Verwaltungsakt handelte. Diese
Frage ist an dieser Stellung jedoch eigentlich nicht relevant.

ZJS 5/2022

747



UBUNGSFALLE

Benjamin Rusteberg

2. Existenz einer Ermdchtigungsgrundlage
a) § 9Abs. 1 PO i.V.m. § 28 Abs. 4 JAG

Als gesetzliche Grundlage des Eingriffs kommt mittelbar § 28
Abs. 4 JAG in Betracht. Die Regelung erméchtigt die Univer-
sitdt zum Erlass einer Priifungsordnung fiir die Schwerpunkt-
bereichspriifung, in der nach Nr. 12 insbesondere der Punkt
des Riicktritts von einer Priifung zu regeln ist. Von dieser
Erméchtigung hat die U bzw. der Fachbereich Rechtswissen-
schaften durch den Erlass der Priifungsordnung auch Ge-
brauch gemacht.

§ 9 Abs. 1 PO sieht vor, dass der/die Studierende, wenn er
bzw. sie wegen Krankheit oder aus einem anderen wichtigen
Grund gehindert ist, an einer Priifung teilzunehmen, unver-
ziiglich einen Antrag auf Riicktritt von der Priifung zu stellen
und beim Priifungsamt ein drztliches Attest einzureichen hat.
Dass es sich um ein amtséarztliches Attest handeln miisse, ist
insoweit nicht vorgesehen. Gem. § 9 Abs. 1 S. 4 PO besteht
die Pflicht zur Beibringung eines amtsérztlichen Attests viel-
mehr nur fiir den Fall der Wiederholung einer nichtbestande-
nen Priifung.

So oder so enthilt die Priifungsordnung jedenfalls keine
Ermichtigung, die es D erlauben wiirde, im Einzelfall abwei-
chende Voraussetzungen fiir einen Priifungsriicktritt zu nor-
mieren.

b) Analogie

D macht insoweit jedoch geltend, dass in einer Situation, in
der die Person bereits mehrfach von einer Priifung zurtickge-
treten ist, eine Regelungsliicke bestehe. Sie will diese dadurch
schlieBen, dass sie in Analogie zu dem Umstand, dass zahl-
reiche Priifungsordnungen anderer Fachbereiche eine entspre-
chende Regelung fiir den Fall eines mindestens zweifachen
Riicktritts enthalten, eine Kompetenz in Anspruch nimmt, im
Einzelfall die Notwendigkeit der Einreichung eines amtsérzt-
lichen Attests anzuordnen. Ein solcher Analogieschluss wird
im Allgemeinen davon abhingig gemacht, dass eine planwid-
rige Regelungsliicke besteht, die eine vergleichbare Interessen-
lage zu dem von der herangezogenen Norm geregelten Sach-
verhalt aufweist.!

Dabei ist angesichts des Detailgrades, den die Regelung
des Riicktritts in der PO aufweist, bereits fraglich, ob eine
solche Regelungsliicke tatsdchlich besteht. Zudem stiinde es
dem Fachbereich jederzeit frei, die PO anzupassen, wenn er
ein entsprechendes Bediirfnis sieht.

Eine entsprechende Heranziechung der Regelung anderer
PO wiirde, bei vergleichbarer Interessenlage, zudem allenfalls
dazu fithren, dass bereits abstrakt eine Verpflichtung anzu-
nehmen wire, im Falle eines mehrmaligen Riicktritts ein amts-
arztliches Attest beizubringen. Hieraus eine Befugnis der D
abzuleiten, nunmehr im Einzelfall einseitig eine solche Vor-
lagepflicht anordnen zu kdnnen, scheint demgegeniiber fern-
liegend.

SchlieBlich gilt im Verwaltungsrecht zwar kein absolutes
Analogieverbot zuungunsten des Biirgers, wie dies etwa im
Strafrecht aufgrund von Art. 103 Abs. 2 GG der Fall ist.

! Beaucamp, A6R 134 (2009), 83 (84 f.).

Allerdings kann es gegen den grundrechtlichen Gesetzesvor-
behalt verstoBen, wenn die eigentliche Befugnisnorm ohne
ausreichende gesetzliche Absicherung lediglich im Wege der
Analogiebildung ermittelt wird. Denn insoweit fehlt es an der
gesetzlichen Entscheidung, der Behorde den Eingriff in die
Grundrechte zu ermdglichen. Auch soweit man eine Analogie-
bildung in Eingriffskonstellationen grundsitzlich fiir moglich
halt, wird diese — entsprechend den Anforderungen der sog.
Wesentlichkeitstheorie — aber jedenfalls dort abzulehnen sein,
wo es sich um besonders grundrechtsensible Bereiche han-
delt.? Da es vorliegend um eine MaBnahme geht, die durchaus
einschneidende Konsequenzen fiir die Berufsfreiheit der Be-
troffenen haben kann und zudem in das APR eingreift, ist die
Moglichkeit einer derartigen Analogiebildung abzulehnen.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender
Begriindung gut vertretbar. So konnte z.B. damit argu-
mentiert werden, dass mit § 26 JAG im weitesten Sinne
eine gesetzliche Grundlage existiert. Wichtig war an die-
ser Stelle, dass das Problem einer ggf. fehlenden Erméch-
tigungsgrundlage iiberhaupt gesehen wurde.
Demgegeniiber gingen einige Bearbeitungen so vor, dass
sie an dieser Stelle der Priifung zunichst unproblematisch
eine der genannten Normen als Erméchtigungsgrundlage
heranzogen, um dann erst im Rahmen der Priifung der
materiellen RechtméBigkeit zu thematisieren, inwieweit
die Rechtsfolge der Norm iiberhaupt eine entsprechende
Anordnung ermdglicht. Dies erscheint zwar wenig konse-
quent, brachte, solange die Vorgehensweise einigermafien
nachvollziehbar blieb, aber auch keine wesentlichen Ab-
zlige ein.

Problematischer erscheint ein anderer, ebenfalls mehrfach
gewdhlter Losungsansatz, bei dem die Anordnung der D
als Nebenbestimmung zu der in demselben Bescheid er-
folgten Riicktrittsgewdhrung qualifiziert und auf § 36
LVwVALG gestiitzt wurde. Diese Vorgehensweise scheitert
freilich schon an der fehlenden inhaltlichen Bezogenheit
der in die Zukunft gerichteten Anordnung einer Attest-
pflicht auf den fiir die Vergangenheit gewéhrten Riicktritt.
Zudem besaB S nach § 9 Abs. 1 S. 1 PO einen Anspruch
auf die Genehmigung, so dass es ausweislich des § 36
Abs. 1 LVWVAG selbst in diesem Fall einer gesonderten
Ermachtigungsgrundlage bedurft hatte.

I1. Formelle Rechtmiigkeit
1. Zustindigkeit

Vorliegend hat D die Mitteilung erlassen. Gem. § 26 Abs. 2
LHG erfiillt innerhalb der Universitidt der Fachbereich fiir
sein Gebiet die Aufgaben der Hochschule. Gem. § 27 Abs. 1
LHG vertritt die Dekanin den Fachbereich innerhalb der
Hochschule. D wire somit fiir den Erlass einer entsprechen-
den Regelung zustindig gewesen.

2 Vgl. Beaucamp, ASR 134 (2009), 83 (99 ff.), auch mit
Nachweis zur Rechtsprechung des BVerfG, das sich insoweit
zwar skeptisch zeigt, zu der Frage aber noch nicht eindeutig
gedulert hat.
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2. Verfahren

Die verfahrensrechtlichen Regelungen des LVWV{G kommen
nach § 9 LVWVIG jedenfalls dann zur Anwendung, wenn es
sich um eine nach auflen wirkende Tatigkeit der Behorde han-
delt, die auf den Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet ist.

Die Anordnung der D vom 26.7.2019 ist auf die Setzung
einer Rechtsfolge gerichtet, s.o. Da sich die Studierenden als
Angehorige der Universitdt auch nicht in einem Sondersta-
tusverhéltnis befinden und die Regelung zudem in die Grund-
rechte des S eingreift, kommt ihr auch Aulenwirkung zu. Bei
der Anordnung handelte es sich somit um einen Verwaltungs-
akt i.S.d. § 35 S. 1 LVwVI{G, womit auf das Verfahren die
Regelungen der §§ 9 ff. LVwWV{G Anwendung finden.

Insbesondere ist dem Beteiligten gem. § 28 Abs. 1 LVwWVG
fiir den Fall, dass ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in se-
ine Rechte eingreift, vorab Gelegenheit zu geben, sich zu den
fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern.

Gem. § 13 Nr. 2 LVWVITG sind Beteiligte u.a. diejenigen,
an die die Behorde den Verwaltungsakt richten will oder ge-
richtet hat. S war somit vorliegend Beteiligter. Der Verwal-
tungsakt greift auch in die Rechte des S ein, s.o.

Eine Anhoérung des S fand nicht statt. Diese war auch nicht
nach § 28 Abs. 2 LVWVTG entbehrlich. Insbesondere war
auch die Ausnahme nach § 28 Abs. 2 Nr. 3 LVwV{G nicht
einschliagig. Angaben hatte S allenfalls zu seinem krankheits-
bedingten Riicktritt gemacht. Zu dem Vorhaben der D, eine
entsprechende Regelung gegeniiber ihm zu erlassen, hatte er
sich hingegen noch nicht gedufert.

Die bislang fehlende Anhdrung kann insoweit auch nicht
mehr gem. § 45 LVWV{G nachgeholt werden, da der Verwal-
tungsakt bereits bestandskraftig geworden ist.

Anmerkung: Dieser Punkt wurde hdufig libersehen, was
leicht dadurch zu erklédren ist, dass es aufgrund der an-
sonsten zumeist vorhandenen prozessualen Einkleidung
eher nicht dazu kommt, die RechtméBigkeit eines bestands-
kréftigen Verwaltungsakts zu priifen. Insofern wurde ein
entsprechender Verweis auf die Heilungsmoglichkeiten
auch nicht negativ gewertet.

Auf die Folgenregelung des § 46 LVwV{G kommt es zur
Beantwortung der Frage nach der Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsakts nicht an.

3. Form

Fiir Verwaltungsakte gelten grundsétzlich keine bestimmten
Formvorgaben. Gem. § 37 Abs. 2 S. 1 LVwV{G kann ein
Verwaltungsakt insbesondere auch schriftlich ergehen. Dies
war vorliegend der Fall. Die nach § 39 Abs. 1 LVwWV{G not-
wendige Begriindung lag vor und ist auch noch als ausrei-
chend anzusehen.

4. Zwischenergebnis

Die Mitteilung war formell rechtswidrig, da es an der not-
wendigen Anhdrung des S fehlte.

II1. Materielle RechtméaBigkeit
1. Tatbestand

Soweit die Existenz einer Befugnisnorm verneint wird, exis-
tiert auch kein Tatbestand, der erfiillt sein koénnte.

Soweit die Moglichkeit einer analogen Anwendbarkeit der
Priifungsordnungen anderer Fachbereiche angenommen wird,
wire insoweit lediglich zu fordern, dass S bereits mindestens
einmal von der Priiffung zuriickgetreten ist. Dies war vorlie-
gend der Fall.

2. Rechtsfolge

Auf der Ebene der Rechtsfolge sind grundsétzlich mogliche
Ermessensfehler sowie die VerhéltnisméBigkeit der Regelung
zu thematisieren.

Eine Fehlerhaftigkeit des Ermessens wiirde freilich erst
einmal voraussetzen, dass zuvor nicht nur eine Anordnungs-
befugnis der D bejaht wurde, sondern auch angenommen
wurde, dass diese der D iiberhaupt Ermessen einrdumt. Im
Ubrigen bestehen fiir das Vorliegen von Ermessensfehlern
keine Anhaltspunkte.

Dariiber hinaus ist eine entsprechende Anordnung ver-
héltnismaBig. Sie dient der Sicherstellung, dass die Voraus-
setzungen eines Riicktritts tatsdchlich vorliegen und ist inso-
weit auch geeignet. Mildere, gleichgeeignete Regelungen sind
nicht ersichtlich. Dass in der Anordnung eine unangemessene
Belastung fiir den S lage, ist ebenfalls nicht ersichtlich.

IV. Ergebnis

Die Mitteilung war rechtswidrig. Thr fehlte es schon an der
fiir ihre Vornahme erforderlichen Erméchtigungsgrundlage.
Zudem war sie formell rechtswidrig, da S nicht angehort
wurde.

Aufgabe 2
I. Anspruchsgrundlage

Ein Anspruch des S konnte sich vorliegend aus § 9 Abs. 1 S. 1
PO ergeben, wonach der Riicktritt von einer Priifung auf
Antrag hin durch die Dekanin/den Dekan genehmigt wird,
wenn der Studierende wegen Krankheit oder aus einem ande-
ren wichtigen Grund gehindert ist, an dieser teilzunehmen.

Ein Anspruch des S wiirde zunéchst voraussetzen, dass § 9
Abs. 1 S. 1 PO dem S ein subjektives Recht vermittelt. Dies
beurteilt sich nach der sog. Schutznormtheorie. Diese besagt
im Grundsatz, dass eine Norm ein subjektives Recht vermit-
telt, wenn sie nicht nur den Interessen der Allgemeinheit,
sondern nach ihrer Zweckbestimmung zumindest auch den
Individualinteressen des Einzelnen zu dienen bestimmt ist.

Explizit sagt § 9 Abs. 1 S. 1 PO hieriiber nichts aus. Vor
dem Hintergrund der Berufsfreiheit ist § 9 Abs. 1 S. 1 PO
allerdings so auszulegen, dass die Norm nicht nur eine objek-
tive Pflicht der Dekanin normiert, sondern gerade auch darauf
abzielt, dem einzelnen Studierenden ein durchsetzbares Recht
auf Genehmigung des Riicktritts zu verschaffen. Der Studie-
rende ist insoweit nicht ein bloBes ,,Objekt”, das es auszubil-
den gilt, sondern ihm stehen im Verhéltnis zur Universitit
und ihren Teilen eigene Rechte zu.
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II. Anspruchsvoraussetzungen

1. Formelle Voraussetzungen

a) Passivlegitimation (Zustdndigkeit)

Gem. § 26 Abs. 1 S. 1 LHG gliedert sich die Hochschule in
Fachbereiche, deren Organ die Dekanin bzw. der Dekan nach
§ 26 Abs. 3 S. 1 LHG ist. Die Fachbereiche sind somit als
Teilkorperschaften der Hochschule und als juristische Perso-
nen Rechtstriger der Dekanin bzw. des Dekans.? Der Anspruch
des S richtet sich somit gegen den Fachbereich Rechts-
wissenschaften der U.

b) Verfahren
aa) Antrag

Der Riicktritt nach § 9 Abs. 1 S. 1 PO setzt einen Antrag des
Studierenden voraus. Diesen hat S vorliegend in seinem
Schreiben vom 4.2.2020 gestellt.

bb) (Amtsdrztliches) Attest
(1) Pflicht aus der Priifungsordnung

Gem. § 9 Abs. 1 S. 2 und 3 PO hat der Studierende im Falle
einer Erkrankung unverziiglich ein &rztliches Attest, das die
fiir die Beurteilung der Priifungsunféhigkeit nétigen medizi-
nischen Befundtatsachen enthélt, einzuholen und dieses beim
Priifungsamt des Fachbereichs einzureichen.

Diese Anforderungen hat S mit seinem Schreiben vom
4.2.2020 erfullt.

D ist jedoch der Ansicht, dass S verpflichtet gewesen sei,
nicht das Attest eines beliebigen Arztes, sondern das Attest
eines Amtsarztes einzureichen.

Gem. § 9 Abs. 1 S. 4 PO besteht die Pflicht zur Einholung
eines amtsérztlichen Attests nur im Falle der Wiederholung
einer nichtbestandenen Priifung. Eine solche Situation war
vorliegend jedoch nicht gegeben, da S die Priifung bislang
noch iiberhaupt nicht absolviert hatte.

(2) Pflicht aus dem Bescheid vom 26.7.2019

Eine Pflicht des S zur Vorlage eines amtsérztlichen Attests
konnte sich jedoch aus der Mitteilung der D vom 26.7.2019
ergeben, die eine solche Vorlage als Bedingung fiir einen
weiteren Riicktritt des S wegen Krankheit normierte.

Wie oben gesehen, war der Bescheid der D vom 26.7.2019
rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts
fithrt aber nicht automatisch zu dessen Unwirksamkeit, vgl.
§ 43 Abs. 3 LVwWVITG. Dariiber hinaus ist der Bescheid auf-
grund der verstrichenen Widerspruchs- bzw. Anfechtungs-
fristen mit Ablauf des 29.8.2019 bestandskréftig geworden,
was es flr S ausschlieit, sich auf die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts zu berufen.

Anmerkung: Gem. § 110 Abs. 2 Nr. 2 JustG besteht eine
Ausnahme von dem grundsétzlichen Entfallen der Notwen-
digkeit eines Widerspruchverfahrens nach § 110 Abs. 1

3 Vgl. Pernice-Warnke, in: v. Coelln/Schemmer (Hrsg.), Beck’-
scher Online Kommentar HochschulR NRW, Stand: 1.9.2021,
HG § 26 Rn. 9.

JustG bei Verwaltungsakten, denen die Bewertung einer
Leistung im Rahmen einer berufsbezogenen Priifung zu-
grunde liegt. Inwieweit diese Variante einschlégig ist, be-
darf vorliegend allerdings keiner Priifung, da sowohl die
Frist nach § 70 Abs. 1 VwGO als auch die Frist nach § 74
Abs. 1 S. 2 VwGO verstrichen sind. Insbesondere war der
Verwaltungsakt auch mit einer ordnungsgemiflen Rechts-
behelfsbelehrung versehen, so dass die Jahresfrist nach
§ 58 Abs. 2 VwGO nicht eingreift.

Letztlich kann aber auch die Frage der Bestandskraft da-
hingestellt bleiben, da im Sachverhalt insoweit keine Rede
davon ist, dass S tiberhaupt einen Rechtsbehelf gegen den
Verwaltungsakteingelegt hitte, durch den dessen Wirk-
samkeit hitte beseitigt werden konnen.

Eine Bindung an die Regelung des Bescheids vom 26.7.2019
konnte vorliegend damit nur ausgeschlossen sein, wenn er S
entweder nie wirksam bekanntgegeben worden wire, vgl.
§ 43 Abs. 1 S. 1 LVWVTG, oder gem. § 44 LVWVI{G nichtig
wire, vgl. § 43 Abs. 3 LVwWVITG.

(a) Bekanntgabe

Gem. § 43 Abs. 1 S. 1 LVWVIG wird ein Verwaltungsakt
gegeniiber demjenigen, fiir den er bestimmt ist, in dem Zeit-
punkt wirksam, in dem er ihm bekannt gegeben wird. § 41
LVwVTLG regelt die Voraussetzungen der Bekanntgabe nur
fiir einzelne Sonderfille. Im Ubrigen ist der Verwaltungsakt
grundsitzlich als eine empfangsbediirftige Willenserklarung
zu qualifizieren, so dass die Bekanntgabe sich nach den Re-
geln iiber den Zugang von Willenserkldrungen richtet.* Eine
unter Abwesenden abgegebene Willenserklarung ist dem
Empfénger jedenfalls zugegangen, wenn sie dergestalt in seine
Verfligungsgewalt gelangt, dass es nur noch an ihm liegt, von
der Erkldarung Kenntnis zu nehmen und mit seiner Kenntnis-
nahme unter normalen Umstinden gerechnet werden kann.’

Der Verwaltungsakt vom 26.7.2019 ging S in Form eines
Schreibens der D am 29.7.2019 zu. Der Verwaltungsakt ist S
somit bekanntgegeben worden, wodurch er gem. § 43 Abs. 1
S. 1 LVwVI{G auch wirksam geworden ist.

(b) Nichtigkeit?

Ein nichtiger Verwaltungsakt ist unwirksam, § 43 Abs. 3
LVwVT{G. Die Voraussetzungen der Nichtigkeit eines Ver-
waltungsakts ergeben sich aus § 44 LVwWV{G.

Ein Nichtigkeitsgrund nach § 44 Abs. 2 LVwVTG ist vor-
liegend ersichtlich nicht gegeben.

Die Nichtigkeit der Anordnung kann sich vorliegend dem-
nach nur aus der allgemeinen Regel des § 44 Abs. 1 LVw-
VG ergeben. Danach ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit
er an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und
dies bei verstindiger Wiirdigung aller in Betracht kommen-
den Umstédnde offensichtlich ist.

4 Ausfiihrlich Schoch, Jura 2011, 23.
5> Wendtland, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Online
Kommentar BGB, Stand: 1.5.2022, § 130 Rn. 9.
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(aa) Nichtigkeit wegen formeller Mdngel

Der Verwaltungsakt war vorliegend formell rechtswidrig, da
es an einer vorherigen Anhorung des S fehlte.

Ein Ausschluss der Nichtigkeit nach § 44 Abs. 3 LVWV{G
liegt fiir diesen Punkt nicht vor.

Allerdings ist das Fehlen einer Anhorung grundsétzlich
nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 LVwV{G heilbar. Daraus ergibt sich,
dass das Verwaltungsverfahrensgesetz einen entsprechenden
Fehler nicht als derart gravierend erachtet, dass er zu einer
Nichtigkeit des Verwaltungsakts nach § 44 Abs. 1 LVWVIG
fithren kdnnte.

(bb) Nichtigkeit wegen fehlender Ermdchtigungsgrundlage

Eine Nichtigkeit des Verwaltungsakts konnte sich jedoch aus
dem Fehlen einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage er-
geben.

(@) Schwerwiegender Fehler

Besonders schwerwiegend ist ein Fehler nach der Rechtspre-
chung des BVerwG, soweit dieser schlechterdings unertriaglich
ist, d.h. den Verwaltungsakt als mit tragenden Verfassungs-
prinzipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen
Wertvorstellungen unvereinbar erscheinen lisst.®

Dabei leidet der sog. gesetzlose Verwaltungsakt, bei dem
unter keinen Umstidnden eine gesetzliche Erméchtigung vor-
gelegen hat, nach der Rechtsprechung nicht automatisch unter
einem derartigen Fehler. Dies gilt etwa fiir Verwaltungsakte,
die auf einem verfassungswidrigen Gesetz beruhen. Hingegen
ist bei Verwaltungsakten, die (bewusst) ohne Riicksicht auf
die gesetzlichen Anforderungen erlassen wurden, grundsétzlich
von einem derartigen Fehler auszugehen.’

Vorliegend ist der Verwaltungsakt unter keinen Umstén-
den von der Rechtsgrundlage des § 28 Abs. 4 LHGi.V.m. § 9
Abs. 1 PO gedeckt. Dabei fehlt es nicht einfach an den tatbe-
standlichen Voraussetzungen, sondern die Regelung beinhal-
tet schon tliberhaupt keine Befugnis, die entsprechende Rechts-
folgen fiir den Einzelfall anzuordnen. D behauptet zwar, die
MaBnahme lieBe sich auf eine Analogie stiitzen. Auch sind
Analogieschliisse im offentlichen Recht nicht vollkommen
ausgeschlossen. Allerdings liegt, wie oben dargestellt, die
Annahme fern, dass iiber eine Analogie die Erméchtigung zu
einer Bestimmung der Riicktrittsanforderungen fiir den Ein-
zelfall geschaffen werden konnte. Insofern ist vorliegend von
einem besonders schweren Fehler auszugehen.

() Offensichtlichkeit

Zur Schwere des Fehlers muss hinzukommen, dass die be-
sondere Fehlerhaftigkeit bei verstdndiger Wiirdigung aller in
Betracht kommenden Umstidnde offensichtlich ist. Die Offen-
sichtlichkeit bezieht sich sowohl auf die tatsdchlichen Um-
stinde, die zu dem Fehler fiihren, als auch auf die rechtliche
Wiirdigung der gegebenen Sachlage, d.h. es miissen der Fehler

6 Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), Beck’scher
Online Kommentar VwVTG, Stand: 1.10.2021, § 44 Rn. 12.

7 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, Kommen-
tar, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 105 f.

als solcher und sein besonders schweres Gewicht offensicht-
lich sein.® MaBgeblich ist die Parallelwertung in der Laien-
sphére, d.h. aus der Sicht eines Beobachters, der weder be-
sondere Rechts- noch Sachkenntnis hat. Diesem Beobachter
muss zweifelsfrei klar sein, dass der Verwaltungsakt so feh-
lerhaft ist, dass er nicht ernsthaft als verbindlich angesehen
werden kann.’

Vorliegend war leicht erkennbar, dass § 9 PO keine derar-
tige Anordnungsbefugnis enthielt. Die Konstruktion einer der-
artigen Befugnis mittels Analogiebildung erscheint gleichsam
fernliegend, s.o. Insofern ist auch von einer Offensichtlich-
keit des Fehlers auszugehen.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist in beiden Punkten
ohne weiteres vertretbar. So ging auch das VG Greifswald
in der Ausgangsentscheidung nicht von einer Nichtigkeit
des Verwaltungsakts aus: Es kdnnten durchaus Zweifel
entstehen, ob die Priifungsunféhigkeit bei wiederholtem
Riicktritt allein durch einen Arzt festgestellt werden kon-
ne oder — wie im Fall einer Wiederholungspriifung — nicht
vielmehr die amtliche Bescheinigung durch einen Amts-
arzt zu fordern sei. Anders als vorliegend beurteilte das
VG auch die Schaffung einer Erméachtigungsgrundlage
mittels Analogieziehung nicht als schlechthin unvertret-
bar.

Letztlich sind die Kriterien des § 44 Abs. 1 VwVTG auch
nur mittels Riickgriffs auf die dazugehdrige Kasuistik halb-
wegs rechtssicher anwendbar, wenn man von der Tendenz
der Rspr. absieht, die Nichtigkeit des Verwaltungsakts im
Zweifelsfall eher auszuschlieBen. Insofern reichte es an
dieser Stelle vollkommen aus, wenn Systematik und MafB-
stibe des § 44 LVwV{G grundsitzlich zutreffend darge-
stellt werden und eine nachvollziehbare Subsumtion er-
folgte.

In der Konsequenz war S nicht verpflichtet, ein amtsirztliches
Attest einzureichen. Vielmehr reichte die Einreichung irgend-
eines drztlichen Attests nach § 9 Abs. 1 PO aus.

2. Materielle Voraussetzungen

Der Riicktritt muss gem. § 9 Abs. 1 S. 1 PO wegen Krankheit
oder aus einem anderen wichtigen Grund erfolgen. Eine Er-
krankung des S war vorliegend gegeben.

Anmerkung: In der Praxis diirften die materiellen Voraus-
setzungen bei einer gleichzeitigen Normierung iiber Art
und Weise des zu erbringenden Nachweises regelmafig
keine eigenstdndige Rolle spielen. Allerdings sind durch-
aus Fille denkbar, in denen trotz vorhandenen Attests
Zweifel an einer tatsdchlichen Erkrankung des Kandida-
ten entstehen.

8 Sachs (Fn. 7), VwV{G § 44 Rn. 122 f.
® Goldhammer, in: Schoch/Schneider, VwV{G, Kommentar,
1. Lfg., Stand: August 2021, § 44 Rn. 64.
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II1. Anspruchsinhalt

§ 9 Abs. 1 S. 1 PO erdffnet der Dekanin nach dem Wortlaut
»wird ... genehmigt“ kein Ermessen und stellt somit eine
gebundene Entscheidung dar. Da die Voraussetzungen fiir die
Genehmigung vorliegen, ist D verpflichtet, S die Genehmi-
gung des Riicktritts zu erteilen.

IV. Ergebnis

S hat einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung des
Riicktritts.
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