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" Verwaltungsgerlcht Hamburg
Urtell
. lm Namen des Volkes -

In der Vewva’[tungsrechtssache

- Klsger - -

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt Joachim Schaller,
-Eimsbitteler Stralle 186,
22769 Hamburg, :
Az J-107-1 0-VP, ' _ )

_gegén

- Universitat Hamburg ; -
_vertreten durch den Prasidenten Prof Dr. Lenzen ‘
~ CampusCenter, -

- Alsterterrasse 1,

20354 Hamburg,

Az: 331.1/515.0- 0004(2014/4)
~ .- Beklagte -

hat das Venmaltungsgerlcht Hamburg, Kammer 2, aufgrund der. mindlichen Verhandlung
vom 5. November 2015 durch .

die Vorsitzende'Richterin am Vénma!tungsgericht Dr. Ruhrmann,
den Richter am Verwaltungsgericht Dr. Steinweg,

- die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Kossak,

_die .ehrenamtliche Richterin Frau Schmidt,

die ehrenamtliche Richterin Frau Tobaben

fiir Recht erkannt:



- Der Bescheld vom 26.. Juli 2010 in Gestalt des Wrderspruchsbeschelds vom 30 Januar
. 2014 wird aufgehoben :

Es wird festgestellt dass dem Kiager mmdestens drei Prufungsversuche far die Hausar—
~ beit.im Lehrprojekt ,,Entrepreneurshlp 1“ zustehen o .

D:e Kosten des Verfahrens tragt die Bekiagte '

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Slcherheftsleqstung in Hdhe von 110 % des Jewells
zu vollstreckenden Betrages vorléufig vollstreckbar.

Die Berufung wird zugelassen.

Rechti;mittelbelehrung: ~

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung an das Oberverwaltungsgericht zu. Sie ist innerhalb
eines Monats nach Zusteflung des vollstindigen Urteils bei dem Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertor-
damm 4, 20099 Hamburg, schriftlich oder durch ein mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehe-
nes und elektronisch tbermitteltes Dokument (§ 55a der Verwaltungsgerichtsordnung — VwGO — i.V.m. der
‘Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr in Hamburg vom 28, Januar 2008 in der jeweils geltenden
Fassung) emzuiegen Die Berufung muss das angefochtene Urteil bezelchnen

Die Berufung ist tnnerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urtells zZu begrunden Die
" Begriindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt bei dem Hamburgischen
Oberverwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20009 Hamburg, schriftfich oder in eiektronischer Form (s.0.)
- einzureichen. Die Begrlindungsfrist kann auf einen vor ihrern Ablauf schriftlich oder in elektronischer Form
(5.0.) gestellten Antrag von dem Vorsitzenden des Senats: verlangert werden, Die Begrundung muss einen
besfimmten Antrag enthalten sowie d;e im Elnzelnen anzuftihrenden Grinde der Anfechtung (Berufungsgrun- :

de).

Vor dem Oberverwaltungsgericht miissen sich die Beteiligten, aulRer im Prozesskostenhilfeverfahren und int
Verfahren. der Strejiwertfestsetzung, durch Prozessbevolimichtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Pro-
zesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollméachtig-

“te sind Rechtsanwalite oder Rechtslehrer an einer der in § 67 Abs. 2 Satz 1VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zUm Richieramt zugelassen. Ferner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 YwGO bezeichneten

- Personen und Organisationen als Bevollmé&chtigte zugelassen Erganzend wird wegen der welteren Einzethei-
ten auf § 67 Abs 2 Satz 3, Abs. 4 und Abs. 5§ VWGO verwiesen.

Auf die Méglichkeit der-Sprungrrewsion nach § 134 VwGO wird hmgewiesen.:



Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen das endglltige Nichtbestehen des Studiums im Masterstu-
diengang Entrepreneurship bei der Beklagten und begehrt die Feststellung, dass ihm wei-

tere Prufungsversuche zustehen.

Der Klager nahm zum 1. Oktober 2007 das Studium im Masterstudiengang Entrepreneur-

ship bei der Beklagten auf.

Im Wintersemester 2007/08 nahm .er erstmals an dem Kurs ,,Lehrpr_ojekt Entrepreneur-
ship I" teil, in dem eine Hausarbeit zu schreiben war. Bis zum vorgesehénen ‘Abgabeter-
min am 14. April 2008 gab der Klager -keine Hausarbeit ab. Nachdem der Abgabetermin
fOr die zweite Hausarbeit auf Antrag des Klagers auf den 29. Oktoper 2008 verschoben
worden war, gab ér die Hausarbeit am 26. Oktober 2008 ab. Die Hausarbeit wurde mit
.nicht bestanden® bewertet. Die dritte Hausarbeit reicht_e der Klager am 16. Juni 2009 ein.

Mit Bescheid vom 26. Juli 2010 wurde dem Kisiger mitgeteilt, dass er die Hausarbeit im
_Lehrprojekt ,Entrepreneurship I' gemaR § 12 Abs. 3 der Prifungsordnung endgultig nicht
bestanden habe, und darauf hihgewiesen, dass gemalR § 40 Abé. 2 der Pfufuhgsordnung
die _M'asterpriqung nicht mehr bestanden werden kénne. Auf dem in der Sachakte der
Bekiagten befindlichen Bescheid befindet sich ein handschriftlicher Vermefk folgenden
Inhalts: ,Heute 26.7.10 mit bewerteter Arbeit pérsc‘jnlich Ubergeben!”

Hiergegen erhob der Klager mit Schreiben vom gleichen Tag Widerspruch, den er damit
begriindete, dass ihm ein weiterer Prifungsversuch zustehe. Bei der ersten Hausarbeit
mit Abgabetermin am 14. April 2008 sei er fir eine andere Priifung krankgeschrieben ge-
wesen und beantrage, seine Krankschreibung auch auf die (erste) Hausarbeit zu bezie-
hen. 'Hilfsweise begehre er die Neubewertung der zuletzt geschriebenen Hausarbeit. We-
gen der durch den Klager insofern geltend gemachten Bewertungsfehler wird auf die Wi-

derspruchsbegrindung verwiesen.

Am 18. Oktober 2010 nahm die Erstpriferin Frau Prof. Dr. Bischoff zu den durch den Kla-
ger erhobenen Bewertungsrigen Stellung, wobei sie an der Bewertung mit ,nicht bestan-
den” festhielt. Am_17. November 2010 teilte die Zweitpriferin Karcher mit, dass sie sich
den Ausfihrungen der Erstpriferin anschlieRe.



Auf der Sitzung am 17. November 2010 beschloss der Prifungsausschuss, dem Wider-
spruch.des Klagers nicht abzuhelfen. Dies wurde dem Klager mit Schreiben vom 19. No-
vember 2010, das mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen war, mitgeteilt.

Am 22. November 2010 erhob der Kidger ,Widerspruch® gegén die Nichtabhilfemitteilung
und flgte ein auf den 3. Februar 2008 datiertes Schreiben bei, wonach er sich von der der
ersten Hausarbeit abmelde, sowie einé Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung von Hermn.
Dr. med. Bernhardt vom 18. Marz 2008 fur den Zeitraum vom 18. Mérz 2008 bis 13. April
2008. Er teilte mit, dass er das Attest in der ersten Juniwoche 2008 postalisch an die Be-

- klagte versandt habe.

Am 21. Dezember 2010 ging ein Ahtrag des Klagers auf Neubewertung der im Sommer-
semester 2008 geschriebenen Hausarbeit bei der Beklagten ein.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 1. November 2011 trug der Kldger zur Begrindung sei-
nes Widerspruchs weiter vor: Der erste Prifungsversuch kénne nicht gewertet werden, da
er, der Klager, ,abgemeldet" und krank geschrieben gewesen sei; es sei unerklarlich, wa-
rum die Abmeldung und die Atteste erst 2010 eingegangen seien. Die Entscheidung tber
den Prifungsricktritt stlinde aus. Aus der Nichtabgabe der Hausarbeit innerhalb der fest-
gelegten Bearbeitungszeit kénne nicht gefolgert werden, dass die Bewertung der Hausar-
 beit mit ,nicht bestanden® ihm bekannt gegeben worden sei. Der zweite Versuch kénne
ebenfalls nicht gewertet werden, da sich die Hausarbeit, gegen deren Bewertung er Wi-
derspruch erhoben habe, nicht in der Sachakte befinde. Im Hinblick auf den dritten Ver-
such befinde sich nur noch die Kopie der Hausarbeit in der Sachakte; das Gutachten, das
sich auf der Rickseite der Hauarbeit befunden habe, sei nicht (mehr) vorhanden. Da die’
‘Unauffindbarkeit des Originals zulasten der Beklagten gehe, sei ihm auch insofern ein
Wiederholungsversuch zuzugestehen. Die Prifungsversuche konnten zudem deshalb
nicht gewertet werden, da die Prijferinnen entgegen § 7 Abs. 1 Satz 1 der Prifungsord-
nung nicht ordnungsgemanR bestellt worden seien. Zudem ergebe sich erst aus § 35
Abs. 5 der Prufungsordnung i.V.m. 111.3 §§ 4 Abs. 2, 5 Abs. 1 der Studienordnung, dass
eine Hausarbeit im Lehrprojekt geschrieben werden misse. Die Prifungsordnung enthal-
te zudem keine Regelungen zur Bearbéitungszeit. Dies verstoRe gegen § 60 Abs. 2 Nr. 4
"HmbHG, wonach Zahl, Art, Dauer und Bewertung von Prufungsleistungen in Hochschul-
prifungsordnungen geregelt werden mussten und nicht in der Studienordnung.



Nachdem Vergleichsverhandiungen zwischen den Beteiligten gescheitert waren, wies die
Beklagte den Widerspruch des Klagers mit Wlderspruchsbescheld vom 30. Januar 2014
zuriick. Die Bewertungen der ersten beiden Hausarbeiten seien bestandskraftlg gewor-
den. Ein nachtraglicher Prufungsrucktrltt komme nicht in Betracht. Im Hinblick auf den
dritten Prifungsversuch seien Bewertungsfehler, fur die der Kldger die Beweislast trage,

nicht erkennbar. Die PrUferinnen seien ordnungsgemaf bestellt worden.

Der Klager hat am 27. Februar 2014 Klage erhoben. Zu deren Begriindung wiederholt und
vertieft er seinen Vortrag aus dem Vorverfahren und tragt ergdnzend insbesondere vor,
dass die von der Beklagten als Erméachtigungsgrundlage flr den angefochtenen Bescheid
herangezogene Vorschrift des § 12 Abs. 3 der Prifungsordnung nichtig und unanwendbar
sei, da die darin vorgesehene Kombination der anzahimagligen Begrehzung der Wieder-
holungsmaoglichkeiten und der Prifungsfristenregelung nicht mit § 65 HmbHG in der bei
[Erlass der Prifungsordnung giltigen Fassung von 2001 vereinbar sei. |

Nachderﬁ der Klager zunachst angekindigt hatte, neben der Aufhebung des Bescheids
vom 26. Juli 2014 und des Widerspruchsbescheids vom 30. Januar 2014 auch die Aufhe-
bung der Nichtabhilferhitteilung vom 19. November 2010 zu beantragen, hat er den Antrag
in der mundlichen Verhandiung vom 5. November 2015 klargestellt. |

Der Klager béantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 26. Juli 2010 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheids vom 30. Januar 2014 aufzuheben und festzustellen, dass ihm mindes-
tens drei Prufungsversuche fir die Hausarbeit im Lehrprbjekt ~Entrepreneurship I*

zustehen,
hilfsweise,

die Beklagte zu verpflichten, Uber die Bewertung der von ihm am 26. Oktober 2008
und 16. Juni 2009 abgegebenen Hausarbeiten (erneut) unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Gerichts zu entscheiden.
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.



Zur Begrundung wiederhoit und vertieft sie ihre Ausfihrungen aus dem Vorverfahren und
fahrt ergénzend aus, dass die Prifungsordnung im Hinblick auf die zu erbringenden Pri-
fungsleistungen mit § 60 Abs. 2 HmbHG vereinbar sei. In § 11 der Prifungsordnung wir-
den die Bestimmungen zur Bewertung der Prifungsleistungen genannt. In § 35 Abs. 1 der -
Prafungsordnung féanden sich die Regelungen zu Zahl, Art. und Dauer der im Rahmen der
Masterstudiengénge zu erbringenden Prufungsleistungen. Der in § 35 Abs. 5 der Pru-
- fungsordnung enthaltene Verweis auf die Studiénordnung, die néhere Vorgaben zu der im
Lehrprojekt zu erbringenden Hausarbeit enthalte, sei von § 60 Abs. 2 Nr.' 1 HmbHG ge-
déckt, der erlaube, dass inhalt und Aufbau des Studiums auch in Studienordnungen gere-

gelt werden kénnten.

- Im Hinblick auf die Vereinbarkeit des § 12 Abs. 3 der Prifungsordnung mit § 60 HmbHG
hat die Beklagtenvertreterin in der mundlichen Verhandlung vom 5. November 2015 mit-
geteilt, dass von der Fristenregelung nach § 12 Abs. 3 Satz 2 der Prifungsordnung in der

Praxis der Beklagten kein Gebrauch gemacht werde.

Wégen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Sachakte der Beklagten, die zum
Gegenstand der mundlichen Verhandlung gemacht worden ist, sowie auf den Inhalt der

Gerichtsakte verwiesen.

Eﬁts_cheidungégrﬁnde

I Die Klage ist bereits im Hauptantrag zuldssig (hierzu unter 1.) und begrindet

(hierzu unter 2.).

1. Die Klage ist zuldssig.

Soweit sie auf die Aufhebung des Bescheids vom 26. Juli 2010 und des Widerspruchsbe-
scheids vom 30. Januar 2014 gerichtet ist, ist sie als Anfechtungsklage gerhéf& § 42
Abs. 1 Alt. 1 VwGO statthaft und auch im Ubrigen zuldssig.

Soweit sie auf die Feststellung der dem Kléager zustehenden Prufungsversuche gerichtet .
ist, ist sie als Feststellungskiage nach § 43 Abs, 1 VwWGO statthaft und sind auch die wei-

teren Zulassigkeitsvoraussetzungen gegeben.



Ein feststellungsfahiges Rechtsverhiltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO liegt im Hin-
blick auf die Anzahl der dem Klager im Rahmen seines Masterstudiums konkret noch zu-

stehenden Prifungsversuche vor.

Das berechtigte Interesse an der Feststellung ergibt sich daraus, dass nach der Rechts-
auffassung der Beklagten das 'Bestehen der Hausarbeit Voraussetzung fir den erfolgrei-
chen Abschluss des Studiums im Mastersfudiengang Entrepreneurship ist. Denn in dem
Bescheid vom 28. Juli 2010 hat sie den Klager darauf hingewiesen, dass er nach der Pri-
fungsordnung wegen des endguitigen Nichtbestehe'ns dieser Prifungsleistung sein Studi-

um nicht mehr erfolgreich beenden kdnne.

Der Fest‘steilungsklaée steht auch § 43 Abs. 2 Satz 1 VwWGO nicht entgegen. Denn nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der die Karhmér'folgt, entfailt die
_ dort angeordnéte Subsidiaritét jedenfalls dann, wenn eihe Umgehung der insbesondere
for die Anfechtungs- und Verpilichtungsklagen geltenden Sonderregeln nicht in Betracht
kommt (vgl. BVerwG, Urt. v. 2.7.1976, VIl C 71.75, BVerwGE 51, 69, juris Rn. 21 mw.N.).
Dies ist hier der Fall, da die Zulassung des Klagers zu weiteren Prifungsversuchen im
Rahmen der Hausarbeit weder mit der Anfechtungs- noch mit der Verpflichtungsklage,
sondern mit der allgemeinen Leistungsklage zu erstreben wére, die wie die Feststellungs-
kiage weder die vorherige Durchfilhrung eines behérdlichen Vorverfahrens voraussetzt
noch fristgebunden ist (vgl. Pietzcker, in. Schoch/SchﬁeiderlBier,.VwGO, 28. EL 2015,
§ 43'Rn. 43). ' ' '

Dass vorliegend weder Anfechtungé- noch Verpflichtungsklage statthaft waren, beruht
darauf, dass im Hinblick auf die streitgegensténdliche Hausarbeit keine gesonderte Zutas-
sung durch Verwaltungsakt erfolgt. Ob die Zul-assung zu einer Prifung Verwaltungsakt-
gualitat. hat oder nicht, beurteilt sich — vergleichbar mit der Frage, ob der Bewertung einer
Prifungsentscheidung Verwaltungsaktqualitdt zukommt (vgl. hierzu BVerwG, Urt. v.
23.5.2012,6 C 8!11, juris Rn. 14; Beschl. v. 25.3.2003, 6 B 8/03, jufis Rn. 3) = nach der
konkreten Ausgestaltung des Prifungs- bzw Zulassungsﬁerfahrens durch die jeweilige

Prufungsc;rdnung.

MaRgeblich fir 6as Studium des Klagers, das dieser zum 1. Oktober 2007 aufgenommen
hat, ist die ,,Ordnuhg far die Bachelorprufung im Interdisziplindren Bachelorstudiengang
Sozialokonomie und die Masterprifung in den ko_nsekutiven‘ Masterstudiengéngen Euro-
pastudien, International Business Administration, Entrepreneurship, Human Resource
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| Management — Personalpolitik und Okonomische und Soziologische Studien®  (v.
12.6.2003, Amtl. Anz. S. 4473, zuletzt gedndert am 15.6.2005, Amtl. Anz. 8. 1568 - PO)
und nicht die .Neufassung der Ordnung fir die Bachelorpriifung im Interdisziplindren Ba-
chelorstudiengang Sozialékonomie und die Masterprifung in den konsekutiven Master-
studiengéngen Europastudien, Internationai Business Administration, E'ntrepr'eneurship,
Human Resource Management' — Personalpolitik und Okonomische und Soziologische
Studien” (vom 2.7.2008 und 9.7.2008, Hochschulanzeiger Nr. 18 v. 12.8.2008), die ge-
maR ihrem § 45 nur fur Studierende gilt, die ab dem Wintersemester 2008/2009 ihr Studi-

um begonnen haben.

Gemal § 31 Abs. 1 PO ist zwar fur die Teilnahme an den Prifungen des Masterstudiums
eine vorherige Zulassung zum Masterstudium erforderlich und dirfte es sich bei dieser
Zulassungsentscheidung auch um ein'en Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1 HmbVwViG
handeln. Nach dieser ,Grundzulassung” zum Masterstudium und zu den Prufungen des
Masterstudiums nach § 31 Abs. 1 PO ergehen jedoch fir die im Einzelnen abzulegenden
Prifungen keine weiteren Zulassungséntscheidungen mehr. Der Vorschrift des § 7a
Abs. 1 PO lasst sich vielmehr entnehmen, dass fur die im Bachelor- und im Masterstudi-
engang zu érbringenden Klausuren nur noch eine ~Anmeldung” der Studierenden (und
nicht etwa ein Antrag auf Zulassung) erforderlich ist. Auch fur Hausarbeiten finden sich
weder in der Prufungsordnung noch in der fiir den Kléiger mafgeblichen ,Studienordnung
fir den Interdisziplinaren Bachelorstudiengang Sozialskonomie und die konsekutiven
'Masterstudieﬁgénge Europastudien, International Business Administration, Entrepreneur-
ship, Human Ressource Management — Perscnalpolitik, Daten- und Informationsma-
nagement, Gender und Arbeit und Okonomische und soziclogische Studién“ (v.
12.6.2003, Amtl. Anz. S. 4484, mit Anderungen zuletzt v. 15.6.2005, Amtl. Anz. S. 1570 -
StudQ) gesonderte Zulassuhgsbestimmungen. Soweit ersichtlich hat die Beklagte auch in
der Vergangenheit Uber die Teilnahme des Klagers an der streitgegenstandlichen Haus-
arbeit nicht durch formlichen Bescheid oder eine sonstige Mitteilung entschieden, die
 nach den auch im éffentlich'en‘ Recht geltenden Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB

als Verwaltungsakt angesehen werden kdnnte.

2. Die Kl_age ist a'uch begrindet. Der Kldger kann sowohi die Aufhebung des ange-
fochtenen Bescheids (hierzu unter a.) als auch die Feststeliung beanspruchen, dass ihm

mindestens drei Prifungsversuche zustehen (hierzu unter b.).



a. Der Bescheid vom 28. Juli 2010, mit dem das endgdltige Nichtbestehen der Haus-
arbeit im Lehrprojekt ,Entreprenéurship |* festgestellt und dem Kl&ger mitgeteili worden
ist, dass er sein Studium nicht mehr erfolgreich beenden kdnne, in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 30. Januar 2014 ist gemaR § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO aufzuhe-

ben, da er rechtswidrig ist und den Kléger in sei'ne_n Rechten verletzt.

- Dabei kann an dieser Stelle oﬁenb‘leiben, ob die Beklagte die Feststellung des Nichtbe-
stehens der Hausarbeit im Lehrprojekt, bei der es sich um eine Prifungsleistung des Mas-
terstudiengangs Entrepreneurship i.S.d. § 35 Abs. 5 PO handelt, auf § 12 Abs. 3 Satz 1
PO stitzen konnte oder.ob diese Bestimmung wegen VerstoRes gegén héherrangiges
Recht nichtig und unanwendbar ist {(vgl. hierzu jedoch unten unter b.aa.).

Denn auch wenn der Nichtbestehensbescheid d_eshalb auf § 65 Abs. 1 Satz 1 des Ham-
burgischen Hochschulgesetzes in der bei Erlass des Widerspruchsbescheids am 30. Ja-
nuar 2014 giltigen Fassung (v. 19.7.2001, HmbGVBI. 171. - HmbH_G 2001) zu stitzen
ware, wonach Zwischen- und Abschlussprifungen zweimal und andere Prﬁfungen bis zu
zweimal wiederholt werden kénnen, ist Voraussetzung flr eine solche Feststellung, dass
die drei fraglichen Prifungsversuche auf Grundlage einer rechtsgultigen PrUfuanordnung

abgenommen worden sind.

Soweit die Prifungsordnung wegen formeller oder inhaltlicher Méngel rechtsungdltig ist,
fahrt dies regelméRig dazu, dass der beanstandeten Prifungsentscheidung die erforderli-
che rechtliche Grundlage fehit und sie rechtswidrig und aufzuheben ist (vgl. Nie-
hues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rn. 62). Dies hat zur Konsequenz,
dass die Prifung — nach Erlass einer rechtsglitigen Priufungsordnung — als Erstprifung
erneut abgehalten we_rden'muss (vgl. Niehues/Fischer/Jeremias, a.a.0., Rn. 58, 62;
BVerwG, Urt. v. 29.5.2013, 6 C 18/12, juris Rn. 50).

An einer wirksamen Grundlage in der Priifungsordnung fehit es fur die streitgegenstandli-

che Prifungsleistung jedoch.

Débei kann dahinstehen, ob die Bewertungen de_s ersten und zweiten Prifungsversuchs
- des Klagers mit ,nicht bestanden®, wie die Beklagte meint, bestandskraftig geworden sind
bzw. ob diese Bewertungen Uberhaupt der Bestandskraft fahig sind, was voraussetzen .
wirde, dass es sich bei den Bew_ertUngen von Mbdulpruf_ungen um Verwaltungsakte i.S.d.
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§ 35 Satz 1 HMbVWVIG handelt (vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 23.5.2012, 6 C 8/11, juris
Rn. 14). :

Denn jedenfalls die Bewertung des dritten Prufungsversuchs, die dem Klager am 26. Juli
2010 mit der Ubergabe des Nichtbestehensbescheids bekannt ,gegeben' worden ist, ist
durch die fristgerechte Erhebung von Widerspruch und Klage geman § 80 Abs. 1 VWGO
mit aufschiebender Wirkung angefochten worden. Dieser Prufungsversuch ist nicht auf |
Grundlage einer rechtsgultigen Prifungsordnung abgenommen worden. Denn die fiir den
Klager maRgebliche Prifungsordnung geniigt im Hinblick auf die streitgegenstandliche
Hausarbeit den Anforderungen von § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG nicht.

Die Vorschrift des § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG ist, abgesehen \}on der mit dem Gesetz zur
Verbesserung des Hochschulzugangs flr beruflich Qualifizierte und des Bachelor-Master-
Studiensystems (v. 6.7.2010, HmbGVBI. S. 473) zum 15. Juli 2010 bewirkten Ersetzung
der Textstelle ,Zwischen- und Abschlussprifungen” durch die Textstelle ,,PrUfungen in
modulaﬁsierten Studiengdngen, Zwischen- und Abschlussprifungen”, mit der klargestellt
werden sollte, dass die inhaltlichen Vorgaben fir die Hochschulprifungsordnungen auch
fir Prifungsordnungen in modularisierten Studiengéngen gelten (Bi.-Drs. 19/6214,
S. 13), seit ihrem Erlass (Gesetz zur Neuordnung des Hochschulrechts v. 19.7.2001,
" HmbGVBI. 171} unversndert geblieben und galt damit sowoh! im fraglichen Prufungszeit-
- raum als auch bei Erlass des Widérspruchsbescheids. Nach dieser Vorschrift sind in
Hochschulprifungsordnungen, die Prifungen in modularisierten ‘Studiengéngen, Zwi-
schen- und Abschlussprifungen oder Abschlussprifungen betreffen, insbesondere Be-
~ stimmungen aufzunehmen iber Zahi, Art, Dauer und Bewertung von Prufungsleistungen.

§ 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG erfordert es, dass diese Bestimmungen konkret in der Pri-
fungsordnung selbst geregelt werden (vgl. Delfs, in Neukirchen, ReuBow/Schomburg,
Hamburgisches Hochschulgesetz, 2011, § 60 Rn. 4). Diese gesetzliche Vorgabe ist, da
- die Regelung von Prifungsanforderungen und Prifungsverfahren in die grundrecihtlich
geschitzte Berufsfreiheit eingreift, Ausfluss der Wesentlichkeitstheorie (vgl. Delfs, a.a.0.,
§ 60 Rn. 2). Dabei betreffen die Bestimmungen gemaf § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG die Pri-
fungsanforderungen und damit ,zentrale Elemente der Hochschulprifungsordnung®
(Delfs, a.a.0, § 80 Rn. 8). Hieraus folgt, dass ein strenger Maf3stab anzulegen ist: Zahl,
Art, Dauer und Bewertung von Prﬂfungsleistungen'lsind - hinreichend konkret — in der
Prafungsordnung selbst zu regeln, eine Regelung in einem anderen Dokument — auch in
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einer Studienordnung ~ ist nicht zuldssig. FUr die Anlegung dieses strengen Mafistabs
und gegen eine groRziigige Offnung zugunéten von Studienordnungen spricht auch, dass,
wihrend in § 60 Abs. 2 Nr. 1 HmbHG ausdrcklich geregelt ist, dass ,Inhalt und Aufbau
des Studiums (...) auch in gesonderien Ordnungen (Studienordnungen) geregelt werden*
kdnnen, eine solche Bestimmung in § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG fehlt. Zudem missen Stu-
diénordnungen anders als Prifungsordnungen nicht durch das Prasidium genehmigt (vgl.
§ 108 Abs. 1 Satz 3 HmbHG) und nicht im Amtlichen Anzeiger verdffentlicht werden (vgl.
§ 108 Abs. 5 Satz 1 HmbHG). Auch dass sich an die Feststellung des endgliltigen Nicht-
bestehens einer nach der Prifungsordnung vorgesehenen Prifung nach § 44
HmbHG erhebliche Rechtsfolgen fur die Studierenden knlpfen ~ sie kdnnen das Studium
an einer Hamburger Hochschule nicht in dem gleichen Studiengang fortsetzen und kdn-
nen, wenn die Prifungsgegensténde der endguiltig nicht bestandenen Prifung auch in
diesem’ Studiengang durch die PrUfungsordang verbindlich vorgéschrieben sind, das
Studium auch in einem anderen Studiengang nicht fortsetzen — spricht dagegen, die Re-
gelunge'n Uber die Prifungsanforderungen in einem anderen Dokument als der Prifungs-

ordnung selbst zuzulassen.

Entgegen der Bestimmung des § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG ergibt sich im vorliegenden Fall
jedoch erst aus der Studienordnung und nicht bereits aus der Prifungsordnung, dass im
Lehrprojekt | eine Hausarbeit zu erbringen ist, weichen Umfang sie haben soll und wie sie

zu bewerten ist.

Dabei kann offen bleiben, ob sich die Bestirhmungen in § 35 Abs. 1 PO, wie die Beklagte
meint, auch auf die im Masterstudium zu erbringenden Fachpriifungsleistungen nach § 35
Abs. 5 PO beziehen oder nur die PrUfu’ngsIeistungen aus dem Bereich ,Allgemeine’ Stu-
dien“ betreffen. Gemaln § 35 Abs. 1 PO sind Fachkurse, Projekte, bétreute Projektgrup-
pen, Lernwerkstétten und Kurse aus dem Bereich ,Allgemeine Studien” mit jeweils einer
Prufungsleiétung abzuschlieflen; die Art der Leistungsnachweise — di-e in § 35 Abs. 5 Satz
2 PO bezogen auf eine zweistiindige Lehrveranstaltung regethaft aufgezahlt sind und u.a.
in Hausarbeiten in einem Umfang von 10 bis 12 Seiten bestehen kdnnen — werden durch
die Kursleiterinnen bzw. Kursleiter mit Zustimmung der zustandigen Masterausschiisse
bestimmt. Denn die Vorschrift genlgt den Anforderungen des § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG
niéht, da sie jedenfalls die Art der Prufungsleistung nicht selbst konkret regelt, sondern
ihre Bestimmung den Kursleitern berlésst. Auch der Béstimmung des § 35 Abs. 5 PO
l&sst sich eine Regelung von Zahl, Art, Dauer und Bewertung der Prifungsleistung nicht
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entnehmen, wenn es dort heillt; ,Im Masterprdgramm Entrepreneurship’ sind weitere
Fachprifungsleistungen im Umfang von 84 Kreditpunkten zu erbringen, davon Prufungs-
* leistungen im Umfang von 45 Kreditpunkten in Projekten. Das Néhere regelt die Studien-
ordnung.” § 11 PO lasst sich zwar entnehmen, wie die Prifungsleistungen im Einzelnen
~ zu bewerten sind. Eine konkrete Bestimmung der fur die einzelnen Prifungsleistungen zu
vergebenden Kreditpunkte, die fur die Berechnung der Gesamtnote der Masterarbeit ge-
mé& § 40 Abs; 2 PO erforderlich ist und damit ebenfalls eine notwéndige“Bestimmung zZur
' Bewertuﬁg dér Prifungsleistung i.S.d. § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG darstellt (vgl. Delfs,
a.a.0,, §60 Rn. 8), enthalt die Prifungsordnung hingegen nicht. In § 34 Abs. 2 PO wird
insofern lediglich bestimmt, dass fiir bestandene Prifungen mindestens drei Kreditpunkte
und im Falle ,von Lehrveranstaltungen, die ein htheres Mal an studentischer Eigenarbeit
voraussetzen (...) oder fur die eine Grofe Hausarbeit als Prifungsleistung erbracht wird,
(...) eine dem Anteil der Eigenarbeit entsprechend hohere Anzahl von Kreditpunkten zu

vergeben® sind.

Erst aus Abschnitt Ill.é,‘ §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 2, 5 Abs. 1 StudO ergibt sich, dass im ersten
Semester im Rahmen des sog. Lehrprojekis eine Hausarbeit im Umfang von 25 Seiten -
- geschrieben werden soll, fur die 9 Kreditpunkte vergeben werden. ‘

Anders ails die Bekilagte meint, betreffen diese Regelungen auch nicht iediglich Inhalt und
Aufbau des Studiums, sondern die Zahl (eine Prifungsleistung), die Art (Hausarbeit, Sei-
tenanzahl) und die. Bewertung (konkrete Anzahl der Kreditpunkte) der Prifungsleistung.
Die Dauer der Prifungsleistung, d.h. die den Priflingen einzurdumende Bearbeitungszeit
fur die Hausarbeit, 18sst sich dabei weder der Prifungsordnung noch der Studienordnung

entnehmen.

Dass die Priffungsordnung im Hinblick auf diese Bestimmungen auf die Studienordnung
verweist, &ndert nach dem oben beschriebenen strengen Mafdstab nichts an dem Verstol3
gegen § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG.

b. Auch im Hinblick auf die vom Klager begehrte Feststellung, dass ihm mindestens
| dréi Prifungsversuche far die Hausarbeit im Lehrprojekt ,,Ehtrepreneurship‘!“ zustehen, ist

die Klage begriindet. Der Klager hat einen Anspruch auf Teilnahme an der streitgegen-
~ standlichen Prifung (hierzu unter aa.), der weder durch Fristen noch die Anzahl der Pri-

fungsversuche beschrankt ist (hierzu unter bb.).
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aa.  Der (grundsatzliche) Anspruch des Klégers auf Teilnahme an der Prifung ergibt
sich als Teilhaberecht nach der staatlichen Errichtung der Beklagten als beruflicher Aus-
| bildungseinrichtung und der Zulassung des Klagers zum Masterstudium geméafl § 31
Abs. 1 PO aus dem Gleichheitssatz in Verbindung mit der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1
GG (vgl. BVerwG, Urteil vom 7.9.1973, VIl C 2.70, NJW 1974, 573, juris Rn. 9; OVG
Minster, Urt. v. 30.1.2015, 14 A 2307/13, juris Rn 29 m.w.N.}. |

Dem Anspruch auf Prt‘JfUngsteilnahme steht dabei nicht entgegen, dass die. Bestimmun-
gen in der Prifungsordnung den Anforderungen des § 60 Abs. 2 Nr. 4 HmbHG auch ge-
genwartig nicht entsprechen. Denn der Mangel der Prufungsordnung fluhrt zwar-dazu, '
dass der auf diesen Bestimmungen beruhende, den Klager belastende Bescheid Uber das
endglltige Nichtbestehen aufzuheben ist (vgl. oben unter a.). Dies bedeutet jedoch nicht,
dass dem Klager die Teilnahme an der Prufung solange versagt werden konnte, bis die
- Prifungsordnung unter Berucksichtigung der Anforderungen héherrangigen Rechts geén-
dert worden ist. Denn die Teilnahme an einer Prufung setzt grundsatzlich nicht voraus,
“dass an ihr Nichtbestehen rechtlich wirksame nachteilige Folgen fiir den Studiérenden
geknupft sind. Zudem geht es bei der Teilnahme an der Prifung nicht um die Abwehr ei-
nes Eingriffs, sondermn um die Erweiterung des Rechtskreises des Kldgers in Form der
Geltendmachung eines Prifungsanspruchs, so dass die (Ubergangsweise) Anwéndung
- der réchtsungultigen Vorschriften insoweit unbedenkiich ist (vgl. OVG Munster, Urt. v.
30.1.2015, a.a.0., juris Rn. 29). | | | |

bb. Der Anspruch auf Prufungstei[nahmé ist nach aktueller Rechtslage weder durch
Fristen noch in der Anzahl begrenzt, so dass dem Klager — unabhangig von der Anzahl
der {(wirksamen) Prifungsversuche in der Vergangenheit — mindestens drei Priifungsver-

suche zustehen.

Dabei ergibt sich der Ahspruch auf zumindest einen weiteren Prifungsversuch bereits
daraus, dass jedenfalls der letzte (nicht bestandskraftige) Prifungsversuch mangels aus-
reichender Grundlage in der Prufungsordnung rechtlich ,ins Leere gegangen® ist, so dass

er erneut abzunehmen ist (vgl. oben unter a.).

Ob dies auch im Hinblick auf die ersten beiden Pr'Ufungsvefsuche der Fall ist oder ob de-
ren Bewertungen mit ,nicht bestanden” bestandskraftig geWorden sind, kann dahinstehen.
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Denn aus der Priifungsordnung ergibt sich derzeit keine rechtsgiiltige Beschrankung der
Prifungsversuche (hierzu unter (1)). Auch héherrangigem Recht lésst sich eine Hachst-
grenze nicht (mehr) entnehmen, sondern vielmehr ein Anspruch auf mindestens drei Pri-

fungsversuche (hierzu unter (2)).

(1) Eine rechtsgiiltige Begrenzung der Prifungsversuche fur die streitgegenstandiiche
Hausarbeit auf insgesamt drei Prifungsversuche ergibt sich nicht aus § 12 Abs. 3 Satz 1
PO. Denn die Bestimmung des § 12 Abs. 3 PO ist wegen VerstoRRes gegen héherrangiges
Recht nichtig und unanwendbar.

Geman § 12 Abs. 3 PO koénnen Bachelor- und Masterpriifungsleistungen — mit Ausnahme
der Abschlussarbeit geméal § 12 Abs. 1 PO — zweimal wiederholt werden, wenn sie
schlechter als 4,0 bewertet worden sind. Fir die Wiederholungspriffung kann der Dozent
bzw. die Dozentin eine abweichende, gleichwertige Prifungsart festlegen. Die Priifungen
mussen im Bachelorstudium einschlieBlich sadmtlicher Wiederholungen im ersten Studien-
jahr gemagR § 22 PO innerhalb einer Frist von vier Semestern, beginnend mit dem Semes-
ter der Zulassung zum ersten Stud'ienjahr, im zweiten und dritten Studienjahr gemaf § 23
PO innerhalb von einer Frist von acht Semestern, beginnend mit dem Semester der Zu-
lassung zum zweiten Studienjahr, erbracht werden, im Masterstudium innerhalb einer
Frist von sechs Semestern beginnend mit dem Semester der Zulassung zu den Master-
prifungen. Fr Teilzeitsiudierende verldngert sich die Frist um jeweils 50 %. Der Pr{-
fungsausschuss kann diese Frist bei begriindetem Antrag verlangern. Gemat § 12 Abs. 1
Satz 2 PO gilt die entsprechende Priifung, wenn die Fristen nicht eingehalten we'rden, als
nicht bestanden und wird mit ,nicht ausreichend" (5,0) bewertet.

| Diese in § 12 Abs. 3 PO enthaltene Kombination der Beschréinkung der Anzahl der Wie-
derholungsversuche auf zwei (§ 12 Abs. 3 Satz 1 'PO) mit der Beschrankung der Wieder- '
holungsmaéglichkeiten durch Prifungsfristen (§ 12 Abs. 3 Satz 2 PO) verstRt gegen § 65
des Hamburgischen Hochschulgesetzes in der vom 19. Juli 2001 (HmbGVBI. 171) -bis
30. Juni 2014 (sodann geandert durch das Gesetz zur Weiterentwicklung des Hochschul-
- rechts v. 8.7.2014, HmbGVBI. 269) guitigen Fassung (HmbHG 2001).

An dieser Fassung (§ 65 ‘HmbHG 2001) und nicht an der aktuellen Fassung (§ 65
HmbHG) der Norm muss sich § 12 Abs. 3 PO deshalb messen lassen, weil die fur den
Klager mafigebliche Prifungsordnung bereits am 12. Juni 2003 erlassen und letztmalig
am 15. Juni 2005 gesndert worden ist. MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der
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Rechtsgiltigkeit von Rechtsnormen ist derjenige ihres Erlasses; die spatere Anderung
héherrangigen Rechts kann den Gulitigkeitsmangel der untergesetzlichen Vorschrift nicht

nachtréglich beseitigen.

Zum mafgeblichen Beurteilungszeitpunl;t‘ fir die Vereinbarkeit von untergesetzlichen
Rechtsnormen mit héherrangigem Recht hat das Buhdesverfassungsgericht (BverfG,
Beschl. v. 15.11.1967, 2 BvL 7/64, 2 BvlL 20/64, 2 BvL 22/64, juris Ls. 1 und Rn. 65) wie
folgt ausgefiihrt: ‘ '

,Das Rechtsstaatsprinzip gebietet, dafl der Gesetzgeber die staatlicher Eingriffs-
méglichkeit offenliegende Rechtssphare selbst abgrenzt und dies nicht dem Er-
messen der Exekutive Oberladt (vergleiche BVerfG 1958-07-10 1 BvF 1/58 = BVer-
fGE 8, 71, 76). .

Es fordert, dall die Exekutive als Verordnungsgeber in den Rechtskreis des ein-
zelnen Bilirgers durch Erlal von Rechtsvorschriften nur eingreifen darf, wenn sie
dazu in einem Gesetz erméchtigt ist und wenn diese Erméchtigung nach Inhalt,
Zweck und Ausmal so hinreichend bestimmt und begrenzt ist, dait die moglichen
Eingriffe fir den Staatsblrger voraussehbar und berechenbar werden (vergleiche
BVerfG 1958-07-10 1 BvF 1/58 = BVerfGE 9, 137, 147 unter Hinweis auf BVerfG
1958-11-12 2 BvL 4/56 = BVerfGE 8, 274, 325; BVerfG 1958-11-12 2 BvL 26/56 =
BVerfGE 8, 274, 325; BVerfG 1958-11-12 2 BvlL 40/56 = BVerfGE 8, 274, 325;
. BVerfG 1958-11-12 2 Bvl. 1/57 = BVerfGE 8, 274, 325; BVerfG 1958-11-12 2 BvL
7/57 = BVerfGE 8, 274, 325). An der Voraussehbarkeit des Inhaltes von Rechts-
verordnungen wiirde es jedoch fehlen, wenn eine Rechtsverordnung zunéchst oh-
ne gesetzliche Ermachtigung erlassen wirde und der Gesetzgeber eine derartige
Rechtsverordnung mit riickwirkender Kraft nachtraglich genehmigen kénnte.”

Auch nach der Rechtsprechung des 'Bundesven/vaItungsgerichts (BVerwG, Urt. v.
27.3.2014, 4 CN 3/13, BVerwGE 149, 229-244, juris Rn. 27) sind Rechtsnormen, die unter
Verletzung (zwingehden) héherrangigen Rechts, das in dem fir die Beurteilung der
RechtméRigkeit maflgeblichen Zeitpunkt zu beachten war, zustande gekommen sind, von

Anfang an nichtig:

,Rechtsnormen, die unter Verletzung (zwingenden) héherrangigen Rechts, das in
dem fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit malgeblichen Zeitpunkt zu beachten
war, zustande gekommen sind, sind im Grundsatz von Anfang an {ex tunc) und
ohne Weiteres = (ipso iure) unwirksam (vgl. z.B. Gerhardt/Bier, in:
Schoch/Schneider/Bier, VwGQO, Stand April 2013, vor §47 Rn. 6 und
Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 47 Rn. 112 und 120), soweit sich nicht
aufgrund gesetzlicher Sonderregelungen anderes ergibt (vgl. Beschluss vom
7. Méarz 2002 - BVerwG 4 BN 60.01 - Buchholz 406.13 § 5 ROG Nr. 3 S. 10)."
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Diese Grundsétze gelten auch fir das Zustandekommen anderer untergesetzlicher
Rechtsnormen wie Prﬂfungsordnuhgen. Eine Vorschrift im Hamburgischen Hochschulge-
setz, wonach es fir ihre Vereinbarkeit mit hdherrangigem Recht nicht auf den Zeitpunkt
ihres Erlasses ankame, ist nicht ersichtlich, und eine solche Annahme idsst sich auch
nicht aus anderen Bestimmungen oder Erwégungen herleiten. Ein Verstof? der Prifungs-
ordnung gegen zum Zeitpunkt ihres Erlasses geltende héherrangige gesetzliche Bestim-
mungen fuhrt daher zu ihrer Nichtigkeit ex tunc. Eine spatere Anderung der hdherrangi- -
gen gesetziichen Bestimmungen kénn wegen des Rechtéstaatsprinzips nicht zur Heilung |
der Prufungsordnung filhren, da es sonst an der Vorhers'ehba'rkeit und Berechenbarkeit
der auf ihrer Grundlage mﬁglichen Eingriffe flr die Studierénden fehlen wirde.

Die Vorschrift des § 65 HmbHG 2001 lautet wie folgt: -

§ 65 Wiederholbarkeit

(1) ' Zwischen- und Abschlussprifungen kénnen zweimal, andere Prufungeh bis
zu zweimal wiederholt werden. ? Die Abschlussarbeit kann einmal, nur in begrun-
deten Ausnahmefililen ein zweites Mal wiederholt werden.

- (2) Die Wiederholung findet in der Regel nur fur die Prifungsleistungen statt, die
nicht bestanden worden sind.

(3) ' Fur studienbegleitende Prifungen kann anstelle der Wiederholbarkeit be-
stimmt werden, dass Prifungsleistungen innerhalb in der Prifungsordnung festzu-
legender Fristen zu erbringen sind. * Durch die Studienorganisation ist sicherzu-
stellen, dass drei Prifungsversuche innerhalb der Frist méglich sind.

Die Auslegung dieser Norm ergibt, dass zwischen einer anzahiméfigen Begrenzung der
Prifungsversuche gemal § 65 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 HmbHG 2001 und einer durch Fristen
begrenzten Limitierung der Prifungsversuche geman § 65 Abs. 3 Satz 1 HmbHG 2001 in
einer Pri]fUngsordnung ein Alternativverhaltnis .bestehen soll.

Flr dieses Normverstandnis spricht zunachst und vor allem der Wortlaut der Bestimmuhg:
Durch die Formulierung ,anstelle der Wiederholbarkeit® in § 65 Abs. 3 Satz 1 HmbHG
2001 hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass eine Kombination der beiden
~ Beschrankungsmaoglichkeiten (hach § 65 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 HmbHG) nicht
zuléssig sein soll, sondern durch den Satzungsgeber entweder das eine oder das andere
Instrument zur Begrenzung der Wiederholungsversuche gewahlt werden soll.

Dass es dabei im Normtext positiv ,Wiederholbarkeit” und nicht negativ etwa ,Beschran-
kung der Wiederholungsversuche® heilit, fhrt nicht zu einem anderen Normversténdnis.
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Vielmehr durfte es sich hierbei nur um eine sprachliche Ungenauigkeit des Gesetzgebers
handeln. Zwar enthalt § 65 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 HmbHG auch eine gesetzliche Gewahr-
leistung fir die Studierenden dahingehehd, dass Zwischen- und Abschlussprifungen
zweimal wiederholt werden kénnen (Wiederholbarkeit'). Zugleich enthalt die Vorschrift
jedoch sowohl im Hinbliék auf Zwischen- und .Abschlussprﬂfungén i.5.d. § 65 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 HmbHG als auch im Hinblick auf die anderen Prifungen i.S.d. § 65 Abs. 1 :
Satz 1 Alt. 2 HmbHG eine gesetzliche Obergrenze flr Prufungsversuche (vgl. Ninke, in
'NeukircheaneuBowlSchomburg, Hamburgisches Hochschulgesefz, 1. Aufl. 2011, § 65
Rn. 5; Bu-Drs. 20/10491, S. 63), d.h. eine Beschrankung der Wiederholungsversuche. Da
auch § 65 Abs. 3 Satz 1 HmbHG 2001 mit der Beschrankbarkeit der Prifungsversuche
‘durch Prufungsfristen fur die Universitét eine Regelungsbefugnis zulasten der Studieren-
den bereithlt — erst § 65 Abs. 3 Satz 2 HmbHG 2001 enthalt eine positive Gewahrleis-
tung fUr die Studierenden —, d-L]rfte der Gesetzgeber mit dem durch das Wort ,anstelle”
zum Ausdruck gebrachten Alternativverhéitnis bezweckt haben, die Regelung gemél’& § 65
Abs. 1 Satz 1 HmbHG 2001 und die Regelungsméglichkeit gemal § 65 Abs..3 Satz 1
HmbHG 2001 so zu begrenzen, dass sie nicht zu einer unverhaltnisméaRigen Belastung
der Studierenden fihren. Dieses Bemilhen zeigt auch der nachfolgende Satz gemaR § 65
Abs. 3 Satz 2 HrhbHG wonach durch die Studienorganisation sicherzustellen ist, dass

drei Prufungsversuche innerhalb der Frist mogl:ch sind.

Dass dle Beschrankungsmogllchkelten von § 65 Abs. 1 und 3 HmbHG 2001 in einem Al-
‘ternatlwerhaltnls zueinander stehen sollten, ergibt sich auch aus der Gesetzesbegrun-_
.dung zum Entwurf des Hochschulrechtsénderungsgesetzes (v. 22.5.1978, HmbGVBI.

S. 109), mit dem die Regelung des § 65 Abs. 3 HmbHG 2001 - damals als § 60 Abs. 5 —
eingefUhrt worden ist und zu der er heif’t, dass es ,in bestimmten Studiengéngen (...)
zweckmél&iger sein (kann), wenn bei stud'ienbegleitenden Prifungen sfaft der Wiederhol-
- barkeit eine Frist fur die Ablegung von F_’ru‘.]fungen festgelegt wird" (Bi-Drs. 13/5337,
S. 35).

Auch Sinn und Zweck der Regelung sprechen fir dieses Normversténdnis. Denn mit der
Begrenz'ung von Prifungsversuchen, die im Ergebnis dazu fuhren kann, dass die Studie-
renden das aufgenommene Studium nicht erfolgreich beenden, gemal § 44 Satz 1
HmbHG das Studium an einer Hamburger Hochschule nicht in dem gleichen Studiengang
und unter den Voraussetzungen des § 44 Satz 2 HmbHG auch in einem anderen Studi-
engang hicht fortsetzen k_bnnen, geht fur die betroffenen Studierenden ein erheblicher
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Eingriff in die grundrechtlich geschilizte Berufsfreiheit geméﬁ Art. 12 Abs. 1 GG einher,,
- der sich am Malstab der Verhaltnismafigkeit messen lassen muss. Der Eingriff wiegt
- umso schwerer, wenn die Begreniung nicht nur durch die Anzah! der Priifungsversuche
oder durch Prt]fhngsfristen erfolgt, sondern durch eine Kombination von beiden Begren-
zungsinstrumenten. Dies gilt selbst dann, wenn gemaR § 65 Abs. 3 Satz 2 HmbHG 2001
sichergestellt ist, dass innerhalb der Prifungsfrist eine Mindestzahl von Prifungsversu-
chen zur Verfligung steht. Denn die Kombination der Begrenzungsinstrumente erhéht die
Wahrscheinlichkeit des endgiiltigen Nichtbestehens einer Prifungsleistung auch dann,
wenn sichergestellt ist, dass innerhalb der Priifungsfristen drei Prifungsversuche méglich

sind.

Aus alledem folgt, dass, wenn die Universitdten von der Regelung geman .§ 65 Abs. 3
HmbHG 2001 — vorschriftsmafig — Gebrauch machen, die Studierenden ,die — insoweit
unbegrenzte — Méglichkeit* haben milssen, studienbegleitende Prifungen innerhalb einer
bestimmten Frist abzulegen und ,eine Prifung (...} innerhalb der jeweiligen Frist so lange
wiederholt werden (kann), bis sie bestanden ist* (vgl. NUnke, a.a.0., § 65 Rn. 9).

Dieses durch § 65 HmbHG 2001 vorgeschriebene Alternativverhélitnis findet sich in § 12
Abs. 3 PO nicht wieder. Vielmehr enthalt § 12 Abs. 3 Satz 1 PO eine — anzahimaRige —
Begrenzung der Prufungsversuche auf drei und § 12 Abs. 3 Satz 2 PO zugleich eine Be-
schrankung der Prufungsversuche durch Prifungsfristen. Beide Bestimmungen kénnen
unabhangig voneinandér zum endgiltigen Nichtbestehen der Priifungsleistung fiihren.
Dabei kann § 12 Abs. 3 Satz 1 PO auch nicht dahingehend ausgélegt werden, dass es
sich hierbei um die. Konkretisiérung der Gewahrleistung des § 65 Abs. 3 Satz 2 HmbHG
2001 und nicht um eine Beschrankung der Priifungsversuche i.S.d. § 65 Abs. 1 Satz 1
HmbHG 2001 handelt. Denn, abgesehen davon, dass § 12 Abs. 3 Satz 1 HmbHG keine
‘MalRgabe im Hinblick auf die Studienorganisation enthalt, wird keine Mindestbestimmung
- {,mindestens zweimél_j‘), sondern eine festé Anzah! von Prifungsversuchen und damit
eine Obe'rg‘renz_e ndrmiert. Auch systematische Grinde rsprechen dafir, § 12 Abs. 3 Satz
1 PO im Sinne einer Beschriankung und nicht im Sinne einer Mindestgewahrieistung zu
verstehen. Denn im Gegensatz zu § 12 Abs. 3 PO regelt § 12 Abs. 4 PO ausdricklich,
-dass ,nicht bestandene Leistungen nach § 22 Absatze 2 und 3 (...) innerhalb der Frist
nach Absatz 3 Satz 2 beliebig oft wiederholt werden® kénnen.
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Diese Unvereinbarkeit der Gesamtbestimmung des § 12 Abs. 3 PO mit § 65 Abs. 1 und 3

HmbHG 2001 kann auch nicht zugunsten der Beklagten dahingehend aufgeldst werden, -
dass nur die anzahimaRige Begrenzung der Prifungsversuche gemaf § 12 Abs. 3 Satz 1
PO oder nur die Begrenzung der Prifungsversuche durch Prifungsfristen gemal § 12
Abs. 3 Satz 2 PO bestehen bliebe. Denn das Gericht kann sich nicht an die Stelle des
allein zustandigen Satzungsgebers setzen und entscheiden, welche der beiden Begren-
zungen fiir sich genommen bestehen bleiben soll. Dies ware mit den Grundsatzen der

. Gewaltenteilung unvereinbar.

Unerheblich ist auch, ob die Behauptung der Beklagtenvertreterin zutrifft, dass von der
Regeluhg des § 12 Abs. 3 Saiz 2 PO praktisch kein Gebrauch gemacht werde. Denn fir
die Vereinbarkeit einer Prifungsordnung mit hoherrangigem Recht kommt es allein auf
ihren Regelungsinhalt und nicht auf ihré Anwendung in der Praxis an. |

(2) Auch hoherrangigem Recht |asst sich eine Begrenzung der Prifungsversuche flr
die hier in Streit stehende Modulprifung nicht (mehr) entnehmen, sondern — im Gegen-

teil — eine Mindestanzahl von Prifungsversuchen.

MaRgeblich fur die Fi'age der dem Kléger gegenwartig noch zustehenden Priifungsversu-
che ist nicht die Vorschrift des § 65 Abs. 1 Satz 1 HmbHG 2001, die eine gesetzliche
Hoéchstgrenze fur Prifungsversuche bei Zwischen- und Abschlussprifungen und anderen
Prifungen statuierte, sondern § 65 Abs. 1 des Hamburgischen Hochschulgesetzes in der
aktuell giltigen Fassung (v. 8.7.2014, HmbGVBI. S._269 - HmbHG), die eine gesetzliche
Obergrenze fur Prifungsversuche bei studienbegleitenden Priifungen nicht mehr vorsieht.
- Denn mafgeblicher Beurteilungszeitpunkt fur die begehrte'Feststellung' ist die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten mﬁndlichén Verhandlung, da es dem Klager nicht
um die Feststellung der ihm in der Vergangenheit zustehenden Prufungsversuche, son-
dern um die Feststellung der ihm gegenwértig zustehenden Priifungsversuche geht. Zwar
ist zu beriicksichtigen, dass sich der Kiéger seiner Priufung bereits unter der Geltung des
§ 65 HmbHG 2001 gestelit hat. Da der Klager jedoch jedenfalls seinen letzten Prufungs-
versuch wirksam angefochten hat, ist sein Prufungsverfahreh noch nicht abgeschlossen
(vgl. zu dieser Voraussetzung: OVG Baut_zeh, Urt. v. 23.4.2013, 2 A 525/11, juris Rn. 25).
Eine Ubergangsvorschrift ist in dem Gesetz zur Weitérentwickldng des Hochschuirechts
(v. 8.7.2014, HmbGVBI. S. 269), mit dem die gesetzliche Hochstgrenze fur Prifungsver-
‘suche nach § 65 Abs. 1 Satz 1 HmbHG mit Wirkung zum 1. Juli 2014 aufgehoben worden
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ist, fur diese Gesetzesanderung nicht vorgesehen. Auch aus sonstigen’ Erwégungen
spricht nichts dafir, die Bestimmung des § 65 Abs. 1 Satz 1 HmbHG 2001 — zu Lasten —
- des Klagers weiterhin anzuwenden.

Gemal § 65 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 HmbHG stehen dem Klager fur die streitgegensténdliche
- Hausarbeit mindestens drei Prifungsversuche zu. Nach dieser Vorschrift kénnen studien-
begieitende Prufungen nunmehr mindestens zweimal wiederholt werden. Eine Begren-
zung der Prtafungsvérsuche fur studienbegleitende Priifungen sieht § 65 Abs. 1 Satz 1
HmbHG nicht mehr vor, sondern nur die Gewshrleistung einer Mindestanzahl von Pri-
fungsversuchen (vgl.' auch die Begrindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Wéiterent}
wicklung des Hochschulrechts, Bu-Drs. 20/10491, S. 63).

Bei der streitgegenstandlichen Hausarbeit handelt es sich um eine studienbegleitende
Prifung i.S.d. § 65 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 HmbHG. Ob es sich bei ihr zugleich auch um den
Teil einer Abschlusspriifung i.5.d. § 65 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 HmbHG, d.h. einer das Studi-
um beendenden Prifung (vgl.. BVerwG, Beschl. v. 3.11. 1986 B 108/86, juris Rn. 8) han-
delt, da sie gemaR § 33 Abs. 1 Nr. 1 PO Teil der Masterprisfung ist, kann dahinstehen.
Denn auch wenn die Hausarbeit zugleich als Teil einer Abschlussprifung anzusehen sein
sollte, handelt es sich jedenfalls um den studienbegleiténden Teil einer solchen Prufung.
Studienbegleitende Prufungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie themati'sch dem Stu-
dienfortschritt angepasst sind (vgl. Reich, Hochschulrahmengesetz, 11. Aufl. 2012, § 15
Rn. 2). So liegt es im Falle von Modulprﬂfungen (vgt. auch Niehues/Fischer/Jeremias,
Prifungsrecht, 6. Aufl. 2014, Rn. 812, der die Begriffe ,studienbegleitende Prifung® und
,Modulprifung” synonym verwendet), mit denen nicht kurstbergreifender Prifungsstoff
eines Studienabschnitts oder des gesamten Studiums abgeprift wird, sondern nur der in
dem jeweiligen Modul vermittelte Prifungsstoff. Dass nach § 65 Abs. 1 Satz 1 HmbHG
dem Priifling bei studienbegleitenden Prifungen grundséatzlich mehr Prifungsversuche
zustehen als bei nicht studienbegleitend abgenommenen Zwischen- und Abschlusspru'-
fungen, erscheint vor dem Hintergrund von Art. 12 Abs. 1 GG auch sachgerecht. Denn da
bei einer studienbegleitenden Prifung, deren Nichtbestehen ebenso wie das Nichtbeste-
hen einer nicht studienbegleitend abgenommenen Zwischen- oder Abschlus_spr'ufung Zu
einem Nichtbestehen des Studiums fuhren kann, ein kleinerer Ausschnitt aus dem fir den '
Studienabschluss insgesamt erfqrderlichen Prufungsstoff abgeprift wird, bestehen hier-
weniger Mdglichkeiten, Schlecht[éistungen durch gute Leistungen in einem anderen Pri-
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fungsgebiet auszugleichen, so dass der Ausspruch des endgiiltigen Nichtbestehens bei'

diesen Prufungsleistungen schwerer wiegt.

ll.  Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung tber die
vdrléufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 2 VWGO iV.m. § 709 Satz 1 und 2
ZPO. Die Berufung war gemaR § 124a Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGQ 2u-
zulassen, da keine obergerichtliche Rechtsprechung zu der Frage existiert, ob § 60 Abs. 2
Nr. 4 HmbHG es erfordert, Zahl, Art, Dauer und Bewertung von Prifungsleistungen konk-
ret in der Prifungsordnung selbst zu regeln, und weiche Rechtsfolgen ein Verstol gegen

die Vorschrift nach sich zieht.

Ruhrmann : Steinweg | Kossak

Fir die Richtigkeit der Abschritt
Hamburg, den 24.11.2015

Tillner _
als Urkundsbeamter/in der Geschéftsstelle

Durch maschinelle Bearbsitung beglaubigt —
ohne Unterschrift glltig.




