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1 Einleitung

In diesen modernen Zeiten wird die Welt stetig von neuen technischen und
digitalen Errungenschaften geprdgt. Dieser Fortschritt beeinflusst auch die
Hochschullehre und deren Priifungen. In den letzten Jahren haben sich die so-
genannten E-Priifungen immer mehr durchgesetzt. Sogar in staatlichen Priifun-
gen wird in Zukunft immer 6fter auf E-Priifungen gesetzt.!

Zudem hat die Corona-Pandemie die Hochschulen mit einer vollig neuen
Lage konfrontiert. Priifungen, die vorher problemlos in Prisenz abgehalten
wurden, konnten nicht stattfinden und die Hochschulen mussten improvisie-
ren, um dennoch Priifungen durchfiihren zu kdnnen. Infolgedessen haben viele
Hochschulen Online-Priifungen angeboten. Da diese neuen Priifungsformen
noch relativ unbekannt sind, besteht eine gewisse rechtliche Unsicherheit, was
die Anwendung von solchen neuen Technologien und Formaten betriftt. Aber
nicht nur auf der technischen Ebene konnen sich Priifungen weiterentwickeln.
Die Digitalisierung hatte zur Folge, dass sich auch auflerhalb von E-Priifungen
immer mehr Moglichkeiten fiir die Lehrenden ergeben haben, die sie bei ihrer
Priifung anwenden koénnen. Im Rahmen des PITCH-Projekts konnten neue und
innovative Ideen fiir Priifungen rechtlich begleitet werden. Dieser Beitrag biin-
delt die rechtlichen Ausarbeitungen, die im Laufe des PITCH-Projekts erarbei-
tet wurden.

Dafiir werden zunéchst einige rechtliche Grundlagen erklért. Anschlieend
wird auf die jeweiligen Besonderheiten einer Priifung in elektronischer Form
und einer Online-Priifung eingegangen, die im Rahmen des PITCH-Projekts
bisher aufgekommen sind. Sodann werden noch andere rechtliche Fragen be-
antwortet, die im Laufe dieses Projektes gestellt wurden, wie beispielsweise
die Zuldssigkeit liber die Vergabe von Bonuspunkten, Fragen zur individuali-
sierten Klausur oder zur Einsicht in die Prifungsakte. Zum Schluss wird noch
ein Blick auf die neuen Entwicklungen im Bereich Kiinstliche Intelligenz (KI)
geworfen.

Bevor es zum Kern dieses Beitrags kommt, sollen noch einige Hinweise
erfolgen. Es kann durchaus vorkommen, dass sich im Einzelfall eine andere
rechtliche Situation ergibt. So kann sich aus den verschiedenen Priifungsord-
nungen eine andere Rechtslage ergeben oder es liegt im Rahmen des

! Dietrich, Wie weit sind die Lander mit dem E-Examen?, https://www.lto.de/karriere/jura-refe-
rendariat/stories/detail/welche-bundeslaender-fuehren-e-examen-ein-jura-referendariat-stu-
dium-digitalisierung_(alle Internetquellen in diesem Beitrag wurden zuletzt am 25.10.2023
abgerufen).
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https://www.lto.de/karriere/jura-referendariat/stories/detail/welche-bundeslaender-fuehren-e-examen-ein-jura-referendariat-studium-digitalisierung

Nachteilsausgleichs eine besondere Lage vor, die eine andere rechtliche Lo-
sung zulésst.

Hinzu kommt, dass sich dieses Gebiet aufgrund des stindigen digitalen
Fortschritts in einem fortschreitenden Wandel befindet. Gerade die Ausfiihrun-
gen zu KI-Generatoren kdnnten schon in wenigen Monaten oder sogar Wochen
obsolet sein, da sich die KIs technisch so stark weiterentwickelt haben, dass
der Sachverhalt nicht mehr auf die folgenden rechtlichen Ausfithrungen ange-
wendet werden kann. Ebenso konnte sich die Rechtslage dadurch verdndern,
dass der Gesetzgeber neue Rechtsnormen erlisst oder alte Rechtsnormen ver-
andert. Wenn Sie sich nicht sicher sind, ob sich fiir Sie aufgrund besonderer
Umsténde eine andere rechtliche Lage ergeben kdnnte, zogern Sie nicht, beim
Justitiariat nachzufragen.

2 Allgemeines

2.1 Rechtsquellen

Zum besseren Versténdnis dieses Beitrages bedarf es zunéchst der Erklé-
rung einiger rechtlicher Grundlagen.

Zuallererst soll das Bewusstsein dafiir geschaffen werden, dass, wenn man
als Priifer:in an einer deutschen Hochschule tdtig ist, hoheitliche MaBinahmen
fiir den Staat ausfiihrt. Wenn Priifer:innen hoheitliche Mallnahmen vorneh-
men, miissen sie rechtsstaatlich vorgehen. Rechtsstaatliches Handeln bedeutet,
dass man an das Recht gebunden ist.2 Um dies zu erreichen, ist es jedoch un-
erldsslich, das anwendbare Recht zu kennen, dem man unterliegt. Daher sollen
nun die wichtigsten Rechtsquellen, auf die es im Folgenden ankommen wird,
kurz dargestellt werden.

Eine Priifung kann dariiber entscheiden, ob die Studierenden einen Studi-
engang erfolgreich abschlieBen konnen. Ohne einen entsprechenden Abschluss
bleibt den Studierenden die Moglichkeit verwehrt, einige Berufsfelder

2 BVerfG, Urt. V. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13 = NJW 2017, 611.



auszuiiben. Selbst die Note beeinflusst die Erfolgschancen der Studierenden
auf dem Arbeitsmarkt. Hochschulpriifungen greifen daher regelméBig unmit-
telbar in die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG ein (sog. berufsbezogene Priifun-

gen).

Aber nicht nur die Studierenden koénnen Grundrechte fiir sich beanspru-
chen. Auch die Hochschule und die Priifenden konnen sich auf Grundrechte
berufen. Sie konnen sich insbesondere auf die Freiheit der Lehre aus Art. 5
Abs. 3 GG berufen. Die Freiheit der Lehre umfasst vornehmlich deren Inhalt,
den methodischen Ansatz und das Recht auf AuBerung von wissenschaftlichen
Lehrmeinungen® und inkludiert somit ebenso Priifungen.

Ein weiterer Aspekt, der auf dem Grundgesetz basiert, ist der Grundsatz
der Chancengleichheit. Dieser wird aus dem Grundrecht der allgemeinen
Gleichbehandlung aus Art. 3 GG (oft in Verbindung mit Art. 12 GG*) abgelei-
tet. Dabei kann Chancengleichheit nicht nur bedeuten, dass alle Studierenden
gleichbehandelt werden miissen, sondern auch, dass bei verschiedenen Sach-
verhalten Studierende gerade nicht gleichbehandelt werden diirfen. Daher hat
sich beispielsweise der Nachteilsausgleich durchgesetzt, der es ermdglicht Stu-
dierenden, die beispielsweise von einem Dauerleiden betroffen sind, diesen
Nachteil gegeniiber den anderen Studierenden ausgleichen zu koénnen.

Daneben konnen auch andere Grundrechte eine Rolle spielen. Insbesondere
bei E-Priifungen oder Online-Priifungen werden zwangsldufig Daten erhoben
und verarbeitet, weshalb das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) beachtet werden muss. Die in-
formationelle Selbstbestimmung dient dem Schutz des Einzelnen gegen unbe-
grenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner personli-
chen Daten.’ Daneben hat das Bundesverfassungsgericht ebenfalls aus Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein Recht auf Gewéhrleistung der Vertraulich-
keit und Integritit informationstechnischer Systeme® (oder kurz: IT-Grund-
recht) entwickelt.

Grundrechte spielen demnach eine maBigebliche Rolle bei der Gestaltung
von Priifungen. Es ist von groBer Bedeutung, dass die teilweise kollidierenden
Grundrechte so gestaltet werden, dass alle Grundrechte sich maximal entfalten
konnen. Daher miissen Eingriffe in diese Grundrechte verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt werden. Hierzu ist regelméfig eine rechtliche Grundlage erforder-
lich. Dazu gehdren Gesetze, Verordnungen und Satzungen. Ein zentrales

3 Zuletzt BVerfG, Urt. v. 26.06.15 — 1 BvR 2218/13 = NVwZ 2015, 1444,
4 BVerwG, Beschl. v. 30.06.2015 — 6 B 11/15 = NVwZ-RR 2015, 858.

3 BVerfG, Urt. v. 15.12.83 — 1 BvR 209/83 = NJW 1984, 419.

 BVerfG, Urt. v. 27.02.08 — BVR 370/07, 1 BvR 595/07 = NJW 2008, 822.
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Gesetz im Bereich der Hochschulangelegenheiten ist das Hochschulgesetz
NRW (HG NRW), welches die Rechtsgrundlage (§ 64 HG NRW) enthélt, nach
der die Hochschulen Priifungsordnungen erlassen diirfen. Diese Priifungsord-
nungen sind neben den Grundrechten die wichtigsten rechtlichen Quellen fiir
die Durchfiihrung von Priifungen, da diese detaillierte Regelungen beziiglich
des Priifungsverfahrens treffen. Daher sind bei rechtlichen Fragen zunéchst die
malgeblichen Priifungsordnungen heranzuziehen.

An der Universitit Duisburg-Essen gibt es eine Rahmenpriifungsordnung,
die vom Senat der Universitit erlassen wird. Dariiber hinaus gibt es fachspezi-
fische Priifungsordnungen, die von den Fakultiten fiir den jeweiligen Studien-
gang erlassen werden. Zwar sind die Fakultdten dazu angehalten, ihre Prii-
fungsordnungen an der Rahmenpriifungsordnung auszurichten. Unmittelbar
anwendbar sind allerdings ausschlieBlich die fachspezifischen Priifungsord-
nungen der einzelnen Studiengénge.

Neben der Priifungsordnung und dem HG NRW gibt es auch weitere Ge-
setze, die zu berlicksichtigen sind. Hierzu gehort beispielsweise die Daten-
schutz-Grundverordnung (DS-GVO). AuBlerdem kénnen bei einigen Studien-
géingen, die beispielsweise auf ein Staatsexamen hinarbeiten, auch noch eigene
Gesetze oder Verordnungen durch die Lénder hinzukommen (wie z.B.
AApprO 2002). Diese werden im folgenden Beitrag jedoch ausgeklammert.

Fiir diesen Beitrag wird ausschlielich auf die Rahmenpriifungsordnung
fiir Bachelorstudiengénge der Universitdt Duisburg-Essen, Stand: 25.10.2023,
(RPO) Bezug genommen. Hierbei ist zu beachten, dass sich aus den jeweiligen
Priifungsordnungen Unterschiede zu den Vorschriften der hier genannten Re-
gelungen der RPO ergeben konnen.

2.2 Grundlagenbegriffe

Zunichst werden zum besseren Verstindnis dieses Beitrags einige grund-
legende Begriffe erklart.

Im Priifungsrecht wird in der Regel zwischen Priifungsart und Priifungs-
form unterschieden, wobei die Abgrenzung in der Praxis oft schwierig ist und
aufgrund der verwendeten Begriffe widerspriichlich erscheint.

Die Priifungsarten stellen eine Art Oberbegriff fiir die verschiedenen Prii-
fungsformen dar. In der Vergangenheit waren drei Priifungsarten anerkannt.
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Hierzu zéhlten die schriftliche, miindliche und praktische Priifung. Diese wer-
den oft auch ,,Priifungen in schriftlicher, miindlicher oder praktischer Form*
genannt, weshalb die Begriffe Priifungsart und Priifungsform schnell ver-
tauscht werden konnen. Die Priifungsarten kdnnen nochmal in verschiedene
Priifungsformen unterteilt werden. So sind die Klausur oder Hausarbeit Prii-
fungsformen, die der Priifungsart schriftliche Priifung zuzuordnen sind. Zur
miindlichen Priifung gehdren Priifungsformen wie das Priifungsgespréch oder
das Referat.

Die Abgrenzung zwischen den Priifungsformen kann oft schwierig sein. Es
gibt hierzu kaum Rechtsprechung und auch die rechtswissenschaftliche Lite-
ratur beschéftigt sich kaum mit der Thematik, wie die einzelnen Priifungsfor-
men definiert oder voneinander abzugrenzen sind. Das mag zum einen daran
liegen, dass die Hochschulen in ihren Priifungsordnungen selbst die Priifungs-
formen festlegen, definieren und zum Teil sogar Eigenkreationen entwickeln
koénnen und zum anderen bisher einfach in den meisten Fillen die ,klassi-
schen® Priifungsformate genutzt wurden, sodass es eindeutig war, welche Prii-
fungsform vorliegt und es keiner genaueren Definition oder Abgrenzung be-
durfte.

Dies dnderte sich jedoch mit dem Beginn der Corona-Pandemie. In dieser
Zeit haben viele Lehrende auf das sog. Take-Home-Examen gesetzt. Hierbei
wurden die Priifungsaufgaben online zum Download zur Verfiigung gestellt
und die Studierenden mussten dann bis zu einem gewissen Zeitpunkt ihre Prii-
fungsleistung auf einer Datei hochladen. Eine Videoaufsicht wurde dabei nicht
durchgefiihrt. Doch welche Priifungsform liegt in diesem Fall eigentlich vor?
Zunichst konnte man an eine Klausur denken. Allerdings sagt die herrschende
Meinung in der Literatur und Rechtsprechung, dass eine Klausur mit einer
Aufsichtsarbeit gleichzusetzen ist und eine Klausur daher nur eine Klausur dar-
stellt, wenn sie unter Aufsicht geschrieben wird.” Eine Rechtsansicht will daher
ohne néhere Begriindung diese Take-Home-Examen als Hausarbeit ansehen.?
Diese Ansicht versdumt es jedoch, in dieser Sache weiter zu differenzieren. Es
mangelt an weiteren Abgrenzungsmerkmalen, da anderenfalls die Hausarbeit
in gewisser Weise als Auffangpriifungsformat angesehen werden konnte. In
Betracht kommen eine Unterscheidung in der zeitlichen Komponente sowie
eine Unterscheidung beim Bearbeitungsort. Auf der zeitlichen Ebene ist es
iiberzeugend, dass eine Hausarbeit immer dann vorliegt, wenn der den Studie-
renden tatséchlich zur Verfiigung stehende Zeitraum groBer ist als die

7 VG Frankfurt (Oder) Beschl. v. 11.5.2021 — VG 1 L 124/2; Fischer/Jeremias/Dieterich, Prii-
fungsrecht, Rn. 28c. a.A. Birnbaum, Bildungsrecht in der Corona-Krise, 1. Auflage 2021, §
4,Rn. 62 f.

8 Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 28c.
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angedachte Bearbeitungszeit der Priifung.’ Die Studierenden kdnnen demnach
innerhalb dieses Zeitslots ihre Bearbeitungszeit frei wahlen und ihre Arbeits-
zeit frei aufteilen. Bei einer Klausur hingegen ist die Bearbeitungszeit festge-
legt und kann nicht selbststédndig aufgeteilt werden. So zeichnet sich eine Klau-
sur durch eine begrenzte Bearbeitungszeit aus, § 17 Abs. 1 RPO.

Ein weiterer Unterschied zwischen Klausur und Hausarbeit besteht bei der
Wahl des Bearbeitungsortes. Wahrend dieser bei der Hausarbeit durch die Stu-
dierenden frei gewéhlt und beliebig oft gewechselt werden darf, ist der Bear-
beitungsort bei einer Klausur vorher festgelegt. Ob es sich beim Take-Home-
Examen um eine Klausur oder Hausarbeit handelt, ist daher vom Einzelfall und
den jeweiligen Umstdnden abhédngig. Wenn weder eine Klausur noch eine
Hausarbeit vorliegt, kdnnte man eine neue Priifungsform in der Priifungsord-
nung festlegen, § 13 Abs. 6 lit. g RPO.

Zu beachten ist hierbei jedoch, dass die Priifungsform so ausgewéhlt wer-
den muss, dass durch diese noch die in den Priifungsordnungen und Modul-
handbiichern festgelegten Studienziele abgepriift werden konnen. !

In den letzten Jahren hat sich nun mit der elektronischen Priifung eine neue
Priifungsart etabliert. Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt und in § 64 Abs.
2 S. 2 HG NRW festgelegt, dass die Priifungsordnungen auch Priifungen in
elektronischer Form zulassen diirfen.

In ,elektronischer Form* bedeutet, dass der Priifling die Priifungsleistung
direkt in einem Computer eingibt und diese Eingaben unmittelbar im Daten-
verarbeitungssystem der Hochschule verarbeitet und gespeichert werden und
am Ende der Bearbeitungszeit nicht mehr verdndert werden konnen.!!

Hiervon abzugrenzen ist der ebenfalls in § 64 Abs. 2 S. 2 HG NRW einge-
fithrte Begriff der Online-Priifung. Dieser wird durch den Gesetzgeber so de-
finiert, dass die Priifung in elektronischer Kommunikation abgelegt werden
darf. In ,elektronischer Kommunikation* bedeutet, dass die Priifung mittels
digitaler Kommunikationswege erfolgt. Die Priifenden und die Studierenden
befinden sich dann physisch wahrend der Durchfiihrung der Priifung nicht am
selben Ort. Daher stellt diese Form keine eigene Priifungsart (oder Priifungs-
form) dar, sondern bedeutet, dass die herkdmmlichen Priifungsarten (schrift-
lich, miindlich, praktisch und elektronisch) in elektronischer Kommunikation

9 Escher-Weingart, Die Priifung — das unbekannte Wesen, S. 18f; Dazu ausfiihrlicher: s. Kapitel
3.2.3.

10 OVG Liineburg, Beschl. v. 28.05.2020 — 2 ME 208/20 = NJW 2020, 2425.

1'vgl. Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 454a.



- also online - durchgefiihrt werden konnen.!? Die Online-Priifung (in ,elekt-
ronischer Kommunikation‘) kann als Gegenstiick zur Prasenzpriifung gesehen
werden und daher konnte man die Online-Priifung umgangssprachlich auch als
Fern- oder Distanzpriifung bezeichnen.

Der Gesetzgeber hat durch die Einfiihrung des § 64 Abs. 2 HG NRW klar-
gestellt, dass fiir die Durchfiihrung einer Online-Priifung oder einer Priifung in
elektronischer Form eine Umsetzung in der jeweiligen Priifungsordnung not-
wendig ist.!* Nach der neuen HDVO kann unter den Voraussetzungen des § 18
HDVO auch der Fachbereichsrat per Beschluss die Rechtsgrundlage fiir On-
line-Priifungen herbeifiihren, wenn keine entsprechende Regelung bereits in
den fachspezifischen Priifungsordnungen umgesetzt wurde.

Abschliefend zu dem Begriff der Online-Priifung nachstehend zwei Bei-
spiele, um das Verhiltnis zwischen der Online-Priifung und den herkdmmli-
chen Priifungsarten zu veranschaulichen.

Beispiel 1: Die Priifung wird tiber Moodle absolviert. Die Priifungsleistung
wird direkt in die Priifungssoftware eingegeben und somit direkt auf einem
Server der Universitét abgespeichert. Die Studierenden kénnen die Priifung an
einem Ort ihrer Wahl (z.B. am heimischen PC) absolvieren. Hierbei handelt es
sich sowohl um eine Online-Priifung als auch um eine Priifung in elektroni-
scher Form.

Beispiel 2: Der Aufgabentext wird iiber Moodle bereitgestellt. Die Studie-
renden schreiben ihre Losung auf einer Word-Datei auf. Die Studierenden kon-
nen dies an einem Ort ihrer Wahl (z.B. am heimischen PC) tun. Am Schluss
der Bearbeitungszeit muss diese Word-Datei wiederum auf Moodle hochgela-
den werden. Da die Priifungsleistung nicht unmittelbar auf dem Server der
Universitdt gespeichert wurde, dient der PC hier nur als Schreibmaschinen-
Ersatz. Es handelt sich demnach nicht um eine Priifung in elektronischer Form,
sondern in schriftlicher Form. Da die Ubermittlung der Priifungsleistung aber
mittels elektronischer Kommunikationsmittel erfolgte, liegt dennoch auch hier
eine Online-Priifung vor.

12 vgl. Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 7.
13 BeckOK HochschulR NRW/Birnbaum HG, § 64, Rn. 51.
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3 Behandelte Fragen in Rahmen des Projekts

3.1 Priifung in elektronischer Form

Im folgenden Abschnitt wird auf die Besonderheiten bei einer Priifung in
elektronischer Form (im Folgenden E-Priifung) eingegangen.

3.1.1 Beginn der Lehr-/Lernform

Gemail § 14 Abs. 7 S. 3 RPO kann die Prifungsform und die Art der Prii-
fung nicht mehr gewechselt werden, wenn sie bereits mit Beginn der Lehr-
/Lernform'* angekiindigt wurde. Es stellt sich daher die Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine ,,Back-up-Klausur rechtlich zuléssig ist. Eine ,,Back-
up-Klausur* bedeutet, dass eine Klausur in Papierform als Reserve angeboten
wird, fiir den Fall, dass es am Priifungstag oder kurz vor Beginn der Priifung
eine Lage eintritt, die eine E-Priifung nicht zulésst. Fiir die Beantwortung der
Frage der Zuléssigkeit einer ,,Back-up-Klausur® ist auf den Sinn und Zweck
des § 14 Abs. 7 S. 3 RPO abzustellen. Der Sinn und Zweck ist es, zum einen
zu verhindern, dass die Studierenden von einer plotzlichen Anderung in der
stressigen Priifungsphase iiberrascht werden und zum anderen sollen sich die
Studierenden ausreichend auf die Priifung vorbereiten kdnnen. Beides dient
dazu, das Gebot der Fairness einer Priifung zu untermauern. Um diese beiden
Schutzzwecke einzuhalten, ist nach der hier vertretenen Auffassung eine Back-
up-Klausur unter folgenden Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen miis-
sen, zuldssig:

e Es wurde bereits bei Vorlesungsbeginn eine solche Back-up-Losung
angekiindigt

14 Hierzu zihlt beispielsweise die Vorlesung.
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e Der Wechsel kann nur dann vollzogen werden, wenn diese an einer
Bedingung gekniipft ist, auf die die Priifenden keinen Einfluss haben
und

e Die Vorbereitung auf die Klausur wird dadurch nicht massiv beein-
trachtigt

Hierdurch wird weder die Vorbereitung auf die Priifung beeintrachtigt noch
konnen die Studierenden durch einen willkiirlichen Wechsel der Priifenden
hiervon iiberrascht werden.

Allerdings sei darauf hingewiesen, dass eine ,,Back-up-Klausur* auch bei
Vorliegen der 0.g. Voraussetzungen durchaus im gewissen Umfang immer ei-
nen Uberraschungseffekt beinhaltet. Die rechtlich sicherste Losung ist daher,
die Priifung, wenn eine E-Priifung kurzfristig aus technischen Griinden nicht
moglich ist, abzubrechen und einen neuen Priifungstermin zu wéhlen.'

Von dieser Thematik abzugrenzen ist die Frage, ob die Priifenden den Stu-
dierenden ein Alternativangebot machen miissen. D.h., ob neben einer E-Prii-
fung beispielsweise eine Priifung in schriftlicher Form angeboten werden
muss. Grundsétzlich liegt es im Ermessen der Priifenden, welche Priifungsart
sie den Studierenden anbieten. Bei einem solchen Alternativangebot besteht
jedoch die Gefahr, dass der Grundsatz der Chancengleichheit verletzt wird, da
jenach Gestaltung der Priifung zwischen einer Priifung in Papier- oder in elekt-
ronischer Form die Unterschiede so grof} sein konnen, dass zwischen den Stu-
dierenden keine vergleichbaren Priifungsbedingungen vorliegen.

3.1.2  Priifungsvorbereitung

In diesem Priifungsabschnitt stellt sich die Frage, inwieweit die Studieren-
den auf Priifungen in elektronischer Form vorbereitet werden miissen.

Zunichst ist festzuhalten, dass der Priifungsbehorde hinsichtlich der we-
sentlichen Modalititen des Priifungsverfahrens eine Informationspflicht zu-
kommt. Diese gilt allerdings nur fiir technische Besonderheiten.!® Wann eine
technische Besonderheit vorliegt, ist vom Einzelfall abhéngig. Hierbei kann
ein Durchschnittsstudierender als Malistab genommen werden. So diirfte re-
gelméBig eine technische Besonderheit vorliegen, wenn von einem Durch-
schnittsstudierenden nicht erwartet werden kann, dass er das Gerdt ohne

15 Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 454h.
16 Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 545d.
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weitere Einweisungen in dem Umfang bedienen kann, wie es fiir die Priifung
erforderlich wiére, um diese erfolgreich absolvieren zu kdnnen.

Von einem Durchschnittsstudierenden kann allerdings erwartet werden,
dass er die Grundfunktionen einer handelsiiblichen Tastatur und Maus be-
herrscht. Anders diirfte die Lage (noch) bei der Benutzung eines Tablets mit
Touchfunktion sein. Hier diirfte eine entsprechende vorherige Einweisung ge-
boten sein.

Eine technische Besonderheit diirfte regelméBig die Priifungssoftware dar-
stellen. Hier diirfte es daher geboten sein, dass die Studierenden sich vorher
mit der Priifungsmaske befassen konnen. Die Studierenden miissen sich mit
der Software soweit auseinandersetzen kdnnen, dass sie sich problemlos wéh-
rend der tatséchlichen Priifung auf die Priifungsaufgaben konzentrieren kon-
nen und sich nicht erst in der Priifungssoftware orientieren miissen. Dazu ge-
horen u.a. Funktionen wie der Login, das Eingeben der Losung in die Prii-
fungsmaske, das Abspeichern der Aufgaben, das ,,Bléttern* zwischen den Auf-
gaben, die spitere Anderung der Losung und die endgiiltige Abgabe der Prii-
fungsleistung.

Sollten Eingabegerite verwendet werden, von denen zu erwarten ist, dass
ein Durchschnittsstudierender nicht zwingend dauerhaft Zugang zu einem sol-
chen Gerét hat, muss ihm oder ihr die Mdoglichkeit eingerdumt werden, ein
solches Gerét auszuprobieren oder falls notwendig, eine Einweisung iiber das
Gerit zu erhalten. Die effektivste Methode, dieses Ziel zu erreichen, ist eine
Ubungsklausur unter Realbedingungen anzubieten. Es gibt aber auch Alterna-
tiven, um dieser Informationspflicht nachzukommen. So wiirde es ausreichen,
den Studierenden iiber die Vorlesungsmaterialien Ubungsaufgaben anzubie-
ten, die liber die jeweilige Priifungssoftware gelost werden konnen. Darauf
muss nur ausreichend hingewiesen werden (z.B. in der Vorlesung, den Vorle-
sungsmaterialien selbst oder auf den entsprechenden Webseiten der Fakultit).
Es konnten auch vom jeweiligen Studiengang unabhéngige Tests (dhnlich wie
ein Tutorial) gestellt werden, die allen Studierenden zur Verfiigung stehen und
alle moglichen Aufgabentypen abdecken.

AuBerdem sollte noch eine Besonderheit bei Priifungen beachtet werden,
die an den privaten Eingabegeriten der Studierenden absolviert werden sollen.
Grundsétzlich ist festzuhalten, dass die Universitét verpflichtet ist, die Chan-
cengleichheit (Art. 3 GG) zu wahren. Dazu gehort auch, dass den Studierenden
eine vergleichbare Ausstattung in Aussicht gestellt werden kann.!”

17V gl. Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 545¢; Forgd/Graupe/Pfeiffenbring, Gutach-
ten iiber rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hochschulen, S. 34f.; Heckmann/Rachut,
E-Klausur und elektronische Fernpriifung, S. 90.
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Soll die Priifung an einem privaten Eingabegerit absolviert werden, muss
gewihrleistet sein, dass zwischen den Studierenden vergleichbare Bedingun-
gen bestehen. Daher ist es erforderlich, dass die Studierenden ihre eigenen Ge-
rite vorher selbst testen konnen, ob sie {iber ein kompatibles Gerdt mit ausrei-
chender Leistungsstirke verfiigen, womit sie problemlos ihre Priifung absol-
vieren konnen. Uberdies miissen diejenigen, die keinen Zugang zu einem sol-
chen Gerét haben, von der Universitit mit einem entsprechenden geeigneten
Gerit ausgestattet werden. Hierbei miissen keine sog. ,,High End“-Geréte an-
geschafft werden, sondern es reichen auch Geréte der mittleren Preisklasse aus,
da der durch die leistungsstirkeren Geréte entstehende Vorteil beim aktuellen
Stand der Technik fiir die Studierenden kaum wahrnehmbar sein diirfte.'®
Wichtiger ist es, dass seitens der Universitét eine stabile Verbindung zu den
Servern gewéhrleistet wird.

3.1.3  Ablegung der Priifungsleistung

Am Priifungstag selbst ist ebenfalls ein technischer Support zu gewéhrleis-
ten.

Wie oben bereits dargelegt, ist die Universitét verpflichtet, die Chancen-
gleichheit (Art. 3 GG) zu wahren, wozu auch eine vergleichbare Ausstattung
der Studierenden gehort. Diese Pflicht ist auch wahrend der Bearbeitungszeit
zu erfiillen.

Bei Klausuren, die in einer PC-Hall der Universitdt absolviert werden,
konnte es vorkommen, dass die Hardware wéhrend der Bearbeitungszeit plotz-
lich nicht mehr funktionstiichtig ist. Daher sollte ausreichend Ersatz-Hardware
zur Verfiigung stehen, um defekte Geréte jederzeit unverziiglich austauschen
zu konnen.

18 a.A. Forgo/Graupe/Pfeiffenbring, Gutachten iiber rechtliche Aspekte von E-Assessments an
Hochschulen, S. 35: dort wird diese Art der Priifung als rechtlich bedenklich eingestuft, da
bei unterschiedlichen Gerdten die Chancengleichheit aufgrund der unterschiedlichen leis-
tungsstarken Hardware schwer zu gewihrleisten sei. Diese Argumentation aus dem Gutach-
ten von 2016 ist nach den technischen Entwicklungen der letzten Jahre fiir nicht mehr zeit-
gemilB, da auch die Geréte aus den unteren Preisklassen mittlerweile so weit fortgeschritten
sind, dass zumindest es fiir die Priifung fiir leistungsstérkere Gerite nur einen kaum wahr-
nehmbaren Vorteil entstehen diirfte.
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Bei den sog. Bring-Your-Own-Device-Priifungen!® sind die Studierenden
zwar grundsatzlich selbst dafiir verantwortlich, dass die Technik an ihren Ge-
riten einwandfrei funktioniert. Jedoch ist Ersatz-Hardware fiir diejenigen Stu-
dierenden zur Verfiigung zu stellen, die ihr Gerit vorher von der Universitét
bekommen haben. Da es jedoch zu Verérgerungen bei den Studierenden fiihren
kann, wenn man hier nur ein paar Studierenden einen solchen Austausch der
Hardware wéhrend der Klausur erlauben wiirde und es hierdurch zu Stérungen
im Priifungsablauf kommen konnte, sollte auch allen anderen Studierenden
Hardware zum Austausch angeboten werden, sofern ein plétzlicher Defekt auf-
treten sollte.

Dartiber hinaus ist es geboten, fachkundiges Personal vor Ort oder zumin-
dest erreichbar zu haben, damit dieses schnellstmoglich bei technischen Prob-
lemen Ursachenforschung betreiben und die Probleme entsprechend beheben
kann.?® Wihrend oder kurz vor der Bearbeitungszeit besteht allerdings keine
Pflicht dazu, den Studierenden bei der Bedienung der Priifungssoftware zu hel-
fen, sondern es miissen nur diejenigen Probleme geldst werden, die aus der
Sphére der Universitét selbst herriihren.

Es ist darauf hinzuweisen, dass Storungen, die nicht durch den Studieren-
den herbeigefiihrt wurden, zu einer Schreibzeitverldngerung fiihren miissen,
wenn dadurch die Bearbeitung der Priifung eingeschrinkt wurde. So muss z.B.
die Schreibzeit verldngert werden, wenn plotzlich die Verbindung zum Server
unterbrochen ist und die Studierende dadurch wahrenddessen ihre Priifung
nicht weiterbearbeiten konnen. Die Bearbeitungszeit muss jedoch nicht verlan-
gert werden, wenn der oder die Studierende beispielsweise aus Versehen die
Maus vom Tisch fallen ldsst und diese durch den Aufprall nicht mehr funkti-
onsfdhig ist, da der Defekt der Hardware durch das fahrldssige Handeln her-
beigefiihrt wurde.

Wie lange Schreibzeitverldngerungen anzusetzen sind, hangt vom Einzel-
fall ab. Die Bearbeitungszeit sollte stets um die Zeit verldngert werden, in der
die Studierenden nicht dazu in der Lage waren, ihre Priifung zu bearbeiten.
Hierbei sollte die aufsichtsfithrende Person im Protokoll moglichst genau do-
kumentieren, wann eine Stérung aufgetreten ist und wann diese behoben
wurde. Dazu ist zu beachten, dass den Studierenden ggf. auch etwas Einarbei-
tungszeit gewahrt werden sollte, da die Studierenden oft ihre Gedanken neu
fassen und sich erneut in die Losung der Aufgabe ,,eindenken‘ miissen.

19 Bring-Y our-Own-Device-Priifungen sind Priifungen, bei denen die Studierenden ihr eigenes
Gerit (z.B. ein Laptop) in den Priifungsraum mitbringen und an diesem Gerét ihre Priifungs-
leistung eingeben.

so auch Forgd/Graupe/Pfeiffenbring, Gutachten iiber rechtliche Aspekte von E-Assessments an
Hochschulen, S. 54.
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Als weiterer Faktor sollte der letzte Speicherzeitpunkt einbezogen werden.
Sollten sich die Studierenden nach der Stérung neu einloggen miissen, ist die
eingegebene Leistung bis zu dem Zeitpunkt, an dem die Priifungsarbeit zuletzt
abgespeichert wurde, verloren gegangen. Daher wire mindestens die Zeit vom
letzten Speicherzeitpunkt bis zum erneuten Login zu kompensieren.

3.2 Online-Priifung
Der folgende Abschnitt befasst sich mit der Online-Priifung.

3.2.1 Definition und Ausgangslage

Online-Priifungen sind nach der Definition in § 64 Abs. 2 S. 2 HG NRW
Priifungen, die mittels elektronischer Kommunikation abgelegt werden. In
,elektronischer Kommunikation® bedeutet, dass die Priifung mittels digitaler
Kommunikationswege erfolgt. Die Priifenden und die Studierenden befinden
sich dann physisch wihrend der Durchfiihrung der Priifung nicht am selben
Ort. Daher stellt diese Form keine eigene Priifungsart (oder Priifungsform) dar,
sondern bedeutet, dass die herkdmmlichen Priifungsarten (schriftlich, miind-
lich, praktisch und elektronisch) online durchgefiihrt werden kénnen.?! Die
Online-Priifung (in ,,elektronischer Kommunikation®) kann als Gegenstiick
zur Prasenzpriifung gesehen werden.?

Der Gesetzgeber hat durch die Einfiihrung des § 64 Abs. 2 HG NRW klar-
gestellt, dass fiir die Durchfithrung einer Online-Priifung grundsétzlich eine
Umsetzung in der jeweiligen Priifungsordnung notwendig ist.2* Nach der
neuen HDVO kann unter den Voraussetzungen des § 18 HDVO auch der Fach-
bereichsrat per Beschluss die Rechtsgrundlage fiir Online-Priifungen herbei-
fithren, wenn keine entsprechende Regelung bereits in den fachspezifischen
Priifungsordnungen umgesetzt wurde.

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass eine Klausur nur mit Aufsicht durch-
gefiihrt werden darf.?* Dies gilt auch fiir eine Online-Klausur. Dies wére nur

21 ygl. Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 7.

22 Bzgl. der genaueren Abgrenzung zwischen Online-Priifungen und Priifungen in elektronischer
Form s. Kapitel 2.3

23 BeckOK HochschulR NRW/Birnbaum HG, § 64, Rn. 51.

245 Kapitel 2.2.
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mit einer Videoaufsicht zu gewéhrleisten. Fiir eine Videoaufsicht bedarf es ei-
ner speziellen Rechtsgrundlage. In der Vergangenheit fehlte eine solche Rege-
lung. Erst mit der seit dem 23.09.2023 geltenden neuen Hochschul-Digitalver-
ordnung (HDVO)?* konnen Priifungen unter gewissen Voraussetzungen mit
einer Videoaufsicht durchgefiihrt werden.

Aufgrund dessen waren die rechtlich auftretenden Probleme im Rahmen
dieses Projekts beziiglich der Online-Priifung bisher iiberschaubar. Bedingt,
durch die Umsténde, dass die HDVO erst kurz vor Fertigstellung dieses Bei-
trages veroffentlicht wurde, soll auf diese nur kurz eingegangen werden.

3.2.2  Die neue Hochschul-Digitalverordnung

Die neue HDVO enthélt in den Teilen 2 bis 4 Regelungen zur digitalen
Lehre und digitalen Priifungen. Die HDVO gibt Regelungen vor, wann eine
Online-Priifung durchgefiihrt werden kann (§ 17 und 18 HDVO) und fiihrt né-
her aus, welche Informationen die Studierenden bei Online-Priifungen erhalten
miissen (§ 19 HDVO), welche Moglichkeiten es zur Authentifizierung gibt (§
20 HDVO), wie die Videoaufsicht (§ 21 HDVO) bei Klausuren oder die Vide-
okonferenz bei miindlichen und praktischen Priifungen durchfiihrbar ist. Des
Weiteren gibt die Verordnung den Hochschulen auch eigene Instrumente an
die Hand, um bei den Themen digitaler Lehre und Priifungen selbst Anpassun-
gen vornehmen zu konnen. So ist das Rektorat beispielsweise befugt, eine Di-
gitalisierungsleitlinie (§ 13 HDVO) zu beschlielen oder es konnen Regelun-
gen iiber die Priifungsordnungen angepasst werden (so z.B. in § 14 Abs. 4 oder
§ 17 Abs. 1 HDVO). Folglich lésst sich derzeit noch nicht abschlieSend sagen,
welche Vorgaben fiir die Universitét Duisburg-Essen gelten werden. Hier sind
die Maflnahmen und die darauffolgenden Informationen der Universitdt Duis-
burg-Essen abzuwarten.

3.2.3  Zeitslots

Zum besseren Verstindnis des folgenden Abschnitts ist zunéchst der zu-
grundeliegende Sachverhalt etwas niher zu erldutern. Es wird fiir eine Priifung
erwogen, den Studierenden einen "Online-Priifungsraum" anzubieten. Die Stu-
dierenden konnen sich dort einloggen und sollen dann selbst entscheiden kon-
nen, wann sie innerhalb eines groBeren Zeitraums mit der Bearbeitung der

25 Abrufbar unter: https:/recht.nrw.de/Imi/owa/br_bes_text?sg=0&menu=0&bes_id=43864&auf-
gehoben=N&anw_nr=2
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Priifung beginnen. Die Linge dieses Zeitraums, in dem die Studierenden be-
ginnen konnen, ist noch nicht festgelegt. Ebenso ist noch unklar, wie lange die
Studierenden nach Beginn der Priifung diese bearbeiten konnen. Aufgrund die-
ser Vorgaben kann es bei diesem Priifungsformat nur um eine Online-Priifung
handeln.

Diesen grof3eren Zeitraum, in dem sich die Studierenden aussuchen diirfen,
wann sie mit der Bearbeitung beginnen, wird im Folgenden Zeitfenster ge-
nannt. Die Zeit, in der die Studierenden die Priifungsaufgaben einsehen und
bearbeiten diirfen, wird nachfolgend Priifungsdauer genannt.

Bei dieser Thematik sind verschiedene Aspekte von Bedeutung. Zunichst
sind die Vorgaben der Priifungsordnung hinsichtlich des Priifungstermins zu
berticksichtigen. Des Weiteren stellt sich die Frage nach der Art der Priifungs-
form. Daneben ist ein technischer Support zu gewéhrleisten. AbschlieBend soll
auch die Problematik der Chancengleichheit im Allgemeinen betrachtet wer-
den.

Vorgaben der Priifungsordnung

Die Priifungsordnungen beinhalten Bestimmungen, die den Priifungster-
min betreffen. So sind beispielsweise gemill § 15 Abs. 1 RPO die Priifungs-
termine so zu wéhlen, dass sie spétestens in der vorlesungsfreien Zeit nach
Ende der jeweiligen Lehrform stattfinden und es sollen moglichst keine Lehr-
veranstaltungen dafiir ausfallen. Zustandig hierfiir ist nach der RPO der Prii-
fungsausschuss oder die Einrichtung, die die Priifungen organisiert. Demnach
miisste das Zeitfenster von der nach der jeweiligen Priifungsordnung zusténdi-
gen Stelle unter Beachtung der v.g. Vorgaben festgelegt werden.

Priifungsform
Es ist zu kléren, welche Priifungsform beim beabsichtigten Vorhaben vor-

liegt.?6 Eine Klausur weist folgende Merkmale auf:

e  Aufsichtspflicht
e Angedachte Bearbeitungszeit = der Zeitraum, der den Studieren-
den tatsichlich zur Bearbeitung zur Verfiigung steht

26 Zur Abgrenzung der beiden folgenden Priifungsformen s. Kapitel 2.2.
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e Der Bearbeitungsort ist vorher festgelegt und darf grundsétzlich
wihrend der Bearbeitung nicht gewechselt werden.

Da bei diesem Vorhaben eine Aufsicht nicht angedacht ist, scheidet die
Klausur als Priifungsform aus. Als Néchstes konnte eine Hausarbeit in Betracht
kommen. Diese weist folgende Merkmale auf:

e Bearbeitungsort frei wihlbar und kann wihrend der Bearbeitung
gewechselt werden

e Der den Studierenden zur Verfiigung stehende Zeitraum zur Be-
arbeitung ist grofer als die tatsdchlich angedachte Bearbeitungs-
zeit

e Innerhalb dieses Zeitraums konnen die Studierenden ihre Bear-
beitungszeit aufteilen

Ob im vorliegenden Fall eine Hausarbeit gegeben ist, hdngt von der Orga-
nisation der Bearbeitungszeit ab. Sollte der Zeitraum fiir die Bearbeitung gro-
Ber sein als die angedachte Bearbeitungszeit und die Studierenden kénnen sich
innerhalb dieses Bearbeitungszeitraums ihre Arbeitszeit frei einteilen, diirfte
es sich bei der Priifungsform eher um eine Hausarbeit handeln. Hinzu kommt,
dass bei einer Hausarbeit andere Kompetenzen (z.B. Transferleistung, Gute
wissenschaftliche Praxis etc.) abgefragt werden. Die Priifungsform muss so
ausgewihlt werden, dass durch diese die in der Priifungsordnung und dem Mo-
dulhandbuch festgelegten Studienziele abgepriift werden kénnen?’. Sollte die
Priifung auch keine Hausarbeit sein, konnte man zusammen mit dem Fakul-
tatsrat iiberlegen, ob man eine neue Priifungsform entwickelt und diese dann
in der Priifungsordnung festhélt (§ 14 Abs. 6 lit. h RPO).

Technischer Support

Des Weiteren sind die Anforderungen an den technischen Support wahrend
einer elektronischen Priifung, die, soweit praktisch moglich, auch auf Online-
Priifungen anzuwenden sind,?® zu beachten.

Der Grundsatz der Chancengleichheit gema Art. 3 GG verlangt, dass Stu-
dierende wihrend ihrer Priifung auf einen sofort erreichbaren technischen Sup-
port zugreifen konnen, damit mdgliche technische Probleme seitens der

27 OVG Liineburg, Beschl. v. 28.05.2020 — 2 ME 208/20 = NJW 2020, 2425.
28 Zum technischen Support s. Kapitel 3.1

19



Universitdt schnellstmoglich behoben werden kdnnen. Dariiber hinaus sollte
den Studierenden die Mdoglichkeit gegeben werden, etwaige Probleme umge-
hend riigen zu kdnnen, damit die Universitit geeignete Mainahmen zur Kom-
pensation eines moglicherweise entstandenen Nachteils ergreifen kann. Insbe-
sondere in den Fillen, in denen den Studierenden nur wenige Stunden zur Prii-
fungsbearbeitung zur Verfiigung stehen, sollte wiahrend der gesamten Prii-
fungsdauer die Kontaktaufnahme mit dem technischen Support moglich sein.
Bei einer ldngeren Priifungsdauer ist es ausreichend, wenn der technische Sup-
port wahrend der iiblichen Biirozeiten (z.B. werktags von 9 bis 16 Uhr) er-
reichbar ist. Es ist jedoch unerlésslich, dass der technische Support immer bei
der Abgabe der Priifung zur Verfiigung steht. Dies bedeutet, dass selbst inner-
halb des Zeitfensters der Beginn der Priifung nicht komplett frei ausgewéhlt
werden darf. Es miisste festgelegt werden, dass die Studierenden innerhalb der
Zeitfenster mit ihrer Priifung nur zu einem Zeitpunkt beginnen kénnen, an dem
gesichert ist, dass entweder bei einer kurzen Priifungsdauer die ganze Zeit ein
technischer Support zur Verfiigung steht oder bei einer langeren Priifungsdauer
bei der Abgabe der technische Support gewihrleistet ist.

Moglicher Verstoll gegen den Grundsatz der Chancengleichheit

Der Grundsatz der Chancengleichheit ist zu wahren. Wenn eine Ungleich-
behandlung vorliegt, die nicht sachlich gerechtfertigt werden kann, stellt dies
einen Verstol3 gegen den Grundsatz dar.

Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn die spéter beginnenden Studie-
renden einen Vorteil gegeniiber den frither beginnenden Studierenden haben,
da moglicherweise die Priifungsaufgaben bereits durchgesickert sind. Fiir
diese Ungleichbehandlung gibt es keinen sachlichen Grund. Die Priifungsauf-
gaben sind daher so zu gestalten, dass ein ,,Durchsickern® keinen Vorteil fiir
die spéter beginnenden Studierenden bedeutet. Dies konnte beispielsweise
durch eine individualisierte Aufgabenstellung sichergestellt werden.?

Fazit

29 Zur individualisierten Klausur s. Kapitel 3.3.1.
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Die Vorgaben der jeweiligen Priifungsordnung hinsichtlich des Priifungs-
termins sind vor allem bei der Festlegung des Zeitfensters zu beachten. Die
Priifungsform muss entsprechend dem konkreten Vorhaben in der Priifungs-
ordnung angepasst werden. Der technische Support muss bei einer kurzen Prii-
fungsdauer die ganze Zeit gewéhrleistet sein. Bei einer groferen Priifungs-
dauer reicht ein technischer Support wéihrend normaler ,,Biirozeiten* aus. Bei
der Abgabe wiederum muss immer technischer Support gewéhrleistet sein. Die
Priifungsaufgabe muss so gestaltet werden, dass bei einem ,,Durchsickern® der
Priifungsaufgaben die spiter beginnenden Studierenden keinen Vorteil erlan-
gen konnen.

3.3 Aufgabenerstellung

Der folgende Abschnitt behandelt rechtliche Fragestellungen, die der Auf-
gabenerstellung zuzuordnen sind.

3.3.1 Individualisierte Klausur

Zunéchst ist zu kldren, was der folgende Beitrag unter einer individualisier-
ten Klausur versteht. Es gibt aktuell zwei verschiedene Varianten der indivi-
dualisierten Klausur. In der ersten Variante bekommen die Studierenden die-
selben Aufgaben gestellt. Lediglich die Reihenfolge der Aufgaben wurde fiir
jedemn Studierende:n individuell zusammengesetzt. In der zweiten Variante
wird nicht nur die Reihenfolge individualisiert, sondern auch die Aufgaben der
Studierenden werden individuell aus einem Aufgabenpool zusammengestellt,
sodass alle Studierenden verschiedene Aufgaben bearbeiten miissen. Die Aus-
wahl der Priifungsaufgaben diirfte in der Regel aus praktischen Griinden auto-
matisiert erfolgen. Da Variante 1 keine besonderen rechtlichen Besonderheiten
aufweist, soll hier nur auf die Variante 2 eingegangen werden.

Wichtig ist bei dieser Variante vor allem die Wahrung des Grundsatzes der
Chancengleichheit. Dies bedeutet nicht, dass alle die gleichen Aufgaben ge-
stellt bekommen miissen. Vielmehr reicht es aus, wenn vergleichbare duflere
Modalitdten vorliegen.’® Dies bedeutet, dass die Priifung so gestaltet sein muss,
dass alle Priifungen einen vergleichbaren Schwierigkeitsgrad haben.

30 Forgd/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hochschulen, S. 36.
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Zu beachten ist hierbei, dass alle Aufgaben aus dem Aufgabenpool vorher
von den Priifenden erstellt bzw. ausgewihlt werden miissen. Auflerdem miis-
sen die Priifenden die Aufgaben vorher nach Zeitumfang, Schwierigkeitsgrad
und, falls notwendig, nach Themen sortieren. Die Einteilung nach Themen ist
insbesondere dann erforderlich, wenn nach dem festgelegten Studienziel in
diesem Modul mehrere Themengebiete abgepriift werden sollen. Der Algorith-
mus ist so zu gestalten, dass aus diesem Aufgabenpool Klausuren mit ver-
gleichbaren Schwierigkeitsgrad und einem gleichen zeitlichen Umfang gene-
riert werden.

3.3.2  Aufgabenauswahl durch Studierende

Dem anschliefend konnte in Betracht gezogen werden, den Studierenden
selbst die Auswahl der Priifungsaufgaben zu iiberlassen. Eine solche Variante
der Priifung ist zuldssig, wenn folgende Punkte beachtet werden.

Nach § 14 Abs. 2 RPO sollen Priifungen eine aussagekriftige Uberpriifung
der erreichten Lernergebnisse ermoglichen. Sie sind an den in der Priifungs-
ordnung und dem Modulhandbuch festgelegten Studienzielen und Kompeten-
zen auszurichten.

Daher darf der Aufgabenpool nicht zu gro sein. Ansonsten besteht die Ge-
fahr, dass zeitlich ein GroBteil der Priifung dafiir genutzt werden muss, sich
alle Aufgaben durchzulesen und sich die Aufgaben auszusuchen. Dies konnte
dazu fiihren, dass die Leistungsféhigkeit, die eigentlich mit der Priifung bewer-
tet werden soll, verzerrt wird und die Priifung dadurch keine ausreichende
Grundlage bietet, um die Leistungsfahigkeit der Studierenden zu bestimmen.

Ab wann der Aufgabenpool zu grof} ist, ldsst sich nicht pauschal sagen,
sondern héngt vielmehr vom Einzelfall ab. So spielt z.B. der zeitliche Umfang
der Priifung oder der Umfang der Aufgabentexte eine Rolle.

AuBerdem muss gewdhrleistet sein, dass sich die Studierenden nicht nur
die einfachen Aufgaben herauspicken konnen. Zum einen besteht die Gefahr,
dass nicht alle Studienziele abgefragt werden, wenn beispielsweise nur Grund-
lagenfragen ausgesucht werden, aber nach den Priifungsordnungen auch ver-
tiefendes Wissen gefordert wird. Zum anderen miisste ein Modus geschaffen
werden, der sicherstellt, dass die Studierenden nicht nur fiir die Beantwortung
von ,,einfachen® Fragen eine gute Bewertung erhalten. Denn geméf § 25 Abs.
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1 RPO diirfen nur diejenigen Leistungen mit einem ,,gut* oder besser bewertet
werden, wenn die Leistung erheblich iiber den durchschnittlichen Anforderun-
gen liegt. Dem kdnnte man beispielsweise entgegenwirken, indem man die
Aufgaben nach Schwierigkeitsgraden und/oder Themengebieten einteilt und
die Studierenden sich dann eine bestimmte Anzahl an Aufgaben aus den je-
weiligen Schwierigkeitsgraden oder Themengebieten heraussuchen miissen.

Gegebenenfalls muss den Studierenden eine Mdglichkeit gegeben werden,
sich an dieses neue Prozedere zu gewohnen, beispielsweise in Form einer
Ubungsklausur, wenn die Gefahr bestiinde, dass ein Zeitverlust hinsichtlich
der Bearbeitungszeit durch technische oder organisatorische Anwendungs-
probleme entstehen konnte. Diese Moglichkeit ist insbesondere in den Féllen
einzurichten, in denen die technische Umsetzung im Vergleich zu anderen Prii-
fungen komplizierter ist oder sich stark unterscheidet.

3.3.3 ,, Erkaufen* von Klausurtipps

Hinter dem Ausdruck "Erkaufen von Klausurtipps" verbirgt sich die Mog-
lichkeit fiir Studierende, sich einen Tipp fiir eine Priifungsaufgabe zu sichern,
indem sie im Gegenzug fiir diesen Tipp einen Punktabzug fiir besagte Aufgabe
hinnehmen. Das ,,Erkaufen von Klausurtipps ist rechtlich zuléssig, wenn fol-
gende Punkte beachtet werden.

Den Studierenden konnen zunichst keine Punkte wieder abgezogen wer-
den fiir die Leistungen die bereits erbracht wurden. Bei einem Priifungsverfah-
ren, durch dessen Ergebnis die Freiheit der Berufswahl eingeschriankt wird,
diirfen fehlerfrei erbrachte Priifungsleistungen nicht als nicht oder schlecht er-
bracht gewertet werden, weil andere Priifungsfragen nicht richtig beantwortet
wurden. Die Vorgehensweise wird als nicht geeignet angesehen, um festzu-
stellen, welche berufsbezogenen Erkenntnisse die Studierenden erlangt ha-
ben.’!

Beispiel: Die Priifung enthélt die Aufgaben A und B. Der Studierende er-
halt fiir die Aufgabe A 5 Punkte. In der Aufgabe B hat er, obwohl er sich einen
Tipp ,.gekauft hat, keine Antwort abgegeben und somit 0 Punkte. In diesem
Fall diirfen ihm bei Aufgabe A keine Punkte dafiir abgezogen werden, obwohl
er sich bei Aufgabe B einen Tipp geholt hatte. Der Studierende wiirde somit
fiir beide Aufgaben insgesamt 5 Punkte bekommen.

31 OVG Miinster, Urteil vom 16.12.2008 - 14 A 2154/08.
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Ob man innerhalb einer Aufgabe die Punkte abzieht oder darauf abstellt,
dass man nicht mehr die maximale Punktzahl erreichen kann, liegt im Ermes-
sen der Priifenden.

Dariiber hinaus muss beachtet werden, dass gemédl3 § 14 Abs. 2 RPO die
Priifung eine aussagekriftige Uberpriifung des Leistungsstandes iiber die ver-
mittelten Inhalte der jeweiligen Lernform darstellen soll. Dazu gehort auch,
dass die Leistung eigenstiindig erbracht werden muss. Ist der Tipp so stark,
dass die Antwort gewissermaflen vorgegeben wird, wird keine eigenstindige
Leistung mehr erbracht. Dasselbe Problem ist gegeben, wenn die Studierenden
sich zu viele Tipps erkaufen. Hiervon sollte also nur in Maflen Gebrauch ge-
macht werden.

Es wird darauf hingewiesen, dass eine solche Priifung dem Gebot der Fair-
ness unterliegt. D.h. fiir die Studierenden muss eindeutig sein, dass sie, wenn
sie von dem Tipp Gebrauch machen, einen Nachteil erhalten. Es werden also
konkrete Angaben zum Bewertungsmalstab benotigt. Auch sollte es fiir die
Studierenden abschitzbar sein, welche Art von Tipp sie erhalten. Der Tipp an
sich muss verstdndlich, widerspruchsfrei und eindeutig sein. Es wird empfoh-
len, nur konkrete Tipps zu verwenden, bei denen die Studierenden genau wis-
sen, was sie bekommen. Dariiber hinaus sollte gewahrleistet sein, dass sich die
Studierenden nicht einfach aus Versehen, z.B. durch nervoses Klicken, den
Tipp kaufen konnen.

So kdnnte beispielsweise ein weiteres Pop-up-Fenster erscheinen, in dem
genau beschrieben ist, was der Tipp beinhaltet und welche Folgen es fiir die
Studierenden hat, wenn sie den ,,Kauf* des Tipps bestétigen.

3.3.4  Bonuspunkte

Im Folgenden wird zunéchst die Frage aufgegriffen, ob gemaf3 der aktuel-
len Rechtslage die Vergabe von Bonuspunkten fiir Leistungen auflerhalb der
Klausur rechtlich zuléssig ist. Im zweiten Abschnitt wird dann erldutert, unter
welchen rechtlichen Voraussetzungen die Vergabe von Bonuspunkten zuléssi-
gerweise erfolgen kann.

Aktuelle Rechtslage
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Ziel einer Klausur ist es, dass die Studierenden nachweisen, ob sie inner-
halb einer begrenzten Zeit Probleme aus dem Priifungsgebiet mit den vorgege-
benen Methoden erkennen und Wege zu deren Losung finden kénnen. Dies
folgt aus § 17 RPO. Diese Zielsetzung ist auch durch die Rechtsprechung und
der rechtswissenschaftlichen Literatur anerkannt.?? Hieraus ergibt sich, dass
nur jene Leistung bewertet werden darf, welche innerhalb der festgesetzten
Bearbeitungszeit erbracht wurde. Die Einbeziechung von Leistungen, die au-
Berhalb der Bearbeitungszeit erbracht worden sind, ist somit nach den derzei-
tigen rechtlichen Regelungen nicht zuléssig.

Voraussetzungen fiir die Vergabe von Bonuspunkten

Wie gerade dargelegt, ist nur die innerhalb der Bearbeitungszeit erbrachte
Leistung als Bewertungsgrundlage heranzuziehen. Mdchte man hingegen
Leistungen auferhalb der Bearbeitungszeit einbeziehen, bedarf es einer ent-
sprechenden Regelung in der Rahmenpriifungsordnung und anschlieBend einer
entsprechenden Umsetzung in den jeweiligen Priifungsordnungen.

Hierfiir konnte man zunéchst zwei Vorbilder aus dem Schulrecht und der
juristischen Ausbildung fiir eine entsprechende neue Regelung in der Prii-
fungsordnung heranziehen, in denen der Gesetzgeber die Vergabe von Bonus-
punkten in gewisse Art und Weise als zuléssig erachtet hat. Zum einen konnte
man im Schulrecht auf § 48 Abs. 2 SchulG NRW verweisen. Dort kdnnen ne-
ben schriftlichen Arbeiten auch sonstige Leistungen im Unterricht in die Leis-
tungsbewertung mit einbezogen werden. Eine Ubernahme dieser Regelung ist
jedoch nicht zu empfehlen. Zum einen verfolgen die universitire und schuli-
sche Ausbildung unterschiedliche Ziele. Die Schule hat beispielsweise neben
dem Bildungs- auch einen Erziehungsauftrag und soll den Schiilern neben
Wissen auch Werte vermitteln (s. § 2 SchulG NRW). Zum anderen wiirde eine
solche Regelung zu etlichen Folgeproblemen fithren. So kdnnten beispiels-
weise nur noch die Lehrenden der jeweiligen Vorlesung als Priifende bestellt
werden.

Als zweites Vorbild konnte § 18 Abs. 4 JAG NRW beriicksichtigt werden,
welcher eine Regelung zum juristischen Staatsexamen enthilt. Demnach kann
der Priifungsausschuss von der errechneten Gesamtnote um bis zu einer No-
tenstufe abweichen, sofern dies den Leistungsstand des Priiflings besser wider-
spiegelt. Allerdings darf dies nicht dafiir ausschlaggebend sein, ob ein Priifling

32 Vgl. VG Dresden, Beschl. v. 16.2.2021 — 5 L 5/21, BeckRS 2021, 60541; Fischer/Jeremias/Die-
terich, Prifungsrecht, Rn. 301h.
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die Priifung besteht oder eben nicht besteht. Hierbei geht es jedoch um eine
Gesamtnote, die sich aus mehreren Priifungen und deren Noten zusammensetzt
und am Schluss sogar noch eine miindliche Priifung absolviert wird. Daher ist
hier die Ausgangslage eine andere im Vergleich zu einer Modulabschlussprii-
fung an einer Hochschule, wo grundsitzlich nur eine einzelne Priifungsleistung
bewertet werden soll.

Ausgehend von dem Grundsatz, dass Priifungsgegenstand nur diejenige
Priifungsleistung sein kann, die von den Studierenden tatsdchlich und eigen-
verantwortlich erbracht wurde und die Priifenden die vollstindige Leistung der
Studierenden zur Kenntnis nehmen miissen, um eine Bewertung der Priifungs-
leistung vornehmen zu kénnen,** ergeben sich folgende Anforderungen an eine
entsprechende Regelung:

Es diirfen nur Bonuspunkte vergeben werden fiir Leistungen, die einen Be-
zug zu den in der Priifungsordnung festgelegten Studienzielen haben und so
besser den tatséchlichen Leistungsstand der Studierenden wiedergeben kon-
nen. So konnten beispielsweise Bonuspunkte fiir das Bestehen einer Ubungs-
klausur vergeben werden. Hingegen nicht ausreichen wiirde lediglich die Teil-
nahme an einer Veranstaltung oder der Nachweis, dass die Studierenden die
Vorlesung nachbereitet haben, da diese Nachweise nicht tauglich sind, um ei-
nen besseren Eindruck vom Leistungsstand der Studierenden zu erhalten.
Diese Zusatzleistungen miissen aulerdem von den Priifenden zur Kenntnis ge-
nommen worden sein.

In Anlehnung an § 18 Abs. 4 JAG NRW ist die Regelung so auszugestalten,
dass die Vergabe von Bonuspunkten nicht dazu fiihrt, dass eine urspriinglich
nicht bestandene Priifung als bestanden gilt.

Des Weiteren diirfen die Bonuspunkte nur einen geringen Anteil an der
Gesamtbewertung ausmachen. Ein geringer Anteil diirfte regelméfig anzuneh-
men sein, wenn die Bonuspunkte nur 5 % der Gesamtpunktzahl ausmachen. In
der Gesamtbetrachtung darf (wieder in Anlehnung an § 18 Abs. 4 JAG NRW)
dies aber nicht dazu fiihren, dass die Note um mehr als eine Notenstufe erhoht
wird.

Ferner muss bei der Vergabe von Bonuspunkten der Grundsatz der Chan-
cengleichheit gewahrt werden. Dazu ist zu gewihrleisten, dass die zusétzlich
erbrachten Leistungen tatséchlich von den Studierenden eigenstindig erzielt
wurden.

33 Vgl. BVerfG, BeschluB vom 16.01.1995 - 1 BVR 1505/94 = NVwZ 1995, 469.
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Zusétzlich muss im Lichte des Grundsatzes der Chancengleichheit allen
Studierenden die gleichen Moglichkeiten eingerdumt werden, die Leistungen
fiir die Bonuspunkte zu erbringen. Dazu gehort, dass die Studierenden ausrei-
chend dariiber zu informieren sind, wie die Bonuspunkte erreicht werden kon-
nen. Dies ist entsprechend im Studienplan zu kennzeichnen. So kénnte dort in
der Spalte ,Priifung‘ eine Fulinote an der jeweiligen Priifungsform eingefiigt
werden, in der dann erklért wird, fiir welche Zusatzleistungen wie viele Bo-
nuspunkte vergeben werden konnen.

3.4 Einsicht in die Priifungsakte

Bei der Frage nach der Einsicht in die Priifungsakte ist zunéchst zu unter-
scheiden, nach welchen Regelungen eine Einsicht in die Priifungsunterlagen
gewihrt werden kann.

Der klassische Anspruch auf Akteneinsicht in die Priifungsakte ergibt sich
regelmaBig aus der Priifungsordnung oder § 29 VwVfG NRW. Ein Anspruch
aus dem [IFG NRW scheidet jedoch aus, da gemiB § 2 Abs. 3 IFG NRW Hoch-
schulpriifungen nicht in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen. Da-
neben gibt es noch eine mogliche Anspruchsgrundlage in der DS-GVO.

3.4.1 Anspruch aus den Priifungsordnungen und dem
Verwaltungsverfahrensgesetz

In der Rahmenpriifungsordnung ist die Akteneinsicht in § 32 Abs. 1 RPO
geregelt. Ergdnzend bzw. einschrénkend ist hier § 29 VwWVG NRW zu beach-
ten. Nach dieser Regelung ist den Studierenden auf Antrag Einsicht in die Prii-
fungsakte zu gewéhren und die Studierende diirfen Kopien oder eine dhnliche
Reproduktion (z.B. Fotografien) von den Unterlagen anfertigen. Den genauen
Zeitpunkt und Ort der Akteneinsicht legt der Priifungsausschuss fest. Der An-
trag muss demnach einen Monat nach Bekanntgabe des jeweiligen Priifungs-
ergebnisses eingereicht werden. Dariiber hinaus ist der Antrag auf Aktenein-
sicht immer dann zu gewihren, solange gegen das Priifungsergebnis noch
Rechtsmittel eingelegt werden konnen. Diese Rechtsmittelfrist betrdgt in der
Regel einen Monat nach Bekanntgabe des Priifungsergebnisses. Diese Frist
kann jedoch auch ein Jahr nach Bekanntgabe der Priifungsergebnisse betragen,
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falls bei der Bekanntgabe keine ordnungsgeméfe Rechtsbehelfsbelehrung bei-
gefligt wird.

Einen Anspruch hat derjenige, der ein rechtliches Interesse an der Akte hat,
um Anspriiche geltend zu machen oder sich zu verteidigen. Davon umfasst
sind grundsitzlich Studierende, die die Priifungen abgelegt haben, sowie deren
gesetzliche Vertreter und bevollméchtigte Anwéltinnen und Anwilte.

Es besteht regelméBig kein Anspruch auf Akteneinsicht in fremde Prii-
fungsunterlagen, da hier kein rechtliches Interesse des Anspruchsstellenden
vorliegt. Vor allem kann er oder sie gerichtlich keine fehlerhafte Beurteilung
eines Dritten riigen. Auch ergibt sich durch die Bewertung von Dritten kaum
Aufschliisse tiber den Schwierigkeitsgrad der Priifungen.3*

Bei der Akteneinsicht gilt, dass diese elementar fiir den Studierenden ist,
um iiber den weiteren Verfahrensablauf entscheiden zu kénnen.>> Daher muss
die Priifungsakte alle Informationen bereithalten, die die Studierenden benoti-
gen, um ihre Erfolgsaussichten fiir den weiteren Verfahrensablauf abschitzen
zu konnen.

Dazu gehdren insbesondere folgende Unterlagen:

e  Aufgabentexte
e  Schriftliche Priifungsarbeiten
e  Priifungsgutachten der Priifenden, inklusive Korrekturvermerke
e  Musterldsungen, nur wenn der oder die Priifende sich in seinem
oder ihrem Gutachten darauf bezieht
e  Protokolle
o Bei miindlichen Priifungen
o Protokolle der aufsichtsfiihrenden Person
o Bei Priifungen in elektronischer Form die gespeicherten
(Log-)Daten
o  Gesamte Korrespondenz zwischen den Studierenden und der
Hochschule insbesondere mit den Priifenden bzgl. der Priifung
e  An- und Abmeldedaten zur Priifung
e Bescheide der Priifungsbehorde

Dariiber hinaus alle Unterlagen, aus denen sich der ordnungsgeméife Ab-
lauf des gesamten Priifungsverfahrens ergibt.

34 Vgl. Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 203.
35 vgl. OVG Miinster, Urt. v. 25.8.2011 — 14 A 2189/09.
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3.4.2  Anspruch aus der DS-GVO

Seit kurzem wird in der Rechtswissenschaft iiber eine weitere Rechtsgrund-
lage zum Einsehen der Priifungsakte diskutiert. Gemal Art. 15 Abs. 1 DS-
GVO hat der Anspruchsstellende einen Anspruch auf Auskunft tiber alle per-
sonenbezogenen Daten. GemiR Art. 15 Abs. 3 DS-GVO hat der Anspruchs-
stellende sogar einen Anspruch auf eine kostenlose Kopie seiner personenbe-
zogenen Daten. Da es sich bei einem GroBteil der Priifungsakte um personen-
bezogene Daten handeln diirfte, kdnnte es in Zukunft hdufiger vorkommen,
dass Studierende diese Moglichkeit nutzen werden, um iiber den Inhalt der
Priifungsakten Kenntnis zu erlangen.

Voraussetzung fiir einen solchen Anspruch ist, dass personenbezogene Da-
ten verarbeitet und in einem Datei-System gespeichert werden.

Personenbezogene Daten sind gemiB Art. 4 Abs. 1 DS-GVO alle Informa-
tionen, die einer Person zugeordnet werden konnen.

In einem Urteil vom 20.12.2017 hat der EuGH (NJW 2018, 767) bereits
entschieden, dass schriftliche Antworten, sowie die Bewertungen inklusive
Anmerkungen des Priifenden personenbezogene Daten sind. Daraufhin hat das
VG Gelsenkirchen mit Urteil vom 27.10.2020 (NVwZ-RR 2020, 1070) einer
Juristin recht gegeben und ihr einen Anspruch auf eine kostenlose Kopie ihrer
angefertigten Aufsichtsarbeiten aus dem 2. Staatsexamen zugestanden (das Ur-
teil wurde mittlerweile vom BVerwG mit Urteil v. 30.11.2022 bestitigt).

Fraglich ist nun, welche weiteren Teile der Priifungsakte auch als perso-
nenbezogene Daten anzusehen sind. Unstreitig diirften die An- und Abmelde-
daten, Bescheide der Priifungsbehdrde und die erfolgte Korrespondenz mit den
Studierenden dazu zdhlen. Protokolle diirften regelmifBig dann personenbezo-
gene Daten darstellen, wenn sie konkrete Namen, Matrikelnummern oder
Kennziffern enthalten, die dem oder der Anspruchsstellenden zugeordnet wer-
den kdénnen.

Differenzierter konnten die Priifungsaufgaben behandelt werden. Wenn die
Priifungsaufgabe Notizen der Studierenden, den Namen oder eine Kennnum-
mer beinhalten, diirften auch diese unstreitig als personenbezogene Daten gel-
ten. Sollten die Priifungsaufgaben frei von solchen Ankniipfungspunkten sein,
konnte man diese nicht als personenbezogene Daten ansehen. Dennoch spricht
eine weite Auslegung dafiir, dass die Priifungsaufgaben generell als
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personenbezogene Datenanzusehen sind, da die Priifungsaufgaben die Grund-
lage fiir die Priifungsleistung und auch fiir die spitere Bewertung darstellen
und somit mit diesen eng verkniipft sind.

Musterlosungen und weitere Unterlagen, die den ordnungsgeméBen Ablauf
belegen, diirften regelmifBig keine personenbezogenen Daten beinhalten.

3.4.3 Fazit

Auch wenn der Anspruch auf Akteneinsicht in die Priifungsunterlagen und
der Anspruch auf eine Kopie (oder Auskunft) der personenbezogenen Daten
unterschiedliche Zwecke verfolgen, diirfte es dennoch regelméiBig groBe Uber-
schneidungen geben, was den Inhalt der Anspriiche betrifft.

Unterschiede gibt es jedoch dabei, wie die Informationen an die Studieren-
den weitergeleitet werden miissen. Die Akteneinsicht kann unter Aufsicht in
den Raumlichkeiten der Hochschule stattfinden, aber sie kann auch auf Kosten
der Studierenden als Kopie tibersandt werden.

Nach der DS-GVO miissen die Unterlagen jedoch kostenlos als Kopie
iibersandt werden. Es wére auch rechtlich zuléssig, die Kopien zur Aktenein-
sicht kostenlos zu versenden. Im Zuge der Digitalisierung wire es auch nach
beiden Anspruchsgrundlagen zuléssig, die Unterlagen als PDF per E-Mail zu
versenden. Ebenso diirfte es zulédssig sein, die Unterlagen in einem Online-
Portal bereitzustellen, damit die Studierenden die Unterlagen auch von zu
Hause aus einsehen kdnnen.

4 KI-Generatoren und Priifungsrecht

KI-Generatoren wie ChatGPT oder Midjourney3® haben im Internet einen
regelrechten Hype ausgelost. Plotzlich konnen ldngere Texte, Bilder, Musik
und sogar Videos inklusive Ton und Stimmen innerhalb von Sekunden von
einer KI generiert werden. Alles, was es dafiir braucht, ist die Eingabe eines
Befehls (diese werden als ,,Prompts* bezeichnet). Diese rasante technologische
Entwicklung wird einen immer groer werdenden Einfluss auf unsere Gesell-
schaft und unseren Alltag haben. Microsoft plant, ChatGPT zukiinftig nahtlos

36 Midjourney ist ein KI-Generator, welches Bilder erzeugt.
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in ihre Office-Produkte wie Word oder Outlook zu integrieren.’’ Diese Ent-
wicklung wird auch die Hochschulen und deren Priifungen beeinflussen. Da
bei Priifungen iiblicherweise Texte von den Studierenden erstellt werden, soll
in diesem Beitrag hauptséchlich auf KI-Textgeneratoren, wie beispielsweise
ChatGPT, eingegangen werden. Die hier getitigten Aussagen diirften entspre-
chend auf andere KI-Textgeneratoren anwendbar sein, soweit diese ebenso auf
einem Large-Language-Model*® basieren.

In diesem Beitrag soll die Zuhilfenahme von KI-Textgeneratoren vorzugs-
weise am Beispiel ChatGPT in drei Bereichen aus priifungsrechtlicher Sicht
beleuchtet werden. Erstens aus Sicht eines Aufgabenerstellers einer Priifung.
Zweitens die Verwendung von KI-Textgeneratoren von Studierenden wahrend
der Priifung und zuletzt die Verwendung von KI-Textgeneratoren von Priifen-
den bei der Bewertung von Priifungen. Zuvor sollen aber noch wichtige Punkte
im Zusammenhang mit ChatGPT und KI-Textgeneratoren angesprochen wer-
den.

Im Zuge dessen wird hier ausdriicklich auf das KI-Papier der Universitét
Duisburg-Essen hingewiesen.?® Dieses KI-Papier wird kontinuierlich an die
neuesten Entwicklungen in diesem Bereich angepasst. Infolgedessen genief3t
das KI-Papier Vorrang gegeniiber den getroffenen Aussagen in diesem Bei-
trag. Sollten sich widerspriichliche Angaben zwischen diesem Beitrag und dem
KI-Papier ergeben, sind die im KI-Papier festgelegten Informationen mafigeb-
lich.

KIs und insbesondere KI-Generatoren sind fiir die rechtswissenschaftliche
Literatur, der Rechtsprechung und dem Gesetzgeber noch unbekanntes Ter-
rain. Der Gesetzgeber hat die Entwicklungen in diesem Bereich zumindest
wahrgenommen und arbeitet derzeit an einer EU-Verordnung zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (nachfolgend KI-VO-
E).* Dort sollen KIs in Gefahrenstufen eingeteilt werden und je nachdem wel-
che Gefahrenstufe fiir eine KI vorliegt, hat dies vor allem fiir die Anbieter der
KIs Auswirkungen. Da diese Verordnung zum Zeitpunkt des Verfassens dieses
Beitrages noch nicht das volle Gesetzgebungsverfahren durchlaufen hat, soll-
ten die Regelungen und hier getétigten Aussagen zu dem Entwurf der Verord-
nung noch mit einem kleinen Fragezeichen versehen werden. Nach

37 Lindner, Microsoft bring Open-Al ins Biiro, ChatGPT: Microsoft bringt Open Al in Word, Out-
look und Powerpoint (faz.net)

3% Ein Large-Language-Model ist eine leistungsstarke KI-Anwendung, die auf umfangreichen
Textdaten trainiert wurde und in der Lage ist, einen menschendhnlichen Text zu generieren
und zu verstehen. Auf diesem Prinzip basiert u.a. ChatGPT.

39 Abrufbar unter: https://www.uni-due.de/e-learning/download.php

40 Ein Entwurf kann hier eingesehen werden: https:/eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0206
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derzeitigem Stand hétte die Verordnung nur an einer Stelle dieses Beitrages
einen unmittelbaren Einfluss, weshalb dort auf die Verordnung nochmal ein-
gegangen werden soll.#!

Bevor hier weiter auf die rechtlichen Fragen eingegangen wird, soll kurz
und stark vereinfacht anhand von ChatGPT erklart werden, wie solche KI-
Textgeneratoren funktionieren. ChatGPT wurde so programmiert, dass die
Antworten sich moglichst menschlich anhéren. Man soll das Gefiihl haben, mit
einem echten Menschen per Chat kommunizieren zu kénnen. Um moglichst
menschlich zu klingen, schaut sich ChatGPT an, was es bisher geschrieben hat,
den vom Nutzer eingegebenen Prompt, sowie die bisherige Konversation und
berechnet dann, mit welcher Wahrscheinlichkeit welches Wort oder welche
Wortteile (diese werden als Tokens bezeichnet) als nichstes angefiigt werden
konnen. Aus den wahrscheinlichsten Tokens wihlt ChatGPT zufillig eines
aus. Dies fiihrt dazu, dass, selbst wenn man ChatGPT die gleiche Frage stellt,
Antworten mit unterschiedlichem Inhalt oder verschiedenen Formulierungen
erhalten kann.*?

Ein groBer Nachteil besteht darin, dass ChatGPT noch nicht auf aktuelle
Daten zuriickgreifen kann und keinen ausreichenden ,,Faktenchecker beinhal-
tet. Die Antworten von ChatGPT konnen inhaltlich somit komplett falsch sein.
Bei einem Versuch eine Bachelorarbeit zu verfassen, fiel sogar auf, dass Chat-
GPT einige Quellenangaben erfunden hatte. Die zitierten Literaturangaben
existierten nicht.** Dennoch diirfte es nur eine Frage der Zeit sein, bis eine KI
entwickelt wird, die die derzeitigen Probleme von ChatGPT behebt.

Es diirfte nach dem aktuellen Stand der Technik nur unter duferst schwie-
rigen Bedingungen fiir die Hochschule nachweisbar sein, ob es sich bei einem
Text um einen KI-generierten Text handelt oder ob er von einem Menschen
stammt.** In einem Plagiatsfall vergleicht man normalerweise, den von den
Studierenden verfassten Text mit einem Referenztext, um festzustellen, ob ein
Plagiat vorliegt. Dies ist bei KI-genierten Texten nicht mdglich, da es schlicht
an einem Referenztext fehlt. Zwar wurde schon spezielle Software zur

4l Siehe hierzu Kapitel 4.3

42 Einen guten Uberblick iiber die Funktionsweise gibt Dr. Thomas Arnold in seinem Vortrag
,,ChatGPT fiir Nicht-Informatiker*innen“ abrufbar auf YouTube unter folgenden Link:
https://www.youtube.com/watch?v=-c80g AwX6KI

43 Ciesielski/Barthe, Bachelorarbeit in drei Tagen mit ChatGPT?, https://www.br.de/nachrich-
ten/wissen/bachelorarbeit-in-drei-tagen-mit-chatgpt-kuenstliche-intelligenz, TZo8IwF

4 Niheres zur Entdeckung und Nachweisebarkeit in Birnbaum, ChatGPT und Priifungsrecht,
NVwZ 2023, 1127, 1130 f.
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Erkennung von Kl-generierten Texten verdffentlicht, jedoch hatten diese bis-
her eine zu hohe Fehlerquote, um als entsprechender Nachweis zu dienen.*

Dariiber hinaus bestehen datenschutzrechtliche Bedenken bei der Nutzung
von ChatGPT. So haben deutsche Datenschutzbehdrden bereits Bedenken ge-
duBert.*® Die italienische Datenschutzbehorde lieB ChatGPT sogar kurzzeitig
sperren. So ist beispielsweise unklar, ob die Trainingsdaten fiir die KI recht-
méBig erhoben wurden oder was mit Daten der Nutzer:innen passiert.*’ Es ist
anzunchmen, dass dhnliche Bedenken auch bei anderen Anbietern auftreten
konnten.

Ein weiteres autkommendes Problemfeld in diesem Kontext betrifft den
Bereich des Urheberrechts.*® Insbesondere ist noch zu kldren, wer Urheber von
einem KI-generierten Text ist. Erste Stimmen in der rechtswissenschaftlichen
Literatur gehen davon aus, dass grundsétzlich weder die KI selbst noch dessen
Anbieter Urheber 1.S.d. Urhebergesetzes von einem Kl-generierten Text sind,
da nur Werke geschiitzt werden, die eine schopferische Gestaltung eines Men-
schen voraussetzen.*” Der Nutzer, der einen Text von einer KI mit einem
Prompt generieren lésst, diirfte regelméaBig auch nicht als Urheber infrage kom-
men, da die gestalterische Tatigkeit von der KI derjenigen des Nutzers iiber-
wiegt. Inwieweit ein Text, der von einem Nutzer durch die Eingabe mehrere
Prompts immer weiter verdndert wurde, eine ausreichend schopferische Ge-
staltung darstellt, um als geschiitztes Werk 1.S.d. Urhebergesetzes zu gelten,
diirfte in der Rechtswissenschaft noch intensiv diskutiert werden und vor allem
vom Einzelfall abhidngen. Die bloe Reproduktion eines bereits urheberrecht-
lichen geschiitzten Werkes durch einen KI-Generator lisst das urspriingliche
Urheberrecht nicht entfallen.*°

45 Einen Uberblick iiber die vorhandene Erkennungssoftware bietet Holski, So erkennen Sie KI-
Texte, abrufbar: https://www.handelsblatt.com/technik/it-internet/chatgpt-so-erkennen-sie-
ki-texte/29173354.html

46 ChatGPT droht auch in Deutschland Datenschutztriiger, https://www.spiegel.de/netzwelt/netz-
politik/chatgpt-droht-auch-in-deutschland-datenschutzaerger-a-36d48232-0f0b-4d94-a953-
€55¢2603c15f

47 Einfiihrend zu den datenschutzrechtlichen Problemen: Kronke, Attention Is All You Need:
ChatGPT und die DSGVO, VerfBlog, 2023/4/14, https://verfassungsblog.de/attention-is-all-
you-need/

48 Allgemein zum Urheberrecht in Lehre und Priifungen sind die FAQ des Bundesministeriums
fiir Bildung und Forschung zu empfehlen, abrufbar unter: https://www.bmbf.de/bmbf/shared-
docs/kurzmeldungen/de/was-forschende-und-lehrende-wissen-sollten.html

49 Hoeren, Didaktische und rechtliche Perspektiven auf KI-gestiitztes Schreiben in der Hochschul-
bildung, S. 26f.

50 yon Welser, ChatGPT und Urheberrecht, GRUR-Prax 2023, 57, 58.
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4.1 KI-Generatoren bei der Aufgabenerstellung

KI-Generatoren konnten dazu genutzt werden, um Aufgaben fiir Priifungen
zu erstellen.

Die Priifenden miissen grundsétzlich ihre Priifertétigkeit eigenverantwort-
lich ausfiihren. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie sich alle ihre Priifungsauf-
gaben selbst ausdenken miissen. So kann bereits jetzt bei der Aufgabenauswahl
auf Aufgaben von Dritten zuriickgegriffen werden, solange keine Urheber-
rechte oder sonstiger Rechte Dritter verletzt werden. Dennoch ist bei der Ver-
wendung von ChatGPT zur Aufgabenerstellung Vorsicht geboten. Aufgaben,
die von ChatGPT erzeugt werden, konnten den allgemeinen Anforderungen
nicht gerecht werden. So konnte eine unlosbare oder widerspriichliche Auf-
gabe erstellt werden oder erstellte Aufgaben konnten nicht mehr den Zweck
der Priifung erfiillen. Sollte also ChatGPT als Inspirationsquelle zur Aufgaben-
erstellung genutzt werden, sollte von den Priifenden immer {iberpriift werden,
ob diese Aufgabe den allgemeinen Anforderungen entspricht.

Auf einen Sonderfall soll hier noch eingegangen werden. Es ist durchaus
denkbar, von einem KI-Generator einen Text generieren zu lassen, damit die
Studierenden diesen Text anschlieBend analysieren kdnnen. Wichtig ist hierbei
jedoch darauf zu achten, dass die Studierenden nicht selbst individuell durch
die Eingabe eines Prompts den Text generieren. Aufgrund der Zufalligkeit der
generierten Texte wire so ein dhnlicher Schwierigkeitsgrad der Priifungsauf-
gaben zwischen den Studierenden kaum zu gewéhrleisten und wiirde dadurch
einen Verstofl gegen den Grundsatz der Chancengleichheit bedeuten. Daher
miissen die Studierenden entweder alle denselben KI-generierten Text erhalten
oder die Priifenden miissen fiir jeden einzelnen Studierenden so lange einen
Text mit der KI generieren, bis alle Texte einen dhnlichen Schwierigkeitsgrad
haben.

4.2 KI-Generatoren wihrend der Priifung

Ob und wie KI-Generatoren wihrend einer Priifung eingesetzt werden diir-
fen, hangt vom Einzelfall der jeweiligen Priifung ab. Zunichst miissen sich die
Priifenden selbst tiberlegen, wie sie den Umgang mit den neuen KI-Generato-
ren gestalten mochten. Hier stellt sich die Frage, ob man den Einsatz verbieten,
erlauben oder nur unter Einschrankungen erlauben mochte. Bei dieser Frage
kommt es auch darauf an, welche Studienziele durch die Priifung abgefragt
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werden sollen. Wiirde der Einsatz von KI-Generatoren den abzufragenden
Kompetenzen entgegenstehen, ist der Einsatz zu verbieten.

Hinzu kommt die Frage, ob und wie die Ubernahme von Texten eines KI-
Generators gekennzeichnet werden muss. Grundsétzlich besteht eine Kenn-
zeichnungspflicht, wenn eine Eigenstandigkeit der Priifung verlangt und durch
eine entsprechende Eigenstindigkeitserkldrung abgesichert ist.>! Die Eigen-
standigkeitserkldrung muss ChatGPT oder andere KI-Generatoren nicht ge-
sondert ansprechen. Ein entsprechender Passus kann aus deklaratorischen
Griinden zu der Erklarung hinzugefiigt werden.

Eine Eigenstandigkeitserkldrung konnte daher wie folgt lauten: ,, Ich versi-
chere, dass die vorliegende Arbeit [...] selbststindig [...] und ohne fremde
Hilfe verfasst worden ist, dass keine anderen Quellen und Hilfsmittel als die
angegebenen benutzt worden sind und dass die Stellen der Arbeit, die anderen
Werken — auch elektronischen Medien — dem Wortlaut oder Sinn nach entnom-
men wurden, auf jeden Fall unter Angabe der Quelle als Entlehnung kenntlich
gemacht worden sind. “*?

Wenn etwas wortwortlich von einem KI-Textgenerator tibernommen wird,
sollte es ,.klassisch“s? zitiert werden. Sollte ein KI-Textgenerator als Inspirati-
onsquelle oder Denkanstof3 verwendet werden, ist dies als Hilfsmittel zu kenn-
zeichnen.>*

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, inwieweit der Einsatz eines
KI-Textgenerators gegen die Grundsétze fiir die Sicherung guter wissenschaft-
licher Praxis an der Universitét Duisburg-Essen® (im folgenden GwP) ver-
stoft. So konnte der unmarkierte Einsatz von KI-Textgeneratoren ein wissen-
schaftliches Fehlverhalten i.S.d. § 10 GwP sein. Da beispielsweise ChatGPT
ofter Quellen oder sonstige Informationen erfindet, diirfte es sich in den Fillen
um eine zumindest grob fahrléssig verursachte Verwendung von falschen An-
gaben handeln, § 10 Abs. 2 Nr. 1 GwP. Des Weiteren konnte ein Versto3 gegen
§ 10 Abs. 2 Nr. 6 lit. a GWP vorliegen. Bei der Verwendung von KI-generierten
Texten konnte eine Erlangung einer Autorenschaft ohne einen eigenen

3! Hoeren, Didaktische und rechtliche Perspektiven auf KI-gestiitztes Schreiben in der Hochschul-
bildung, S. 29.

32 Beispiel aus: Hoeren, Didaktische und rechtliche Perspektiven auf Kl-gestiitztes Schreiben in
der Hochschulbildung, S. 32f.

53 Einen Uberblick dariiber, wie man ChatGPT zitieren kann, ist unter folgenden Link abrufbar:
https://guides.library.uq.edu.au/referencing/chatgpt-and-generative-ai-tools

4 Hoeren, Didaktische und rechtliche Perspektiven auf KI-gestiitztes Schreiben in der Hochschul-
bildung, S. 29.

35 Abrufbar unter: https://www.uni-due.de/imperia/md/content/zentralverwaltung/berei-
nigte sammlung/3-50 gwp 2023.pdf
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wissenschaftlichen Beitrag vorliegen. Hierfiir diirfte es in Anlehnung an die
Eigenstandigkeit der Studierenden darauf ankommen, ob bei dem Beitrag eine
signifikante wissenschaftliche Eigenleistung des Verfassenden erbracht
wurde. Ist diese nicht gegeben, liegt ein Verstol3 gegen § 10 Abs. 2 Nr. 6 lit. a
GwP vor. Demnach wiirde der unmarkierte Einsatz von KI-Textgeneratoren
einen Verstofl gegen die Grundsitze fiir die Sicherung guter wissenschaftlicher
Praxis darstellen. Sanktionsmdglichkeiten fiir die Studierenden ergeben sich
dennoch ausschlieBlich aus fachspezifischen Priifungsordnungen, § 20 Abs. 2
GwP.

Dartiber hinaus diirfte eine Priifungsleistung, die lediglich auf Antworten
eines KI-Generators beruht, keinen tauglichen Priifungsgegenstand darstellen,
da dieser als Grundlage fiir einen Leistungsnachweis der jeweiligen Studieren-
den untauglich ist. Davon abzugrenzen sind die Priifungen, in denen (zukiinf-
tig) der Umgang mit solchen KI-Generatoren Teil der abzupriifenden Studien-
ziele ist bzw. sein wird. In diesen Fillen sollte jedoch nicht nur der Output des
KI-Generators mafBgeblich sein, sondern vielmehr sollte der Input der Studie-
renden die Grundlage fiir die Leistungsbewertung bilden.

Eine weitere Frage, die sich in diesem Zusammenhang stellen kdnnte, ist,
ob man die Studierenden dazu verpflichten kann, einen KI-Generator zu be-
nutzen. Auch hier diirfte es auf den Einzelfall ankommen. Am Beispiel von
ChatGPT lassen sich dabei gut die aufkommenden Probleme darstellen. Zum
einen konnte die generelle Nutzung des KI-Generators an sich schon daten-
schutzrechtlich bedenklich sein.® Zum anderen bedarf es flir die Erstellung
eines Accounts zur Nutzung von ChatGPT aktuell einer Handynummer. Eine
Verpflichtung zur Nutzung von ChatGPT wiirde somit dazu fiihren, dass die
Studierenden dazu gezwungen wiren, ihre Handynummer bei OpenAl zu hin-
terlegen. Dies diirfte jedoch gegen Art. 6 DSGVO verstoBen, da so weder eine
Einwilligung aufgrund einer fehlenden Freiwilligkeit der Studierenden noch
ein sonstiges Offentliches Interesse an der Datenverarbeitung bestiinde. Eine
L&sung hierfiir kdnnten Accounts sein, die von der Hochschule erstellt und den
Studierenden zur Verfiigung gestellt werden.

56 Zur datenschutzrechtlichen Problematik bei ChatGPT Kronke, Attention Is All You Need: Chat-
GPT und die DSGVO, VerfBlog, 2023/4/14, https://verfassungsblog.de/attention-is-all-you-
need/
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4.3 Einsatz von KI-Generatoren zur Bewertung von
Priifungen

Der Einsatz von KI-Generatoren wie ChatGPT bei der Bewertung diirfte
unzuldssig sein, da KI-Generatoren bei der Erstellung von Texten einen Zu-
fallsfaktor verwenden, sodass die Bewertung sprichwortlich gewtirfelt werden
wiirde und somit einen Verstofl gegen den Grundsatz der Chancengleichheit
nach Art. 3 GG darstellt. Davon abzugrenzen sind die Félle, bei denen eine KI
speziell dafiir entwickelt wurde, um Priifungen zu korrigieren. In diesem Fall
wire die KI mit einem ,,menschlichen® Korrekturassistenten vergleichbar. Der
Einsatz von Korrekturassistenten ist dann zuléssig, wenn diese sich an strikte
Vorgaben des Priifenden zu halten haben, sodass diese nicht als fremdes Wert-
urteil des Korrekturassistenten gesehen werden kann.” Diese Grundsétze sind
auf eine KI als Korrekturassistenten anwendbar. ChatGPT wiirde aktuell die-
sen Anforderungen nicht gerecht werden, da der zuvor genannte Zufallsfaktor
dazu fiihren konnte, dass die strikten Vorgaben der Priifenden nicht in jedem
Fall eingehalten werden.

Dazu kommt, dass nach dem aktuellen Entwurf der EU-Verordnung eine
KI, die zur Bewertung von berufsbezogenen Priifungen herangezogen wird, als
Hochrisiko-KI-System gemaf3 Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Anhang III Nr. 3 lit. b) KI-
VO-E eingestuft werden diirfte. Dies hétte zur Folge, dass die Hochschule in
diesen Fillen einige Maflnahmen treffen miisste, um Kls an dieser Stelle ein-
setzen zu konnen. So miisste beispielsweise nach Art. 9 der KI-VO-E ein Ri-
sikomanagementsystem errichtet werden und es besteht eine besondere Auf-
zeichnungs- und Dokumentationspflicht, sowie eine hochstmogliche Transpa-
renz fiir die Nutzer einer solchen KI.

4.4 Fazit

Die technologischen Entwicklungen sind in diesem Bereich bei weitem
noch nicht abgeschlossen. Dem entsprechend kann sich bei neuen Entwicklun-
gen immer eine neue Rechtslage ergeben. Nicht nur aus juristischer Sicht ist
es spannend, ob in Zukunft eine Methode entwickelt wird, mit der sicher nach-
gewiesen werden kann, wann ein Text von einer KI erzeugt wurde. Bis dahin
sollten die Lehrenden vor allem darauf achten, dass ihre Priifungen so konzi-
piert sind, dass weiterhin mit dem Priifungsformat die Studienziele abgefragt

57 Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, Rn. 321.
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werden konnen und Téuschungen durch den Einsatz von KI moglichst vermie-
den werden.

5 Ausblick

Im Rahmen des PITCH-Projekts wurden bereits einige rechtliche Frage-
stellungen behandelt. Viele davon betrafen digitale Priifungen an sich, aber
auch viele innovative Priifungsformate, die nicht unmittelbar eine digitale Prii-
fung (also Online-Priifungen und Priifungen in elektronischer Form) betrafen,
konnten rechtlich begleitet werden. Gerade aufgrund der Digitalisierung erge-
ben sich fiir die Priifenden immer mehr Optionen, wie sie ohne grolen Auf-
wand ihre Priifungen optimieren koénnen. GroBere Potenziale fiir mehr Frei-
raum fiir die Priifenden und die Studierenden bieten noch die Online-Priifun-
gen. Aufgrund der neu gefassten HDVO diirften in dem Bereich bald neue Fra-
gen bei den Lehrenden ergeben.

Dartiiber hinaus kann sich gerade im Hinblick auf die Entwicklungen im
Bereich der KI-Generatoren die Frage gestellt werden, inwieweit eine Online-
Priifung noch eine sinnvolle Alternative darstellt, da dort im Vergleich zu Pra-
senz-Priifungen der Einsatz kaum kontrolliert werden kann. Es bleibt abzuwar-
ten, wie sich sowohl die tatsdchlichen als auch die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen in Zukunft gestalten werden.
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