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Priifungen im digitalen Zeitalter — aktuelle rechtliche Fragestellun-

gen

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung des deutschen
und internationalen Wissenschaftsrechts e.V. am 12.5.2023

Seit Beginn der Covid-19-Pandemie veranstaltete
der Verein zur Forderung des deutschen und interna-
tionalen Wissenschaftsrechts bereits drei Online-Ta-
gungen am 30.10.2020, 15.1.2021 und 4.2.2022 mit
Uberlegungen zum Priifungsrecht in der Corona-Zeit
und den damit verbundenen rechtlichen Fragestel-
lungen.! Nach dem Ende der Pandemie sind die
Hochschulen zwar tiberwiegend zu Pridsenzveran-
staltungen zuriickgekehrt, jedoch werden auch in
Zukunft digitale Lehre und Priifungsformen eine
nicht unerhebliche Bedeutung haben.

Aus diesem Grund beleuchtete der Verein zur For-
derung des deutschen und internationalen Wissen-
schaftsrechts am 12.5.2023 abermals aktuelle recht-
liche Fragestellungen in Bezug auf digitale Priifun-
gen, welche aus Pandemiezeiten mitgenommen wer-
den. Die Vorstandsmitglieder des Vereins zur Forde-
rung des deutschen und internationalen Wissen-
schaftsrechts Prof. Dr. Volker Epping und Dr. Mi-
chael Stiickradt betonten in ihrer BegriiBung, dass
die erneut 160 Teilnehmenden unter Beweis stellten,
dass seit der Pandemie entstandene Fragen rund um
digitale Priifungen die Hochschulen weiterhin vor
Herausforderungen stellen. Die Veranstaltung solle
insbesondere eine Analyse mittlerweile ergangener
gerichtlicher Entscheidungen sowie die Diskussion
iiber neue Herausforderungen wie Kiinstliche Intel-
ligenz in Priifungen bieten.

L Priifungsrecht im digitalen Zeitalter

Im ersten Impulsvortrag stellten Edgar Fischer
(Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht Ber-
lin) und Dr. Peter Dieterich, LL.M. (Richter am Ver-
waltungsgericht Berlin)? aktuelle Entscheidungen im
Hinblick auf digitale Priifungen vor. Diesen sei zu

! Berichte dieser Tagungen sind verdffentlicht in OdW 2021,
59 ff. und 201 ff. sowie OdW 2022, 215 ff.

2 Beide sind Autoren der 2022 erschienenen 8. Auflage des Stan-
dardwerks Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht.

® Dies bestitigen auch VG Frankfurt (Oder), Beschluss v.
11.5.2021 — 1 L 124/21; VG Miinchen, Urteil v. 25.2.2021 -M 3
K 20.4723; a.A. VG Freiburg, Urteil v. 15.2.2022 — 8 K 183/21,
welches eine gesonderte Rechtsgrundlage fiir erforderlich ansieht,
da andere Rechtspositionen betroffen seien. Ggf. sei eine Anpas-
sung der Priifungsordnung dennoch notwendig, wenn diese z.B.
explizit die Offentlichkeit einer miindlichen Priifung vorschreibe,
vgl. bereits OdW 2021, 201 (202). Moglich sei auch, dass der
Priifling der Abweichung der Priifungsordnung zustimme. Auf ei-
nen Verstof gegen die Priiffungsordnung konne er sich dann im

entnehmen, dass die allgemeinen Grundsétze des
Priifungsrechts auch auf Online-Priifungen anwend-
bar seien.

Rekurrierend auf die letzten Veranstaltungen wurde
die Online-Priifung in den Kanon der Priifungsarten
eingeordnet. Da zwischen den Priifungsarten kompe-
tenzbasiert abgegrenzt werde, sei die Online-Prii-
fung keine eigene Priifungsart, sondern nur eine an-
dere Modalitdt bzw. Durchfilhrungsvariante der
klassischen Priifungsarten, namentlich der miindli-
chen oder schriftlichen Priifungen. Aus diesem
Grund sei aus priifungsrechtlicher Sicht nicht stets
eine gesonderte Rechtsgrundlage fiir die Durchfiih-
rung der Priifung als Online-Priifung und daher auch
keine Anderung der Priifungsordnung angezeigt.* Im
Gegensatz dazu sei eine elektronische Priifung eine
andere Priifungsart, bei der die Priifungsantwort am
Computer unmittelbar in ein Datenverarbeitungssys-
tem der Priifungsbehorde eingegeben wird.* Da
Klausuren grundsitzlich als Aufsichtsarbeiten zu
verstehen seien, sei fiir die Durchfiihrung einer On-
line-Klausur eine Form der Aufsicht erforderlich,
nicht zuletzt auch um Chancengleichheit und Aussa-
gekraft der Priifung zu gewéhrleisten.’

Aufgrund der Entspannung der pandemischen Lage
und der weitgehenden Riickkehr zu Présenzpriifun-
gen, welche nicht mehr unter Sonderbedingungen
durchgefiihrt werden miissen, finde eine Funktions-
verschiebung der Online-Priifungen statt: Zu Beginn
der Covid-19-Pandemie seien diese notwendig ge-
wesen, um den verfassungsrechtlichen Anspruch der
Priiflinge® auf Durchfiihrung der Priifungen aus
Art. 12 Abs. 1 GG durchzusetzen, da Prisenzpriifun-
gen nicht moglich waren.” Da die Durchfiihrung der
Online-Priifungen — auch mithilfe von Videoaufsicht

Anschluss nach dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht mehr
berufen, vgl. zuletzt VG Berlin, Urteil v. 19.4.2022 — 12 K 20/21.
* SchlieBlich konnten in elektronischen Priifungen auch Audio-
und Videosequenzen abgespielt werden, das Zuriickklicken ver-
hindert und unterschiedliche Fragen angezeigt werden, sodass
sich das Format wesentlich von einer herkdmmlichen schriftli-
chen Priifung unterscheide. S. dazu auch bereits Haake, OdW
2021, 59 (60).

%> So auch OVG NRW, Beschluss v. 4.3.2021 — 14 B 278/21.NE,
dhnlich VG Frankfurt (Oder), Beschluss v. 11.5.2021 — 1 L
124/21.

¢ Soweit im Folgenden allein aus Griinden besserer Lesbarkeit die
Form des generischen Maskulinums verwendet wird, sind stets
alle Geschlechter mitumfasst.

7 Ausfiihrlich Haake, OdW 2021, 59 (59).



bei Online-Klausuren — zur Erfiillung dieses Prii-
fungsanspruches erforderlich gewesen sei, sei die
Datenverarbeitung durch die Priifung auch in daten-
schutzrechtlicher Hinsicht nach Art. 6 Abs. 1 lit e)
DS-GVO gerechtfertigt gewesen.®

Dies sei nach dem Ende der Pandemie nicht mehr der
Fall. Online-Priifungen kénnten daher vor dem Hin-
tergrund des Datenschutzrechtes weiterhin als In-
strument genutzt werden, wenn Priiflinge nach Art. 6
Abs. 1 lit a) DS-GVO in diese einwilligten. Dies sei
jedoch mit Folgefragen der Einwilligung verbunden:
Diese miisse einerseits freiwillig sein. Dies sei
grundsitzlich auch im Uber- und Unterordnungsver-
héltnis zwischen Priifungsbehdrde und Priifling
moglich. Ein (zeitnaher) alternativer Priifungstermin
in Prisenz spreche zudem ebenfalls fiir die Freiwil-
ligkeit der Einwilligung in die Online-Priifung. An-
dererseits miisse die Einwilligung nach Art. 7 Abs. 3
DS-GVO auch frei widerruflich sein. Aus Sicht des
Priifungsrechts wére dies in den Augen von Fischer
und Dieterich jedoch als — in der Regel nicht gerecht-
fertigter — Riicktritt zu werten, so dass die Einwilli-
gung in die Datenverarbeitung zwar jederzeit wider-
rufen, priifungsrechtlich jedoch aus Griinden der
Chancengleichheit nicht folgenlos bleiben konne.’

Im Falle von Stérungen bei Online-Priifungen hin-
gen die Folgen der Stérungen — wie bei Prasenzprii-
fungen — davon ab, in wessen Verantwortungssphére
diese fallen. Die Hochschule trage die Beweislast,
dass der Fehler nicht in ihrer Verantwortungssphére
liege."” Liege der Fehler bei der Hochschule, so sei
die Priifung zu unterbrechen, die Stérung zu beheben
und die Priifung anschlieBend fortzusetzen, wobei
gef. ein Ausgleich fiir die Stérung gewéhrt werden
miisse. Sei Abhilfe nicht oder nicht rechtzeitig mog-
lich, sei die Priifung abzubrechen und zu wiederho-
len. Fiktive Leistungen diirften bei Stérungen nicht
bewertet werden.

Fiir technische Storungen wie auch fiir andere Sto-
rungen im Priifungsverfahren gelte die unverziigli-
che Riigeobliegenheit fiir den Priifling, ansonsten
konne sich dieser nicht mehr auf die Beachtlichkeit
des Fehlers berufen. Bei Verdacht einer , Flucht in
die technische Storung liege es im Ermessen der
Priifungsbehorde, fiir die Wiederholungspriifung
eine Einzelpriifung in den R&umen der Hochschule
durchzufiihren, um eine solche erneute Moglichkeit

8 Haake, OdW 2021, 201 (204) und OdW 2022, 215 (216 ff.).

° Vgl. Dieterich, NVwZ 2021,511 (519).

' So zuletzt VG Koln, Beschluss v. 15.7.2022 — 6 L 651/22, wel-
ches bei einer Storung beim Zugang zur Online-Klausur eine
Wiirdigung der Gesamtumstinde vornahm und zum Ergebnis
kam, dass die Hochschule hierfiir verantwortlich (und die Priifung
somit zu wiederholen) sei, da nicht auf das Erfordernis der aktu-
ellsten Version des Browsers Google Chrome hingewiesen wor-
den sei.

auszuschlieen, welche dafiir keine gesonderte
Rechtsgrundlage benotige." Um Stérungen und Feh-
ler im Priifungsverfahren von Anfang an zu vermei-
den, rieten Fischer und Dieterich dazu, klare techni-
sche Vorgaben zu machen'? und ggf. Tutorials oder
einen Probedurchgang anzubieten.

Zahlreiche gerichtliche Entscheidungen zu Online-
Priifungen befassten sich mit der Frage der Tau-
schung bei der Erbringung der Priifungsleistung.
Dies zeige, dass die Tauschungsanfalligkeit bei On-
line-Priifungen grof sei, insbesondere vor dem Hin-
tergrund erschwerter Aufsichtsmoglichkeiten. Die
Tauschung habe dabei sowohl eine objektive als
auch subjektive Komponente. Objektiv sei eine Tau-
schungshandlung erforderlich, also die Vorspiege-
lung einer selbststdndigen und reguléren Priifungs-
leistung, obwohl in Wahrheit unerlaubte bzw. nicht
offen gelegte Hilfen genutzt werden. Dies sei etwa
bei unerlaubter Zusammenarbeit oder Verwendung
nicht freigegebener Hilfsmittel, insbesondere auch
bei der (nicht zugelassenen) Nutzung von Kiinstli-
cher Intelligenz wie ChatGPT der Fall. Die Grenze
zwischen einer zuldssigen Vorbereitung'® und einer
sanktionswiirdigen ~Tduschungshandlung werde
iibertreten, wenn der Priifling bei Beginn der Prii-
fung das unzuldssige Hilfsmittel bei sich fiihre, nicht
erst, wenn auf das Hilfsmittel zuriickgegriffen
werde. Es reiche fiir eine objektive Tduschungshand-
lung daher beispielsweise aus, das Smartphone mit
zum Priifungsplatz zu nehmen, obwohl dies nicht zu-
lassig sei. Zudem miisse in subjektiver Hinsicht noch
der zumindest bedingte Vorsatz zur Téauschung hin-
zukommen.

Bereits aus Art. 12 Abs. 1 GG ergebe sich, dass die
Rechtsfolgen der Téuschung in der jeweiligen Prii-
fungsordnung geregelt sein miissten. Da die Sank-
tion regelméBig im Nichtbestehen bis hin zur Exmat-
rikulation liege, seien dies schwerwiegende Rechts-
folgen, die unmittelbar die Grundrechte des Priif-
lings beriihren. Die Priifungsordnung solle deshalb
unterschiedliche ~ Sanktionsregelungen je nach
Schwere des VerstoB3es treffen, vom Nichtbestehen
der Priifung bis zu einer Versagung weiterer Prii-
fungschancen.' Bei der Entscheidung iiber die kon-
krete Sanktionierung sei dann insbesondere die Ver-
haltnisméaBigkeit der Maflnahme zu beachten, indem
die Rechte des Priiflings aus Art. 12 Abs. 1 GG mit
dem Interesse der Hochschule an der Redlichkeit der

""'Vel. auch VG Diisseldorf, Urteil v. 26.4.2021 — 6 K 957/20.

12 VG Kéln, Beschluss v. 15.7.2022 — 6 L 651/22.

"% Sichs. OVG, Beschluss v. 16.2.2022 — 2 B 274/21 zur gemein-
samen Erstellung von Lernmaterialien, Besprechung bei Morgen-
roth, OdW 2022, 273 ff.

S0 z.B. VG Berlin, Urteil v. 6.2.2023 — 12 K 52/22.



Wissenschaft sowie der Gewiahrleistung der Chan-
cengleichheit (Art.3 Abs. 1 i.V.m. Art. 12 Abs. 1
GQG) abgewogen werden.

Die Priifungsbehorde treffe die Beweislast im Hin-
blick auf die objektive Tduschungshandlung und den
Tauschungsvorsatz. Allerdings konne die Beweis-
fithrung durch das Fiihren eines Anscheinsbeweises
erleichtert werden.'> Im Rahmen der freien Beweis-
wiirdigung werde hierbei die allgemeine Lebenser-
fahrung beriicksichtigt, wenn nach dieser ein typi-
scher Geschehensablauf auf eine bestimmte Ursache
oder Folge hindeute. Dies sei z.B. bei deckungsglei-
chen Arbeiten, insbesondere bei Fehleridentitit der
Fall: die unerlaubte Zusammenarbeit erscheine dann
nach der allgemeinen Lebenserfahrung nahelie-
gend.'® Es bleibe dem Priifling allerdings unbenom-
men, den Anscheinsbeweis zu erschiittern und einen
atypischen Geschehensablauf nachzuweisen.

Der Anscheinsbeweis konne sowohl fiir die objek-
tive als auch die subjektive Komponente der Tau-
schung gefiihrt werden, z.B. auch fiir das bewusste
Mitfiihren eines Smartphones als unerlaubtes Hilfs-
mittel."”

Fischer und Dieterich warnten vor einer ,,Flucht in
die priifungsrechtliche Ohnmacht*: Um die Zweck-
maéBigkeit der Priifung fiir die Berufsqualifikation
und die Chancengleichheit i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG
aufrechtzuerhalten, seien die Priifungsbehorden zu-
dem zu einem Mindestmal} an T&uschungsabwehr-
mafnahmen verpflichtet. Schlieflich komme auch
die Allgemeinheit spiter mit der beruflichen Leis-
tungserbringung in Beriihrung und habe ein Recht
darauf, dass die Eignung fiir den Beruf durch eine
zweckmafige, insbesondere hinreichend aussage-
kréftige, Priifung nachgewiesen wurde, z.B. im An-
wendungsbereich des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG fiir die
Titigkeit eines Arztes. Uberdies sei die Chancen-
gleichheit aus Art. 3 Abs. 1 1.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG
im Hinblick auf diejenigen Priiflinge verletzt, die nur
mit zugelassenen Hilfsmitteln arbeiten. Weitrei-
chende Tauschungen koénnen zudem auch die rela-
tive Bewertungsebene der Korrektoren verschie-
ben."*

Nach Fischer und Dieterich sollten daher sowohl
sanfte® GegenmaBnahmen zur Tauschungspriven-
tion ergriffen werden, um Téauschungshandlungen
von Vornherein zu erschweren, z.B. ein hoher Zeit-
druck, das Erfordernis handschriftlicher Ausarbei-
tungen, die Umstellung auf Hausarbeiten oder die

15 So fiir das Priifungsrecht schon vor der Covid-19-Pandemie das
BVerwG, Beschluss v. 23.1.2018 - 6 B 67.17.

16'S. z.B. VG Berlin, Beschluss v. 28.1.2022 — 12 K 65/21; Urteil
v. 6.2.2023 — 12 K 52/22.

Auswahl randomisierter Fragen und Fragereihenfol-
gen. Diese ,,sanften MaBnahmen® zur Téduschungs-
abwehr konnten jedoch keinen Ersatz fiir eine Auf-
sicht bei Aufsichtsarbeiten (Klausuren) darstellen,
sondern nur zusitzlich ergriffen werden. ,,Harte*
Gegenmalinahmen, die daten- und personlichkeits-
rechtliche Fragen aufwerfen, konnten zudem die Au-
thentifizierung mittels Ausweises bzw. Lichtbildes
vor der Priifung bzw. die Videoaufsicht oder Nut-
zung eines Lockdown-Browsers wahrend der Prii-
fung sein. Zur rechtssicheren Tduschungspriavention
sei zu beachten, dass insbesondere bei Open-Book-
Priifungen nicht ohne weiteres von einer Zitierpflicht
bzgl. verwendeter Quellen ausgegangen werden
konne." Hier seien deshalb eindeutige Hinweise der
Priifungsbehorde erforderlich, welche Anforderun-
gen bei den unterschiedlichen Priifungsformaten ge-
stellt werden.

Uberdies stelle die Nutzung kiinstlicher Intelligenz
das Priifungsrecht vor gro3e Herausforderungen. Die
unerlaubte oder (erlaubte, aber) ungekennzeichnete
Verwendung von Ergebnissen, die mittels ChatGPT
erzeugt worden sind, stelle nach priifungsrechtlichen
Grundsétzen eine Téauschung dar, da eine selbststén-
dige Priifungsleistung vorgespiegelt werde, jedoch
mangels eigener Formulierung keine eigenstindige
Leistung vorliege. Ein Plagiat diirfte hingegen man-
gels zitierfahiger Quelle nicht vorliegen. Zur Inspi-
ration diirfe KI allerdings genutzt werden, wenn dies
einem wissenschaftlichen Austausch gleiche, nur die
Antworten diirften nicht in die Arbeit kopiert wer-
den. Eine Sanktionierung der unerlaubten bzw. nicht
offen gelegten Nutzung von ChatGPT sei meist be-
reits durch die bestehenden Priifungsordnungen
rechtlich moglich. Problematisch sei vielmehr die
Nachweisbarkeit solcher unter Einsatz von KI er-
folgter Tauschungen.

Es seien zwei verschiedene priifungsrechtliche Re-
aktionsmoglichkeiten gegeben: Es konne versucht
werden, die Nutzung von KI zu verhindern, indem
hauptséchlich Présenzpriifungen durchgefiihrt wiir-
den. Zur Unterbindung der Nutzung in Hausarbeiten
schlugen Fischer und Dieterich die Kombination der
Priifungsleistung aus der Hausarbeit und einer an-
schlieenden Disputatio vor, um zu iiberpriifen, ob
der Priifling die Leistung tatsdchlich durchdrungen
habe. Zudem konne der Leistungsprozess in die Be-
wertung eingehen, indem z.B. mit den Priiflingen im
Laufe des Prozesses iiber die Zwischenergebnisse
diskutiert werde. Ferner konnten die Aufgabenstel-
lungen geédndert werden, sodass keine reine Wis-

70VG NRW, Beschluss v. 16.2.2021 — 6 B 1868/20.

¥ So im Zusammenhang mit TAuschungen bei Online-Priifungen
VG Frankfurt/Oder, Beschluss v. 11.5.2021 - VG 1 L 124/21.

1 So VG Dresden, Beschluss v. 16.2.2021 — 5 L 5/21.



sensabfrage stattfinde. Es konne z.B. die Verwen-
dung bestimmter Quellen oder Aufbautechniken in
der Hausarbeit vorausgesetzt werden, welche in der
Lehrveranstaltung behandelt wurden. Dies er-
schwere, eine Losung mit Hilfe der KI zu erarbeiten.

Als weitere Reaktionsmoglichkeit sei auch die aus-
driickliche Zulassung der Nutzung von KI denkbar:
Wire dies fiir alle Priiflinge moglich, bleibe deren
Chancengleichheit gewahrt. Hier miisse dann aber
gewihrleistet sein, dass der Zweck der Priifung, na-
mentlich die Abfrage von Kompetenzen, die fiir den
spéteren Beruf erforderlich sind, erhalten bleibt.

1L Datenschutz im digitalen Zeitalter

Daraufhin setzte sich Prof. Dr. Rolf Schwartmann
(Technische Hochschule Ko6ln und Leiter der Kolner
Forschungsstelle fiir Medienrecht) mit aktuellen da-
tenschutzrechtlichen Fragestellungen rund um On-
line-Priifungen auseinander.?

Zunéchst ging Schwartmann ausfihrlich auf Heraus-
forderungen im Zusammenhang mit dem Einsatz
von Large Language Models (LLM) wie ChatGPT
und anderen Bots in Priifungen ein, welche Texte,
Bilder oder dhnliches generieren. In LLM wie Chat-
GPT basiert die Auswahl der Ergebnisse von Anfra-
gen (,,prompts) auf einer Wahrscheinlichkeitsver-
teilung, die sich stochastisch aus dem Kontext der
vorhergehenden Worter ergibt. Es handele sich so-
mit um eine Simulation auf Grundlage des vorheri-
gen Trainings der Datenbasis des Sprachmodells. Da
diese offenkundig auch aus falschen Tatsachen be-
stehen, seien Chat Bots wie ChatGPT problema-
tisch.”

Bei der Verwendung solcher generativer KI sei zwi-
schen Lehre und Priifungen zu differenzieren: Es sei
moglich, diese bewusst in der Lehre einzusetzen.
Eine Verwendung in Priifungen sei jedoch auszu-
schlieflen. Dies sei allein schon der Vielzahl von Un-
sicherheiten und Unterschiedlichkeiten bzgl. der Da-
tenbasis der Bots, welche auch von den genutzten
Standorten abhéngig sei, sowie der stochastischen
Programmierung geschuldet. Aufgrund dieser tech-
nischen Bedingungen wiederholen sich die Antwor-
ten nicht, der Nutzer erhalte keine reproduzierbaren
Ergebnisse, weshalb Schwartmann auch die Zitierfa-
higkeit von ChatGPT als Quelle entschieden ab-
lehnte. Mangels Reproduzierbarkeit seien die Ant-
worten nicht wissenschaftlich iiberpriifbar.

20 Schwartmann ist zudem Sachversténdiger des Deutschen Hoch-
schulverbandes fiir IT- und Datenrecht und Vorsitzender der Ge-
sellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V. sowie
Herausgeber der datenschutzrechtlichen Kommentare Schwart-
mann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Heidelberger Kommentar zu
DS-GVO/BDSG und Schwartmann/Pabst, Kommentar zum LDG
NRW.

In Priifungen miisse die Verwendung durch die Priif-
linge deshalb unterbunden werden. Es sei lediglich
vorstellbar, dass die Priifungsbehdrde durch die KI
einen Text generierte, welche die Priiflinge bewerten
miissten. Die Priiflinge jedoch als Priifungsleistung
selbst etwas generieren zu lassen, fithre aufgrund der
technischen Besonderheiten immer zu anderen Er-
gebnisse und verstoe daher gegen die priifungs-
rechtliche Chancengleichheit des Art. 3 Abs. 1 GG.

Zum Ausschluss der Nutzung von Bots durch Priif-
linge konne daher in die Priifungsordnung aufge-
nommen werden, dass Kl-basierte Systeme (z.B.
LLM wie ChatGPT) grundsétzlich keine zuldssigen
Hilfsmittel seien. Uber Ausnahmen entscheide der
Priifungsausschuss.

In Klausuren und miindlichen Priifungen sowie Pré-
sentationen sei die Nutzung von LLM auch zu ver-
hindern. Schwierigkeiten bereiten hingegen Hausar-
beiten: Die Uberpriifung der selbststindigen Erstel-
lung der Priifungsleistung sei nicht moglich. Anders
als bei Plagiaten konne keine Software die Nutzung
eines Bots wie ChatGPT nachweisen. Fiir den Nach-
weis der Tduschung trage aber die Priifungsbehdrde
die Beweislast. Insbesondere angesichts der schnel-
len Entwicklung der K1 sei es nicht moglich, mithilfe
eines Programms einen sicheren Nachweis einer
Nutzung zu fiihren.

Schwartmann pladierte daher dhnlich wie Fischer
und Dieterich dafiir, reine Hausarbeiten durch eine
Priifungsleistung, welche aus der Kombination aus
einer Hausarbeit sowie einer miindlichen Priifung
bestehe, zu ersetzen. Nach der Anfertigung der
Hausarbeit konne so in einer miindlichen Priifung
abgepriift werden, ob der Priifling das in der Vorle-
sung behandelte Wissen tatséchlich durchdrungen
habe. Bei einer reinen Verteidigung der Arbeit konne
dies jedoch nicht nachgewiesen werden, sodass
Schwartmann eine ggf. von dem Stoff der Hausarbeit
losgeloste miindliche Priifung favorisierte. Bei ein-
fachen Hausarbeiten sei diese Anderung ,,im laufen-
den Geschéft moglich, bei Abschlussarbeiten wie
Master- und Bachelorarbeiten miisse die Priifungs-
behorde dazu jedoch die Formulierung ihrer Prii-
fungsordnung iiberpriifen und diese ggf. gedndert
werden. Dies kdnne auch bei der Akkreditierung und
Re-Akkreditierungen zu beriicksichtigen sein.

Die Durchfiihrung von Fernklausuren sieht Schwart-
mann weiterhin als schwierig an.?> Da sich unter

2! Dazu Schwartmann, Forschung & Lehre 2023, 414 f.

22S. Haake, OdW 2022, 215 (219). Insbesondere sei weiterhin das
Proctoring, also die Videoaufsicht mittels einer dafiir vorgesehe-
nen Software abzulehnen, da darin ein Versto3 gegen das Grund-
recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt infor-
mationstechnischer Systeme aus Art.2 Abs. 1 iV.m. Art. 1
Abs. 1 GG liege.



Klausuren Aufsichtsarbeiten verstehen lassen, wer-
den diese mittels Videoaufsicht beaufsichtigt. Da je-
doch die Open Book-Arbeit ohne Aufsicht als
schriftliche Arbeit ein milderes Mittel darstelle,
seien Fernklausuren unter Videoaufsicht meist nicht
zur Durchfiihrung einer schriftlichen Online-Prii-
fung erforderlich. Zwar handele es sich um eine an-
dere Priifungsform, namentlich eine Hausarbeit an-
stelle einer Klausur, es konnen aber oft trotzdem
ghnliche Kompetenzen wie in einer Klausur abge-
fragt werden. In vielen Féllen seien daher weniger
eingriffsintensive Alternativen vorhanden. Eine
Rechtfertigung der Videotiiberwachung nach Art. 6
Abs. 1 lit. ) DS-GVO gelinge daher in vielen Fallen
nicht. Zudem bezweifelt Schwartmann weiterhin die
Eignung der Videoaufsicht zur Tduschungspraven-
tion, da diese auBerhalb des Erfassungsbereichs der
Kamera weiterhin problemlos moglich seien.

Die Durchfiihrung einer Videoaufsicht sei auch nicht
durch Einholen einer Einwilligung der Priiflinge
nach Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-GVO zu rechtfertigen.
Denn fiir eine wirksame Einwilligung fehle es an de-
ren Freiwilligkeit i.S.d. Art. 7 Abs. 4 DS-GVO.
Selbst beim Angebot einer alternativen Priasenzprii-
fung habe zumindest zu Zeiten der Covid-19-Pande-
mie wegen der Gefahr der Infektion keine Freiwil-
ligkeit vorgelegen.

Uber datenschutzrechtliche Probleme helfe auch
keine Erlaubnis zur Videoaufsicht durch den Lan-
desgesetz- oder -verordnungsgeber hinweg: Auch
diese miissen sich an der hoéherrangigen DS-GVO
messen lassen.

Anders als ein VerstoB gegen das Priifungsrecht
moge eine datenschutzrechtliche Verletzung nicht zu
Fehlern im Verfahren oder der Bewertung der Prii-
fung fiihren. Dies konne nach § 46 VwV{G (ggf. ana-
log) nur der Fall sein, wenn sich der datenschutz-
rechtliche Verstof} auf das Ergebnis der Priifung aus-
wirke.?* Allerdings wies Schwartmann erneut darauf
hin, dass ein Versto3 die Sanktionsmoglichkeiten
der DS-GVO auslose. Ein Buigeld nach Art. 83 DS-
GVO sei gem. § 43 Abs. 3 BDSG zwar fiir 6ffentli-
che Stellen wie staatliche Hochschulen ausgeschlos-
sen. In Betracht kdmen allerdings Schadensersatzan-
spriiche gegen die Hochschule nach Art. 82 DS-
GVO. Demnach kann der Ersatz eines materiellen
oder immateriellen Schadens aufgrund einer Daten-
schutzverletzung verlangt werden. Die DS-GVO
kenne daher auch anders als das deutsche Recht

2 Dies lehnten sowohl Schwartmann als auch Fischer und Diete-
rich bereits in vorherigen Diskussionen ab, Haake, OdW 2021,
201 (205).
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keine Bagatellgrenze, welche fiir die Geltendma-
chung eines Schmerzensgeldanspruchs iiberschritten
werden miisse. Der Schaden konne bereits im Un-
wohlsein der Betroffenen iiber den Kontrollverlust
ihrer rechtswidrigen Datenverarbeitung liegen.* Ins-
besondere vor diesem Hintergrund warnte Schwart-
mann vor datenschutzrechtlichen Rechtsstreitigkei-
ten mit Schadensersatzforderungen der Studieren-
den.

II1. Fragerunde / Diskussion

Anschlieend beantworteten die drei Referenten zu-
nichst im Vorfeld eingereichte Fragen der Tagungs-
teilnehmenden. Diese Fragerunde und die anschlie-
Bende Diskussion wurden von Prof. Ulf Pallme Ké-
nig® und Prof. Dr. Volker Epping moderiert.

Zum Fiihren eines Anscheinsbeweises iiber die un-
zuldssige Zusammenarbeit wihrend einer Online-
Priifung sei laut Fischer und Dieterich nicht allein
das gleichzeitige Absenden der Antworten geeignet,
welches am elektronischen Zeitstempel erkennbar
sei. Es miissen weitere Anhaltspunkte wie beispiels-
weise Fehleridentitit hinzukommen.

Fehleridentitit oder eine Vielzahl gleichlautender
Ldsungen miisse nicht zwingend das Ergebnis einer
unerlaubten Zusammenarbeit von Priiflingen sein,
sondern konne auch darauf zuriickzufiihren sein,
dass von einem Priifling abgeschrieben wurde. Der
Urheber der Losung begehe dabei keinen Tau-
schungsversuch durch das Abschreibenlassen. Fiir
eine Sanktionierung dieser — von der Priifungsbe-
horde nachzuweisenden — unzuldssigen Beeinflus-
sung der Priifung sei wegen des Gesetzesvorbehalts
daher eine eigene Rechtsgrundlage in der Priifungs-
ordnung erforderlich.?

Was die Mitnahme von eigenen Geréten wie Laptops
angeht, so treffe die Priiflinge aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben eine Mitwirkungspflicht da-
hingehend, dass die Priifungsbehdrden eine heutzu-
tage iibliche technische Ausstattung grundsétzlich
voraussetzen konnen. Ahnlich wie zum Gebrauch ei-
nes eigenen Taschenrechners oder Buches konnten
diese deshalb aus priifungsrechtlicher Sicht auch zur
Verwendung eines eigenen Laptops verpflichten.
Mache der Priifling allerdings im Einzelfall glaub-
haft, dass er iiber keinen Laptop verfiige, miisse die
Hochschule Abhilfe schaffen. Trete am (eigenen)
Gerét in der Priifung ein Defekt auf, liege das grund-
sétzlich in der Verantwortungssphére des Priiflings.

% Pallme Konig ist Kanzler der Universitit Diisseldorf a.D und
Vorstandsmitglied des Vereins zur Férderung des deutschen und
internationalen Wissenschaftrechts.

%6 Dieses Verhalten sei in vielen Priifungsordnungen als ,,unzulis-
sige Beeinflussung der Priifung* oder ,,Storung des ordnungsge-
mafen Priffungsablaufs* sanktioniert.



Die Hochschule sei nicht verpflichtet, ein Ersatzge-
rat wihrend der Priifung bereit zu stellen. Aus Ku-
lanz sei jedoch zu empfehlen, einige Ersatzstiicke
vorzuhalten.

Dagegen sah Schwartmann das Mitbringen des eige-
nen Laptops zu Priifungszwecken kritisch: Denn wie
andere private Hilfsmittel miissten diese zur Tau-
schungsprivention im Vorfeld oder wihrend der
Priifung kontrolliert werden. Dies sei bei einem Lap-
top jedoch nicht das gleiche wie bei einem Taschen-
rechner: Bei der Kontrolle des Inhalts eines privaten
Laptops gerate die Priifungsbehorde in Kollision mit
dem Grundrecht auf Gewéhrleistung und Integritét
informationstechnischer Systeme des Priiflings und
verarbeite dessen personenbezogene Daten, ohne
dass dies erforderlich sei. Auch eine Einwilligung
des Priiflings helfe dariiber nicht hinweg, da diese
nicht freiwillig sein konne, wenn der Priifling auf an-
dere Weise nicht an der Priifung teilnehmen koénne.
Es handele sich daher um einen datenschutzrechtli-
chen Verstof3, der vermieden werden sollte, indem
die Hochschule eigene Gerite bereitstelle.

Fischer und Dieterich stimmten Schwartmann in der
Hinsicht zu, dass ein Verstol gegen das Daten-
schutzrecht grundsétzlich nicht auf das Priifungs-
recht durchschlage und zur Fehlerhaftigkeit der Prii-
fung fithre. Sie wiesen jedoch darauf hin, dass ein
Datenschutzversto3 ggf. Probleme beim Nachweis
einer Tduschung bereiten kdnne: Solle dieser mittels
einer datenschutzrechtswidrigen Proctoring-Soft-
ware geflihrt werden, mdge diese fiir die Beweisfiih-
rung ungeeignet sein. Der Beweis wére dann auf
rechtswidrige Weise erlangt, sodass ggf. an ein Be-
weisverwertungsverbot dhnlich wie im Strafprozess
zu denken sei.

In Zusammenhang mit der erlaubten Nutzung von
ChatGPT durch Studierende in Lehre und Priifungen
warf Schwartmann die Frage auf, wie es mit der Haf-
tung fiir Rechtsverstdfe aussehe, entweder bei Da-
tenschutz- oder UrheberrechtsverstoB3en der KI, in-
dem diese beispielsweise Interviews mit realen Per-
sonen erfinde. Ungeklirt bleibe, wem solche Ver-
stoBe zuzurechnen seien. Zudem sei undurchsichtig,
welche Daten ihrer Nutzer die KI selbst zu welchen
Zwecken verarbeite und speichere. Bevor Bots wie
ChatGPT als ,,general purpose” Anwendungen in
Lehre und Priifungen verwendet werden, seien diese
Fragen dringend zu kldren. Die sei allein schon der
Pflichten der Hochschule aus Art. 32 ff. DS-GVO,
insbesondere der Pflicht zur Datenschutz-Folgenab-
schitzung des Art. 35 geschuldet, welche ohne Klar-
heit tiber diese Fragen nicht moglich sei.

Was den Ausschluss von ChatGPT von der Liste zu-
lassiger Hilfsmittel angeht, so stellten die Referenten
klar, dass die Schwierigkeit der Uberpriifung und des

Nachweises nicht die rechtliche Option des Aus-
schlusses verschlieBe. Nur, wenn nicht mehr {iber-
priifbar sei, ob eine eigenstindige Leistung vorliege,
habe die Priifung keinen Aussagegehalt mehr, sodass
deren Zweck vor dem Hintergrund des Art. 12
Abs. 1 GG nicht mehr erfiillt werden konne.

Fischer und Dieterich stellten klar, dass das Fiihren
eines Anscheinsbeweises fiir die Nutzung von Chat-
GPT vom Einzelfall abhédngig bleibe: Briiche in der
Formulierung oder Argumentation reichten dafiir re-
gelméBig nicht allein aus, da dies insbesondere bei
langeren Arbeiten auch mit der gleichen Wahr-
scheinlichkeit aus anderen Umstdnden herriihren
konne. Ferner gebe es auch manche Programme, die
gef. Hinweise auf die Nutzung von ChatGPT liefer-
ten. Manche Hochschulen wihlten z.B. auch ver-
steckte Werte und Begriffe, welche erst beim Einko-
pieren der Priifungsaufgabe in ein Programm sicht-
bar wiirden und dazu fiihrten, die unerlaubte Ver-
wendung von Hilfsmitteln aufzudecken. Dariiber
hinaus pladierten Fischer und Dieterich insbeson-
dere auch fiir eine Anpassung der Aufgabenstellun-
gen, um die Nutzung von Bots zu vermeiden (z.B.
die Einbeziehung von Methoden und Quellen aus der
Lehrveranstaltung).

Will die Hochschule die Nutzung von KI in Priifun-
gen dagegen zulassen, so herrschte unter den Refe-
renten Uneinigkeit hinsichtlich der Zitierfédhigkeit
von Bots wie ChatGPT.

Es handele sich nach Fischer und Dieterich zwar
nicht um eine zitierfahige Quelle im klassischen
Sinne, da keine geistige Eigenleistung vorliege, die
einer Person zuzuordnen sei, sodass es an einem
identifizierbaren Urheber fehle. Ein Verweis auf den
jeweiligen ,,Prompt* sei auch nicht als Beleg geeig-
net, da sich die KI-basierte Antwort hierauf jederzeit
dndern konne. Es sei aber denkbar, die Antworten
von ChatGPT als Anlage einer Hausarbeit beizufii-
gen, wenn dies von der Priifungsbehdrde vorgegeben
werde, etwa als Screenshot einer Kommunikation
mit ChatGPT. In priifungsrechtlicher Hinsicht kénne
auf diese Weise zumindest das Mal} an Eigenstén-
digkeit, mit welcher der Priifling die Leistung er-
bracht habe, nachgewiesen werden. Dagegen hielt
Schwartmann ChatGPT auch auf diese Weise nicht
fiir zitierfahig. Auch die Anlagen seien nicht repro-
duzier- und damit nicht {iberpriifbar, sodass die Prii-
fungsbehorde nicht kontrollieren kénne, ob es sich
um ein Fehlzitat handele.

1V. Resiimee und Ausblick

Nach der Riickkehr in den ,,Normalbetrieb® der
Hochschulen mit dem Ende der Covid-19-Pandemie
werden digitale Formate da bestehen bleiben, wo sie



einen Mehrwert fiir Lehre und Priifungen bieten. Zu-
mindest in prifungsrechtlicher Hinsicht bestehen
drei Jahre nach Beginn der Pandemie genug Judi-
kate, um rechtssicher digitale Priifungen durchzu-
filhren. In datenschutzrechtlicher Hinsicht ist dage-
gen bisher keine richtungsweisende gerichtliche Ent-
scheidung erfolgt. Dies mag auch der Zustandigkeit
des EuGH fiir die Auslegung der DS-GVO geschul-
det sein und hat zur Folge, dass die Hochschulen ei-
gene datenschutzrechtliche Risikoabwégungen vor-
nehmen miissen.

Seit Ende letzten Jahres beschiftigt die Priifungsbe-
horden zunehmend die Nutzung von Bots wie Chat-
GPT durch die Priiflinge. Dazu bestehen viele unge-
klarte Fragen, insbesondere auf praktischer Ebene:
Dass die unerlaubte Nutzung eine Tauschung dar-
stellt, mag feststehen, diese nachzuweisen, fillt da-
gegen jedoch erheblich schwerer.

Epping betonte allerdings, dass die Hochschulen In-
novationen wie ChatGPT nicht ignorieren diirften:
Stattdessen solle der Entwicklung Rechnung getra-
gen werden und die Hochschulen miissen ggf. andere
Priifungsformen entwickeln, um eigenstindige Leis-
tungen durch die Priiflinge sicherzustellen.

Stiickradt restimierte, dass die Nutzung kiinstlicher
Intelligenz durch Studierende und Priiflinge in Zu-
kunft ein Schwerpunktthema sein kdnnte. Deshalb
bestehe ggf. in Zukunft das Bediirfnis, sich mit die-
ser in einer gesonderten Veranstaltung auseinander-
zusetzen.

Karoline Haake ist Rechtsreferendarin am Oberlandes-
gericht Celle und Doktorandin an der Leibniz Univer-
sitdt Hannover.



