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I. Einleitung

Das corona-bedingte Ausweichen in den virtuellen
Raum zu Zwecken der Durchfiithrung einer Priifung an
Hochschulen hat eine Vielzahl neuartiger Fragestellun-
gen aufgeworfen. Neben Aspekten von Daten- und Per-
sonlichkeitsschutz® oder der intensivierten Relevanz
prifungsdidaktischer Elemente® mussten auch Pri-
fungsformate selbst fiir den virtuellen Raum kompatibel
gestaltet sowie diese neuartige Durchfithrung der Prii-
fungen seitens der Hochschulen rechtssicher organisiert
werden. Ein an den Hochschulen weit verbreitetes Mittel
der Wahl zur Umsetzung dessen war die Uberfithrung
schriftlicher Priifungen in ein sog. Open-book-Format.*
Hierbei werden sachliche Hilfsmittel in mehr oder weni-
ger groflem Umfang zur Priifung zugelassen, so dass sich
das Tduschungspotenzial und damit das Erfordernis
einer Beaufsichtigung reduziert.

Dass durch die Implementierung von Open-book-
Priifungen jedoch nicht alle Fragen rund um Tauschun-
gen bzw. Tauschungsversuche beantwortet sind, zeigt
anschaulich der hier besprochene Beschluss des OVG
Bautzen. Zum besseren Verstindnis der Leserschaft sol-
len der zu Grunde liegende Sachverhalt, der Verfahrens-
gang sowie die tragenden Griinde der Entscheidung
skizziert werden (I.). Im Anschluss daran werden einige

1 Az.2B2y4/21.

2 Niher Dieterich, NVWZ 2021, 511 ff; Birnbaum, NJW 2021, 1356 ff;
Morgenroth, OdW 2021, 251 ff. m.w.N.

3 Grundlegend Morgenroth/ Wieczorek, OdW 2021, 147 fF; aus-
fuhrlich Whitepaper Digitale Priifungen des Hochschulforums

Aspekte analysierend herausgehoben (III.). Ein Fazit
(IV.) schlief3t die Darstellung ab.

I1. Verfahren und wesentliche Griinde der Entschei-
dung

Eine Lehramtsstudentin einer staatlichen sdchsischen
Hochschule nahm am 29. Juli 2020 an einer Priifung teil,
die fiir sie im betreffenden Fach die letzte Wiederho-
lungsméglichkeit war. Die Priifung wurde als ,,Open-
book-Klausur® vorgenommen. Es gab hierbei weder eine
erkennbare Beschrankung der erlaubten sachlichen
Hilfsmittel noch eine virtuelle Beaufsichtigung der zu
priifenden Personen iiber mobile Endgerite. Stattdessen
hatten die Priiflinge vor Beginn der Priifung eine Erkla-
rung abzugeben, die Priifung eigenstandig sowie nur mit
den zugelassenen Hilfsmitteln zu erbringen. Im Rahmen
der Bewertung ergaben sich diverse wortgleiche oder
nahezu wortgleiche Antworten bei der Beschwerdefiih-
rerin im Verhiltnis zu anderen Mitpriiflingen.

Der Beschwerdefiihrerin wurde Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben, worin sie angab, sie habe die Prii-
fung eigenstdndig durchgefiihrt. Es habe in Vorberei-
tung der Priifung Lerngruppen gegeben, in denen iiber
die Prifungsinhalte gesprochen worden waren. Die
Hochschule als Beschwerdegegnerin folgte diesem Vor-
trag nicht und vergab die Sanktionsbewertung ,,nicht be-
standen” sowie die Sanktionsnote 5,0 infolge erwiesener
Tauschung. Dagegen legte die Beschwerdefiithrerin Wi-
derspruch ein, der erfolglos blieb. Uber die eingelegte
Klage ist noch nicht entschieden.

Das VG Dresden hatte den Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz abgelehnt. Hinsichtlich des Anordnungs-
anspruchs liege der erforderliche Grad an Erfolgsaus-
sicht der Hauptsache nicht vor, weil es sich um eine sog.
Vorwegnahme der Hauptsache handele. In der Sache
handele es sich nicht um eine Neubewertung, sondern
um eine Erstbewertung, die jedoch bereits stattgefunden

Digitalisierung, 2021, abrufbar unter: HFD_Whitepaper_Digita-
le_Pruefungen_Hochschule.pdf (hochschulforumdigitalisierung.
de), zuletzt abgerufen am 20. August 2022.

4  Stein, DVP 2021, 182 ff.
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habe. Irreversible Nachteile seien nicht zu befiirchten.
Fiir eine Tauschung spreche Inhalt und Umfang der Feh-
leridentitdt nach den Grundsitzen des sog. Beweises des
ersten Anscheins.

Das OVG Bautzen hat die Beschwerde der Beschwer-
defithrerin zuriickgewiesen. Zwar liefe sich nicht sicher
sagen, ob die Fehleridentitat der Priifungsarbeiten wih-
rend der Priifung selbst oder im Rahmen der Lerngrup-
pen zur Klausurvorbereitung entstanden ist. Bei Open-
book-Klausuren sei der Riickgriff auf Lernmaterialien
zuldssig. Der alternative Kausalverlauf, den die Be-
schwerdefiihrerin nun darzulegen und gegebenenfalls zu
beweisen hitte, konnte jedoch durch die im Beschwerde-
verfahren erstmals vorgelegten Lehrunterlagen nicht zur
Uberzeugung des Gerichts aufgezeigt werden. Denn of-
fen sei, ob diese Materialien bereits vor der Priifung vor-
gelegen hatten. Insoweit bestiinden durch die erforderli-
che, aber im einstweiligen Verfahren nicht durchfiithrba-
re Beweisaufnahme offene Erfolgsaussichten, wodurch
der erforderliche Maf3stab fiir den Erlass einer einstwei-
ligen Verfiigung nicht erreicht werde. Auch eine Interes-
senabwégung ginge nicht zugunsten der Antragstellerin
aus. Insbesondere drohe nicht, dass eine spitere Bewer-
tung nicht mehr méglich ware.

III. Analyse

Die Analyse der Entscheidung teilt sich in coronaspezifi-
sche Aspekte (1.) und sonstige Elemente (2.).

1. Coronaspezifika

An Aspekten des Beschlusses, die in engem Zusammen-
hang mit der Corona-Pandemie stehen, sind inhaltlich
der Umgang mit Tauschungen (a.) sowie begrifflich die
Verwendung von ,,Open-book-Klausuren® (b.) relevant.

a. Tduschungsverdacht und Open-book-Formate

Zentrales Element der Entscheidung des OVG Bautzen
ist eine Weiterentwicklung im Umgang mit einem Tau-
schungsverdacht im Zusammenhang mit dem sog.
Beweis des ersten Anscheins. In der Rechtsprechung ist
seit Langem anerkannt, dass bei besonders auffilliger
inhaltlicher Ubereinstimmung, etwa quantitativ, aber
auch mit Blick auf grammatikalisch-orthografische Feh-
ler, der Beweis des ersten Anscheins dafiir herangezogen
werden kann, dass die erforderliche Eigenstandigkeit der
Leistungserbringung gerade nicht vorhanden war.” Es ist
dann an den Priiflingen, einen tatsdchlichen Verlauf dar-
zulegen und gegebenenfalls zu beweisen, welcher diese

5 Exemplarisch VG Braunschweig, Urteil vom 09.10.2012, Az. 6 A
194/11 m.w.N.
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Eigenstindigkeit mit einer Wahrscheinlichkeit jenseits
begriindeten Zweifels dann doch nahelegt.

Durch die Zulassung sachlicher Hilfsmittel in Open-
book-Formaten wird nun die Moglichkeit erofinet, diese
Hilfsmittel in der Priifung zu verwenden. Finden sich -
wie hier - in den Priifungen der betroffenen Priiflinge
Fehler, die mit den Lehrunterlagen der Lehrenden iden-
tisch sind, so ldsst sich nicht ausschliefen, dass die Uber-
tragung dieser Fehler nicht wahrend der Priifung, son-
dern wihrend der Vorbereitung auf die Priifung ihre Ur-
sache hatte. In diesem Fall wire jedoch der faktische An-
kniipfungspunkt fiir die Anwendbarkeit der Rechtsfigur
Anscheinsbeweis nicht mehr gegeben - die identischen
Fehler ziehen dann gerade nicht mehr hinreichend si-
cher die Eigenstindigkeit der Priifung in Zweifel, um
den Beweis des ersten Anscheins fiir anwendbar zu er-
kldren. Genau das hat das OVG Bautzen erkannt und in-
soweit die Vorinstanz, das VG Dresden, korrigiert. Eben
darin liegt auch eine der Stirken der Entscheidung. Dass
die Fehleridentitit bereits in der Priifungsvorbereitung
angelegt wurde, konnte auch zu Zeiten von Prasenzprii-
fungen bereits vorgetragen werden — diese Argumentati-
onslinie ist an sich also weder neu noch coronabedingt
entstanden. Wegen der gestiegenen Bedeutung von
Lehrmaterialien fiir die Priifung in Open-book-Forma-
ten hat das OVG Bautzen jedoch mit viel Feingefithl und
Prézision erkannt, dass die Voraussetzungen fiir die An-
wendbarkeit des Anscheinsbeweises genau betrachtet
und gegebenenfalls geringfiigig nachjustiert werden
miissen, will man den Gegebenheiten von Open-book-
Formaten gerecht werden.

b. Begriff der ,,Open-book-Klausur

Der zweite Aspekt der Entscheidung, der mit den Coro-
nabedingungen in engem Zusammenhang steht, ist ein
rein formell-begrifflicher, der jedoch nicht unterschitzt
werden sollte. Das OVG Bautzen verwendet in Tenor
und Entscheidungsgriinden den Begrift der ,Open-
book-Klausur®. Die Verwendung in den Entscheidungs-
griinden ist insoweit korrekt, denn dort spiegelt das
Gericht die Terminologie der betroffenen Hochschule
wieder.

Die Verwendung im Tenor wirft jedoch Fragen auf.
Es ist seit Langem in der Rechtsprechung anerkannt,
dass die Priifungsvariante der Klausur zwingend eine
Aufsicht voraussetzt.® Durch das Open-book-Format
der Priifung wird das Aufsichtsbediirfnis jedoch redu-
ziert um die zugelassenen sachlichen Hilfsmittel. Viele
Hochschulen haben in der Corona-Zeit deshalb, vor al-

6  Klausuren werden teilweise auch als Aufsichtsarbeiten bezeich-
net, s. BVerwG, Beschl. v. 21.09.2016, Az. 6 B 14/16.
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lem aus Griinden der Praktikabilitdt, bei Open-book-
Prifungen ganz auf eine Beaufsichtigung verzichtet, of-
fenbar auch die hier betroffene Hochschule. Per se ist das
personelle Tauschungspotenzial, also beispielsweise die
viel zitierte WhatsApp-Gruppe der Priiflinge wahrend
der Klausur, durch eine reine Ubertragung einer Klausur
ins Open-book-Format jedoch bestehen geblieben, der
Bedarf fiir eine Beaufsichtigung damit nicht entfallen.
Erst weitere Elemente, etwa die didaktische Anpassung
der Pritfungsstruktur hin zu einem hinreichenden Indi-
vidualisierungsniveau der Antworten oder eine Rando-
misierung der Reihenfolge, in der die Priiflinge die Prii-
fungsaufgaben gestellt bekommen, schlieflen den Nut-
zen eines interpersonellen Austauschs wihrend der
Klausur aus und lassen damit dann eine Aufsicht end-
gliltig obsolet erscheinen. Unterbleiben derartige Maf3-
nahmen, setzt auch eine ,Open-book-Klausur® eine
Aufsicht voraus. Der Begrift ,,Open-book-Klausur® ist
also bereits nach diesen Ableitungen ungenau, wenn -
wie hier - eine Aufsicht unterblieben ist.

Sieht man noch etwas genauer hin, so offenbaren sich
speziell durch die Corona-Zeit entstandene oder zumin-
dest geforderte begriffliche Herausforderungen und
Chancen, die auch fiir den hier verwendeten Begriff
»Open-book-Klausur® relevant sind. Die Corona-Pan-
demie hat eine Vielzahl von Begrifflichkeiten fiir Prii-
fungen im virtuellen Raum hervorgebracht, etwa ,,Fern-
priifungen®, ,E-Priifungen®, ,digitale Priifungen® oder
,Online-Priifungen’ Eine Analyse dessen schirfte zu-
gleich auch den Blick fiir den Oberbegriff der Priifung.?
Folge dessen ist unter anderem eine Abschichtung der
rein begrifflich-phdnomenologischen und der verfas-
sungsrechtlichen Ebene des Verstandnisses von Priifung.
Denn betrachtet man das Phanomen Priifung rein fak-
tisch, so ldsst sich ein zwingender Bedarf fiir eine Beauf-
sichtigung zumindest nicht fiir alle Konstellationen er-
kennen. Beispielsweise erscheint es durchaus moglich,
eine Person nach effektiver Kontrolle beziiglich erlaubter
Hilfsmittel eine Klausur in einem Einzelzimmer ohne
Aufsicht absolvieren zu lassen.” Das Bediirfnis einer Be-
aufsichtigung von Klausuren entsteht stattdessen erst aus
weiteren verfassungsrechtlichen Implikationen heraus,
namlich aus einer Verbindung des verfassungsrechtli-
chen Gebots der Chancengleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG, in

7 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulpriifungs-
recht, 3. Aufl., 2021, Rn. 390a.

8  Escher-Weingart, Die Priifung — das unbekannte Wesen, OER, ab-
zurufen unter: http://hdl.handle.net/10900.3/OER_CBXNPJUT,

Verbindung mit den vorhandenen bzw. fiir die Priifung
verniinftigerweise eingesetzten Ressourcen einer Hoch-
schule in Ausiibung ihrer Verantwortung fiir ein funkti-
onierendes Priifungssystem, Art. 5 Abs. 3 GG.

Wegen dieser vielfaltigen und vielschichtigen und
derzeit bestenfalls rudimentar aufgearbeiteten begriffli-
chen Implikationen bietet sich in der Praxis deshalb an,
auf den Begriff der ,,Open-book-Klausur® zu verzichten
und ihn durch neutralere Betitelungen wie ,,Open-book-
Priifung® oder auch ,,Open-book-Exam® zu ersetzen.

2. Weitere Aspekte

Die Entscheidung des OVG Bautzen hat daneben aber
noch zwei weitere Fragestellungen angesprochen, die es
wert erscheinen, ndher betrachtet zu werden. Das ist
zum Einen die priifungsrechtliche Frage, ob die erneute
Bewertung einer Priifung, nun aber ohne die Beriick-
sichtigung eines Tauschungsverdachts, eine Erstbewer-
tung oder eine Neubewertung ist (a.). Zum Anderen ist
die prozessrechtliche Frage der Relevanz einer Beweis-
aufnahme im Beschwerdeverfahren des verwaltungsge-
richtlichen einstweiligen Rechtsschutzes ebenfalls ver-
fahrensrelevant gewesen (b.)

a. Erstbewertung oder Neubewertung?

Die Frage, ob eine erstmalige Bewertung einer Priifung
anstelle der Anwendung der Bewertungsfiktion infolge
eines Téauschung(sversuchs) eine blofle modifizierte
Ausgangsbewertung (Erstbewertung, Auffassung des VG
Dresden) oder eine Neubewertung ist, wie es die
Beschwerdefiihrerin vorgetragen hat, ist bislang in
Rechtsprechung und Literatur erkennbar nicht behan-
delt worden und wire auch verfahrensrelevant gewesen.
Denn es lasst sich durchaus die Frage aufwerfen, ob fiir
eine Neubewertung die strengeren Maf3stdbe im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren, die an eine sog. Vor-
wegnahme der Hauptsache angelegt werden, nicht gelten
miissen, sondern diese nach den allgemeinen Anforde-
rungen iiberwiegender Wahrscheinlichkeit eines erfolg-
reichen Hauptsacheverfahrens bewertet wird. Leider hat
sich das OVG Bautzen mit dieser Frage nicht auseinan-
dergesetzt. Die Aussage im Beschluss, dass in jedem Fal-
le vermieden wurde, eine Bewertung spéter nicht mehr
einholen zu konnen, triftt den Kern der hiesigen Frage-

zuletzt abgerufen am 20. August 2022; zum neu eingefiihrten
Begriff des Priifungstyps Morgenroth, OdW 2021, 117, 122 ff.

9  Eine effektive Hilfsmittelkontrolle erscheint hierbei etwa bei
Strafgefangenen maoglich.
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stellung dabei nicht. Denn dadurch bleibt gerade offen,
nach welchem Maf iiber Obsiegen oder Niederlage im
Beschwerdeverfahren zu entscheiden wire.

Fiir eine blof3e Modifizierung und damit eine Erstbe-
wertung spricht sicherlich die Parallelitdt der Rechtfolge:
Fiir Bewertungsfiktion und ungeniigende Leistung infol-
ge Sachbewertung wird jeweils eine Bewertung ,,nicht
bestanden” und die Note 5,0 ausgegeben. Fiir eine struk-
turelle Trennung, die eine Neubewertung indiziert, strei-
ten jedoch vielfiltige Argumente. Zunéchst ist bei sach-
lich-inhaltlichen Bewertungen der Bewertungsspiel-
raum des Priifers und damit die weitere verfassungs-
rechtliche Dimension seiner diesbeziiglichen Rechte
und Pflichten aus Art. 12 GG relevant, fiir Bewertungs-
fiktionen infolge eines Téduschung(sversuchs) dagegen
nicht. Fiir Bewertungen in der Sache bestehen sodann
die fiir Leistungspriifungen geltenden Beschrankungen
des Verwaltungsverfahrensrechts - insbesondere kann
auf das Erfordernis einer Anhorung verzichtet werden,
was dagegen bei einer ,, Tduschungs-Fiinf“ einen Verfah-
rensfehler darstellt. Bewertungsfiktionen sind schlief3-
lich auch ausnahmslos Verwaltungsakte, wiahrend diese
Einschitzung zumindest fiir bestandene Priifungen du-
Berst differenziert zu betrachten ist.'® Es sprechen dem-
nach gute, moglicherweise sogar die besseren Griinde
dafiir, dem Vortrag der Beschwerde zu folgen und eine
Neubewertung abzuleiten.

Nimmt man eine Neubewertung an, so hétte sich die
Frage gestellt, ob hierfiir der strenge Maf3stab der Vor-
wegnahme der Hauptsache oder der allgemeine Maf3stab
im einstweiligen Rechtschutz anzuwenden gewesen
wire. Beantwortet man diese Frage im Sinne allgemeiner
Anforderungen, so ist durchaus offen, ob die Entschei-
dung anders ausgefallen wire.

b. Beweisaufnahme im Beschwerdeverfahren?

Schliefilich soll die Aussage des OVG Bautzen zur nicht
durchfithrbaren Beweisaufnahme einer kurzen Folgen-
betrachtung fiir die Praxis unterzogen werden. Diese
Aussage bedeutet nicht weniger als das Erfordernis,
bereits im einstweiligen Rechtsschutz alle anspruchsbe-
griindenden Tatsachen - hinreichend tiberzeugend - aus-
schliefSlich durch einzureichende Unterlagen einzubrin-
gen, um ohne Zeugen, Sachverstidndige, Inaugenschein-
nahme oder dhnliche Beweisfithrungen auskommen zu

10 Morgenroth, NVWZ 2017, 1430.
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konnen. Dies ist der Beschwerde im hiesigen Verfahren
fir die Moglichkeit fehlerhafter Priifungsvorbereitung
gelungen, nicht dagegen fiir den Umstand, dass die Lehr-
materialien bereits vor der Priifung vorhanden waren.
Ob dieser Umstand seitens der Beschwerde nicht vorge-
tragen oder ob dies seitens der Hochschule hinreichend
effektiv in Zweifel gezogen worden war, ist aus den ver-
fiigbaren Unterlagen heraus nicht erkennbar. Jedenfalls
hat das VG Dresden im Hauptsacheverfahren hieriiber
Beweis zu erheben.

IV. Fazit

Die Entscheidung des OVG Bautzen ist gerade mit Blick
auf die Weiterentwicklung des Anscheinsbeweises fiir
Open-book-Priifungen ausgesprochen wertvoll. In
Bezug auf die begrifflichen Verwendungen ist der
Beschluss durchaus eingebettet in die Zeit seiner Entste-
hung zu sehen; diese Fragestellungen sind neuartig und
im Fluss, die neuen Begrifflichkeiten werden sich mit der
Zeit prazisieren. Die Frage der Erst- oder Neubewertung
hat das OVG Bautzen auf elegante Weise spdteren Ver-
fahren im einstweiligen Rechtsschutz zum Thema
Tauschung(sversuch) tiberlassen. Und die Hinweise zur
Beweisaufnahme mogen fiir alle Beteiligten in folgenden
Verfahren ein Ansporn sein, auch bereits im einstweili-
gen Rechtsschutz moglichst liickenlos schriftlich und
tiberzeugend vorzutragen.

Insgesamt ist der Beschluss des OVG Bautzen eine
Entscheidung, die mit dem Priifungsrecht befasste Per-
sonen kennen sollten. Aber auch fiir sonstige Interessier-
te ist der Beschluss sehr lesenswert, insbesondere beste-
chend durch seine stilistische Priagnanz.
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