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I. Einleitung

1. Generative KI ,,iiberrollt“ universitares Lernen, Leh-
ren und Priifen

Seit das US-amerikanische Unternehmen OpenAl im
November 2022 seine KI-Anwendung ChatGPT' nicht
nur einer breiten (weltweiten) Offentlichkeit vorstellte,
sondern auch zur kostenlosen Nutzung freigab, 1oste
dies einen regelrechten Hype aus, der spétestens seit dem
Beginn des Jahres 2023 auch Deutschland erreichte.
Damit erlebte Kiinstliche Intelligenz (KI) ihren ,,iPhone-
Moment®, weil diese technische Innovation dhnlich wie
Smartphones seit 2007 fiir viele Menschen intuitiv
bedienbar wird. ChatGPT ist ein fortschrittlicher, natur-
sprachbasierter Chatbot und basiert auf einer Klasse von
kiinstlichen neuronalen Netzwerken (sog. Transformer-
Architektur), die die Sprachverarbeitung (NLP - Natural
Language Processing) in den letzten Jahren auf ein Neu-
es Effizienz- und damit auch Qualitatsniveau gehoben
haben. KI-gestiitzte Chatbots wie Chat-GPT haben eine
Vielzahl von Fihigkeiten, die es ihnen erméglichen, auf

als dieses eine Produkt (z.B. Jasper, Google Bard oder Perplexi-
ty), aber ChatGPT hat den grofiten Bekanntheitsgrad, kommt
wahrscheinlich auch am héufigsten zum Einsatz und kann damit
die hier aufgeworfenen Themen plakativ adressieren.
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menschliche Sprache zu reagieren und eine Konversati-
on aufrechtzuerhalten. So kann ChatGPT Fragen in ver-
schiedenen Sprachen (auch Deutsch) beantworten und
seine Antworten in der folgenden Interaktion vertiefen.
Die Anwendung kann auch aus dem Kontext einer Kon-
versation, also aus deren bisherigem Verlauf, lernen und
ist damit in der Lage, kiinftige Interaktionen innerhalb
derselben Konversation zu verbessern. Dabei wirkt es
wie ein zwar sehr talentiertes, tiber grofies Wissen verfii-
gendes, aber doch vielfach auch unerfahrenes, ungebil-
detes und lernbediirftiges (digitales) Assistenzsystem,
dessen beeindruckendes Sprachmodell eine massive
Wissensbasis zuweilen auch dazu verwendet, plausible
Formulierungen fiir sachlich falsche Aussagen zu for-
mulieren. Damit sind zugleich die gréfiten Vorteile und
Chancen und die grofiten Nachteile und Risiken
beschrieben: Bei richtigem, reflektiertem und verant-
wortungsbewusstem Einsatz bietet ChatGPT eine grofle
Hilfe bei textbasierten Arbeitsprozessen, die schneller,
genauer und effizienter werden konnen - ein eher unkri-
tischer Umgang mit solchen KI-Textgeneratoren bis hin
zu ungepriifter Verwendung seiner Ergebnisse kann
jedoch je nach Tragweite der fehlerhaften Textinhalte
fatale Folgen haben. Vergleichbares gilt fiir multimodale
Anwendungen, also Bilder, Bewegtbild (Videos) und
weiteren Content. Diese technische Entwicklung hat
auch fiir Hochschulen allergrofite Bedeutung: Zum
einen, weil Studierende ChatGPT wie selbstverstandlich
nutzen (konnen), zum anderen, weil es die verantwor-
tungsvolle Aufgabe von Wissenschaft ist, die mit dieser
Entwicklung einhergehenden Disruptionen zu erken-
nen, einzuordnen und die richtigen Schlussfolgerungen
fiir Lehre und Studium, Priifung und Arbeitswelt zu zie-
hen. Dabei sind unterschiedliche Perspektiven einzu-
nehmen.

a) Perspektive der Studierenden

Aus Sicht der Studierenden gilt, dass ein Tool wie ChatG-
PT so oder so - zumindest von einem Teil - eingesetzt
wird, ob nun zur Arbeitserleichterung, mit Tduschungs-
absicht oder auch einfach deshalb, weil generative KI
schon bald ein selbstverstindlicher Bestandteil grofler
Teile des Arbeitslebens und seiner Wertschopfungsket-
ten sein wird: Kann und darf man das im Studium igno-
rieren? Haben Studierende nicht einen Anspruch darauf,
dass die Hochschulen sie auf ihr kiinftiges Berufsleben
angemessen vorbereiten — und zwar unter den kiinftigen
Bedingungen, nicht nach Mafigabe iiberkommener Cur-
ricula?
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b) Perspektive der Hochschule

Fiir die Hochschulen stellen sich - vice versa — grundle-
gende Fragen, wie sie die durch generative KI noch ein-
mal beschleunigte digitale Transformation insbesondere
der Arbeitswelt in ihren Studien- und Priifungsstruktu-
ren beriicksichtigen konnen. Ganz kurzfristig miissen
sie aber auch darauf reagieren, dass Priifungsergebnisse
durch den Einsatz generativer KI verfilscht sein konnen.
Konnen oder miissen Hochschulen solche innovativen
Anwendungen am Ende sogar zumindest im Priifungs-
geschehen verbieten? Wie aber kontrolliert man dies?

c) Perspektive der Lehrenden

Die Lehrenden wiederum sind jene Akteure, die einer-
seits den Bediirfnissen der Studierenden Rechnung tra-
gen miissen, andererseits Vorgaben der Hochschullei-
tung umsetzen sollen, soweit dies etwa der Unterbin-
dung von Tduschungshandlungen bzw. der Herstellung
von Chancengerechtigkeit dient. Bei alledem muss ihr
eigener Gestaltungsspielraum in fachlicher und didakti-
scher Hinsicht erhalten bleiben. Dies bietet ein breites
Spektrum an Reaktionsmoglichkeiten: von der proakti-
ven eigenen Nutzung generativer KI bis zur Entwicklung
von Bewertungsmafistiben in Bezug auf die neue
Mensch-Maschine-Interaktion.

d) Zwischenfazit

Die mit dem Einsatz generativer KI verbundenen hoch-
schulrelevanten Fragen sind vielschichtig. Auch wenn
sich etwa die Ebenen notwendiger Studienreformen,
Anpassungen der Priifungsordnungen, Kontrollfragen
und strategischen Ausrichtungen zum Teil tiberschnei-
den, soll doch der Schwerpunkt dieses Aufsatzes auf der
Regulierung in einer allgemeinen Priifungsordnung lie-
gen.

2. Einordnung generativer KI im Priifungswesen
a) Ankniipfungspunkt ,,zugelassene Hilfsmittel“

Generative KI kann als ein (technisches) Hilfsmittel
angesehen werden, welches die Priifungsteilnehmenden
bei der Erstellung einer (schriftlichen) Priifungsleistung
auf unterschiedliche Arten unterstiitzen kann, je nach-
dem wie und bis zu welchem Punkt man es einsetzt
(hierzu nédher unten IIL.2). Die mdgliche ,Unterstiit-
zungsleistung® reicht von einfachen Erkldrungen einer
Priifungsaufgabe tiber Recherchen und stilistische Text-
vorschldge bis zur Erstellung eines kompletten Textent-
wurfs.
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Damit vereint ein Tool wie ChatGPT letztlich die
Funktionalitdit von Suchmaschinen, Datenbanken,
Schreibprogrammen und Unterstiitzungsleistungen, die
bisher von anderen Personen vorgenommen wurden
(Korrekturlesen, Sprachoptimierung, ,Sparringspart-
ner®). Genau hier ist anzusetzen, wenn man die Grenzen
des Einsatzes generativer KI im Priifungskontext be-
stimmen und regulatorisch festhalten will. Ankniip-
fungspunkt ist insofern das in der jeweiligen Hochschul-
priifung ,,zugelassene Hilfsmittel. Auch wenn die Prii-
fungsordnungen der Hochschulen regelmifiig jede Nut-
zung eines nicht ausdriicklich zugelassenen Hilfsmittels
als Tduschungshandlung bewerten, ist hierbei zu diffe-
renzieren. Gerade bei unbeaufsichtigten Priifungsfor-
maten, wie Seminar- oder Hausarbeiten, werden nicht
die zugelassenen Hilfsmittel (positiv) benannt, sondern
vielmehr unerlaubte Handlungsweisen, wie die Bearbei-
tung durch eine andere Person (negativ) ausgeschlossen.
Nachdem Systeme wie ChatGPT viele der bisher zuge-
lassenen oder zumindest tolerierten Hilfsmittel (Such-
maschinen, Ubersetzungsleistungen o0.4.) umfasst, ist
nicht generell davon auszugehen, dass die Nutzung von
ChatGPT per se die eines unerlaubten Hilfsmittels ist.”
Auf welcher Normebene eine Einschrinkung von
ChatGPT im Rahmen der zugelassenen Hilfsmittel iber-
haupt reguliert werden kann oder soll und wie sich dies
wiederum zum Gestaltungsspielraum der Lehrenden
verhailt, bleibt zu untersuchen (hierzu unten II.1 b und
IV.3).

b) Ankniipfungspunkt ,eigenstindige Priifungsleis-
tung®

Neben den ,,zugelassenen Hilfsmitteln® stellt die Eigen-
der
Ankniipfungspunkt fiir eine mégliche Regulierung dar.

standigkeit Priifungsleistung einen weiteren
Dies ergibt sich daraus, dass generative KI kein her-
kémmliches Hilfsmittel wie Fachliteratur oder ein Re-
chenprogramm darstellt, dessen Einsatz die Eigenstdn-
digkeit der eigentlichen Priifungsleistung nicht in Frage
stellen wiirde. Vielmehr liegen die generativer KI
zugrundeliegende Methode des maschinellen Lernens
und der daraus entstehende Leistungsumfang im Rah-
men dessen, was zumindest bei herkdmmlichen Priifun-
gen der zu bewertenden Leistung des Kandidaten ent-
spricht. Je nachdem, wie man die zu erbringende Prii-
fungsleistung genau bestimmt bzw. vorgibt, kann aus
dem Einsatz generativer KI die Schlussfolgerung gezo-

Nicht {iberzeugend hingegen Birnbaum, NVWZ 2023, 1127, 1128:
»Dass KI aus sich heraus kein erlaubtes Hilfsmittel ist, versteht
sich, ohne dass es dafiir einer gesonderten Regelung in einer
Priifungsordnung bedarf. Jegliche Hilfsmittel sind verboten, die
die notwendige Eigenleistung des Priiflings substituieren.“ Diese
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gen werden, dass die Priifungsleistung nicht mehr oder
noch eigenstindig von dem Prifungskandidaten

erbracht wurde.

c) Fazit

Der Einsatz generativer KI durch Priifungsteilnehmende
entwertet die Priifungsleistung nicht a priori, er dndert
jedoch den tatsichlichen Kontext des Priifungsgesche-
hens. Es kommt daher entscheidend darauf an, wie in
der jeweiligen Prifung die ,zugelassenen Hilfsmittel
bestimmt wurden und was genau die zu erbringende
(eigenstdndige) Priifungsleistung darstellen soll. Genau
hier kann und sollte die Regulierung seitens der Hoch-
schule ansetzen, dies auch in Verbindung mit den ent-
sprechenden Vorgaben der Lehrenden, was die (eigen-
standige) Priifungsleistung ist und welche (technischen)
Hilfsmittel zugelassen werden.

3. Rechtliche Herausforderungen
a) de lege lata

Der Einsatz bzw. die Nutzung generativer KI wirft viel-
faltige Rechtsfragen auf und beriihrt dabei zahlreiche
relevanten Rechtsnormen des aktuell geltenden Rechts
(,de lege lata®). Im Prifungskontext umfasst dies beson-
ders die von den Hochschulen zu beachtenden Grund-
rechte aller Akteure, aber auch die allgemeinen Prii-
fungsgrundsitze, die zum Teil in Priifungsordnungen
und dartiber hinaus im Hochschulrecht verankert sind.
Weil es hier explizit auch um die Verarbeitung personen-
bezogener Daten geht, spielt das Datenschutzrecht, allen
voran die Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) eine
wichtige Rolle (hierzu néher II.)

b) de lege ferenda

Es empfiehlt sich, dariiber hinaus auch jene Rechtsvor-
schriften in den Blick zu nehmen, die derzeit noch keine
Geltungskraft haben, thematisch aber durchaus ein-
schldgig sind. Das betrifft besonders die sog. KI-Verord-
nung (engl. Artificial Intelligence Act) der EU. Zwar wir
diese (,de lege ferenda®) voraussichtlich erst im Juni
2024 in Kraft treten und dann aufgrund einer ausdriick-
lich normierten Ubergangsphase erst sukzessive Geltung
erlangen. Es wire aber fahrldssig, dies gar nicht erst in
die Uberlegungen einzubeziehen, weil man sonst eine
Priifungsordnung und eine neue Priifungspraxis schafft,
die kurze Zeit spiter wieder zu dndern wire.

Begriindung setzt voraus, was erst begriindet werden miisste:
~Verboten ist, was verboten sein sollte®. Sie ist damit nicht trag-
fahig, auch weil pauschal von ,,KI“ gesprochen wird, obwohl es
zahlreiche Arten und Anwendungen von Kiinstlicher Intelligenz
gibt.
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II. Rechtliche Eckpunkte

Beim Umgang mit generativer KI im Priifungskontext
sind sowohl verfassungsrechtliche als auch einfachge-
setzliche und untergesetzliche Normen zu beachten. In
diesem Beitrag werden diese in ihrer Bedeutung und in
ihrem einschldgigen Inhalt dargestellt. Eine vertiefte
Analyse bleibt weiteren Beitrdgen vorbehalten, nicht
zuletzt in einer Anschlussforschung, die der vorliegende
Beitrag anstofSen mochte.

1. Relevante rechtliche Anforderungen

a) Grundrechte (Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 5
Abs. 3 GG)

Von besonderer Bedeutung sind die einschligigen
Grundrechte, an die zumindest staatliche Hochschulen
gebunden sind (Art. 1 Abs. 3 GG).

So folgt aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit, Ausbil-
dungsfreiheit), dass den Studierenden, die in einem be-
stimmten Studiengang eingeschrieben sind, ein berufs-
qualifizierender Abschluss mit entsprechenden Prifun-
gen nicht vorenthalten werden darf. Das hatte gerade
wiahrend der Pandemie eine besondere Bedeutung, weil
dieser Priifungsanspruch nur durch das Angebot elekt-
ronischer Fernpriifungen aufrechterhalten werden
konnte.? Dariiber hinaus ist aber zu bedenken, dass so-
wohl die Hochschulen und ihre Fakultiten als auch die
Lehrenden selbst innerhalb hochschulgesetzlicher Vor-
gaben einen Gestaltungsspielraum bei der Ausgestaltung
der Priifungsformate haben. Pointiert gesagt: Die Studie-
renden haben keinen grundrechtlich fundierten An-
spruch auf innovative Lehrinhalte und Priifungsbedin-
gungen, solange Lehre und Prifung nicht komplett an
der Lebenswirklichkeit vorbeigehen. Insofern konnte die
Billigung des Einsatzes generativer KI bei Hochschul-
priiffungen zwar bildungs- und arbeitsmarktpolitisch
wiinschenswert sein - dies nicht zu billigen wire aber
noch keine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG.

Im Mittelpunkt der Grundrechtsbindung von Hoch-
schulen in Bezug auf das Priifungsgeschehen steht der
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), hier verstanden als die
Gewihrleistung von Chancengleichheit. Der Grund-
rechtsschutz der Priifungsteilnehmenden besteht beson-
ders darin, dass eine faire, fiir alle gleiche Priifungssitua-
tion herzustellen ist. Danach soll niemand einen unbe-
rechtigten Vorteil etwa durch Téuschungshandlungen

Hierzu Heckmann/Rachut, E-Klausur und Elektronische Fernprii-
fung, 2023, S. 150 ff.

4 S.hierzu etwa zu den aus dem Gleichheitsgrundsatz folgenden
Vorgaben fiir die Gestaltung von Priifungen Heckmann/Rachut,
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erlangen, weil ansonsten Ungleiches (unterschiedliche
Leistungsstirken) gleichbehandelt wiirde (im Sinne ei-
ner vergleichbar guten Note, die nur durch Nutzung
nicht zugelassener Hilfsmittel erlangt wurde), ohne dass
ein sachlicher Grund dies rechtfertigt. Auch hier muss
man allerdings berticksichtigen, dass eine ,,echte Chan-
cengleichheit® ohnehin nicht herstellbar ist — zu grof3
sind schon die faktischen Unterschiede der Teilnehmen-
den, etwa in Bezug auf deren finanzielle Moglichkeiten,
Lernverhaltnisse oder bestimmte kognitive Fihigkeiten.
So versteht sich die grundrechtliche Perspektive auf
Chancengleichheit auch eher im Sinne einer zumutba-
ren Optimierung der Priifungsumstdnde* und einer Ver-
meidung von Willkir.

Zu beachten ist schliefflich auch die Lehrfreiheit (als
Ausdruck der Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3 GG),
die den Lehrenden ein Minimum an priifungsdidakti-
schen Entscheidungen gewihrt. Vor diesem Hinter-
grund darf die Hochschule Priifungsinhalte und Prii-
fungsformate nur allgemein vorgeben, ohne den Grund-
satz ,wer lehrt, der prift® auszuhebeln. Insbesondere
muss es bei entsprechenden Vorgaben einen sachlichen
Grund geben, dies zentral zu regeln.

Die genannten Grundrechte stehen zuweilen auch in
einem Spannungsverhaltnis. So konnte zur Optimierung
der Chancengleichheit auf eine Priffungsform und eine
Priifungsumgebung hingewirkt werden, die sich durch
moglichst wenige Variablen und damit Moglichkeiten
fiir Unterschiede zwischen den Studierenden auszeich-
net. Dies wire z.B. bei einer Priifung ohne zugelassene
Hilfsmittel und ausschliellich geschlossene Fragestel-
lungen, die nur eine korrekte Losung zulassen, der Fall.
Gleichwohl konnen anders ausgestaltete Priifungen, die
auch den Umgang mit in der Praxis sowieso verfiigbaren
Hilfsmitteln einbeziehen, dem Berufsqualifizierungsziel
besser gerecht werden.

b) Rechtsstaatliche Anforderungen, insb. Gesetzesvor-
behalt

Die Ausgestaltung einer Hochschulpriifung ist nicht
alleine Sache der Hochschulen oder der Lehrenden.
Vielmehr bedarf es gesetzlicher Vorgaben, soweit etwa
Grundrechte wesentlich betroffen sind (Wesentlichkeits-
theorie des BVerfG). Das bedeutet: gerade eine Regelung
des Einsatzes generativer KI berithrt sowohl
Art. 12 Abs. 1 GG als auch Art. 3 Abs. 1 GG oder
Art. 5 Abs. 3 GG. Sowohl eine pauschale Erlaubnis als

E-Klausur und Elektronische Fernpriifung, 2023, S. 166 ff.
5 Vgl Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8.
Aufl. 2022, Rn. 402 f.
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auch ein pauschales Verbot miissten entweder im Hoch-
schulgesetz verankert werden oder es miisste eine
Erméchtigung an den Verordnungsgeber bzw. Satzungs-
geber erteilt werden, dies nach Mafgabe bestimmter
gesetzlicher Anforderungen zu regeln. In dhnlicher Wei-
se hatte etwa der bayerische Gesetzgeber 2020 eine Ver-
ordnungserméachtigung zur Einfithrung elektronischer
Fernpriifungen geschaffen, nachdem die Pandemie Pra-
Auf dieser
Grundlage entstand wiederum die Bayerische Fernprii-

senzpriiffungen wesentlich erschwerte.

fungserprobungsverordnung, die zum Vorbild fiir das
Fernpriifungsrecht in ganz Deutschland wurde.®

Ob etwas Ahnliches bei der Regulierung der prii-
fungsrechtlichen Anforderungen an den Einsatz genera-
tiver KI gelingt, ist fraglich, weil der Handlungsdruck
kaum gesehen wird bzw. zu spiiren ist. Auch wenn eine
gesetzliche Rahmensetzung unter dem Aspekt des Ge-
setzesvorbehalts notwendig erscheint, wére schon die
Regelung in einer untergesetzlichen Norm, etwa der
»Allgemeinen Priifungsordnung® auf Hochschulebene
ein rechtsstaatliches ,,Plus® gegeniiber dem jetzigen
Rechtszustand.

¢) Einfachgesetzliches Priifungsrecht

Auf der Ebene des einfachen Gesetzesrechts finden sich
Ansitze fir das Priifungsrecht insbesondere in den Lan-
deshochschulgesetzen. Die dort zu finden Vorschriften
zu Priifungen und Priifungsordnungen” regeln insoweit
nur allgemeine Grundsitze wie die Art und die Bewer-
tung von Priifungsleistungen — auf Besonderheiten einer
Mensch-Maschine-Interaktion wie beim Einsatz genera-
tiver KI in Priifungen gehen diese Vorschriften aber
(nachvollziehbar) nicht ein.

Wenn man insbesondere die Erméchtigung zur Re-
gelung in Priifungsordnungen der Hochschule® sehr
grofiziigig auslegt, konnte man zumindest einstweilen
auf die Satzungsebene ausweichen, um den Rahmen fiir
den Einsatz generativer KI zu regeln.

d) Satzungsrecht (Priifungsordnungen)

Auch in den bestehenden Rahmenpriifungsordnungen
der Hochschulen fiir den Bachelor-Studiengang bzw. fiir
den Master-Studiengang finden sich bislang keine expli-

¢ Grundlegend hierzu Heckmann/Rachut, E-Klausur und Elekt-
ronische Fernpriifung, 2023. Vgl. auch Rachut, E-Klausur und
elektronische Fernpriifung: Technologischer Fortschritt und Prii-
fungskulturwandel im Spiegel des Rechts - Ein Werkstattbericht,
ODW 2023, S. 89 ff.

7 Vgl etwa §§ 32, 32a HochSchG BW (,,Die Priifungsordnungen
enthalten Regelungen zum Priifungsverfahren und den Priifungs-
anforderungen, insbesondere tiber ... 3. die Bewertung von
Priifungsleistungen.“); Art. 84 Abs. 3 BayHIG (,,Die Priifungsord-
nung regelt die wesentlichen Fragen im Hinblick auf Priifungsan-
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ziten Regelungen zum Umgang mit (generativer) KI im
Priifungskontext. Dies wire allerdings der richtige Ort
fiir die eine oder andere Klarstellung. Dies betrifft insbe-
sondere (am Beispiel einer Bachelor-Ordnung der Uni-
versitat Freiburg®):

o § 6: Fachspezifische Bestimmungen

o § 12: Bachelorpriifung

o §13: Studienleistungen

o § 14: Studienbegleitende Priifungsleistungen

o § 17: Studienbegleitende schriftliche Priifungsleis-

tungen

o §18: Online-Priifungen

o § 18a: Datenverarbeitung bei Online-Priifungen

« § 21: Bachelorarbeit

o § 23: Riicktritt, Tduschung, Ordnungsverstof3
Dort konnten Einzelheiten zu den zugelassenen Hilfs-
mitteln, zur Eigenstandigkeit der Leistung im Rahmen
einer Mensch-Maschine-Interaktion, zu den Bewer-
tungsmafistdben, zu den Grenzen der KI-Nutzung u.a.m.
geregelt werden.

e) Datenschutzrecht

Weil der Einsatz generativer KI immer auch mit der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten einhergeht, sind die
Anforderungen des Datenschutzrechts, insbesondere
der DSGVO zu beachten. Hierzu zéhlen etwa die allge-
meinen Grundsitze (Art. 5 DSGVO), die Notwendigkeit
einer Rechtsgrundlage (Art. 6 DSGVO), die Gestaltung
eines Einwilligungsprozesses (Art. 7 ff. DSGVO), allge-
meine Transparenzanforderungen (Art. 12 DSGVO) und
Informationspflichten (Art. 13 f. DSGVO) sowie das
Verbot einer automatisierten Priifungsentscheidung
(Art. 22 DSGVO). Hinzu kommt ggf. das Erfordernis
einer Datenschutzfolgenabschétzung (Art. 35 DSGVO).
Welche genauen Anforderungen gelten, hiangt stark von
dem Einsatzszenario ab: Geht es um die Nutzung der KI
durch die Studierenden im Rahmen registrierter Nutzer-
konten oder um den KI-Einsatz durch die Hochschule
im Rahmen von Lehrveranstaltungen oder zur Tau-
schungskontrolle?

In erster Linie hat der Anbieter von Systemen genera-
tiver KI (also etwa das Unternehmen OpenAl im Fall
von ChatGPT) die Anforderungen der DSGVO (sowie

forderungen und Prifungsverfahren, insbesondere 1. den Zweck
der Priifung, die Gegenstinde der Priifung und die Anforderun-
gen in der Priifung, ..
einzelnen Priifungsleistungen®).

8 Zum Beispiel § 32 Abs. 3 HochSchG BW, Art. 84 Abs. 3 Satz 1
BayHIG.

°  https://www.jsl.uni-frei-burg.de/informationen_fuer_studieren-

. 10. die Grundsitze fiir die Bewertung der

de_web/pruefungsordnungen/bachelor_of_science/b_sc__prue-
fungsordnung_aktuell_rahmenordnung.pdf.
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kiinftig der KI-Verordnung) einzuhalten. Weil dies zu-
mindest in Frage gestellt werden kann, hatte etwa die
Datenschutzaufsichtsbehorden in Italien ChatGPT zwi-
schenzeitlich verboten; die deutsche Datenschutzkonfe-
renz hat OpenAl einen umfangreichen Fragenkatalog
zur Beantwortung tibermittelt, um den Sachverhalt zu
klaren, bevor etwaige Aufsichtsmafinahmen ergriffen
werden. Ob Hochschulen fiir den Fall, dass sie solche
Systeme generativer KI gleichsam ,offiziell“ in ihr Prii-
fungsgeschehen (bzw. auch iibergeordnet in die Lehre)
einbinden, Verantwortliche i.S.d. DSGVO werden, bleibt
zu kldren. Insoweit wiren die Mafistibe zu priifen, die
der EuGH in seiner Entscheidung zu den Facebook-Fan-
pages vorgegeben hat. Zweifellos datenschutzrechtlich
relevant wére demgegeniiber der Einsatz von sog. KI-
Detektoren, weil bei der Kontrolle von Priifungsarbeiten
personenbezogene Daten der Studierenden verarbeitet
werden." Hierzu bediirfte es einer ausdriicklichen ge-
setzlichen Ermachtigungsgrundlage (die derzeit fehlt),
weil die Einwilligung in solchen Fillen nicht freiwillig
erteilt werden kann.” Auflerdem sind die strengen An-
forderungen des Art. 22 DSGVO® zu beachten, wenn
und soweit ein negatives Priifungsergebnis unmittelbar
oder mittelbar auf das Ergebnis des Priifvorgangs des
KI-Detektors gestiitzt wird.

2. Perspektivisch: ,KI-Recht®

Derzeit ist der KI-Einsatz in 6ffentlich-rechtlichen Kon-
texten (wie eben innerhalb einer staatlichen Hochschu-
le) kaum reguliert - am ehesten greifen, wie gesehen,
noch datenschutzrechtliche Anforderungen. Dies wird
sich dndern, sobald die européische KI-Verordnung (KI-
VO), die gerade das Trilogverfahren durchlaufen hat, in
Kraft getreten ist und Geltung beansprucht. Welche Aus-
wirkungen dies fiir den Einsatz generativer KI in Studi-
um, Lehre und Priifung haben wird, hangt aufgrund des
risikobasierten Regulierungsansatzes wiederum von
dem jeweiligen Einsatzszenario ab. Es ist empfehlens-
wert, diese Entwicklung bei der eigenen Regulierung im
Auge zu behalten. Im Rahmen der Trilogverhandlungen
kam es zuletzt nochmals zu umfassenden Anderungen,

' Hierzu auch Paschke, Social Media-Nutzung von Hochschulen
vor dem Aus? Verfassungsrechtliche Analyse der Untersagungs-
verfiigung des BfDI gegen das BPA vom 17.02.2023, ODW 2023, S.
165 ff.

" Vgl. zu den rechtlichen Bedenken gegeniiber KI-Systemen, die
vorgeben, Abweichungen vom Standardverhalten als Indiz fiir
einen Téauschungsversuch in Priifungen zu messen Rachut/Besner,
Kiinstliche Intelligenz und Proctoring Software - Einsatzfelder
und rechtlicher Rahmen im Kontext von elektronischen Fern-
priifungen an Hochschulen. MMR 2021, S. 851 fF.

2 S.u.a. Nehlsen/Fleck, DSRITB 2023, 15, 20 f.; sowie allgemein fiir
die Tauglichkeit der Einwilligung im Verhiltnis Hochschule und
Studierende im Prifungskontext Heckmann/Rachut, E-Klausur
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insbesondere hinsichtlich der der KI-VO zugrundelie-
genden Begriffsdefinition von KI-Systemen, sowie der
Regulierung generativer KI.** Die in der bisher verfiigba-
ren englischen Version als ,,general purpose AI models®
bezeichneten KI-Systeme werden nochmals einer eige-
nen Risikobewertung unterzogen und ,,general purpose
Al models with systemic risk“ umfassender geregelt. Die
Vorgaben der KI-VO richten sich hierbei vordergriindig
an die Anbieter der KI-Systeme, jedoch ebenso an die
Betreiber, die Einfiithrer, Hindler und die Endnutzen-
den.” Somit wirkt sich die Nutzung einer maéglicherwei-
se europarechtswidrigen Plattform auch fiir diejenigen
aus, die eine solche Nutzung dulden, erlauben oder gar
ausdriicklich in ihrem Priifungssystem verankern.
Neben der Frage, wie generative KI durch die KI-VO
reguliert ist, steht im jeweiligen Einsatzszenario die
Zuordnung zu einer der durch die KI-VO vorgesehenen
Risikogruppen im Vordergrund. Gerade die sog. Hoch-
risiko-KI-Systeme, zu denen gem. Art. 6 Abs. 2 KI-VO
i.V.m. Anhang III Nr. 3 ebenso KI-Systeme im Kontext
von allgemeiner und beruflicher Bildung zdhlen, werden
durch die Verordnung umfassend reguliert. Allemal ist
schon jetzt anzuraten, Formulierungen zu wihlen, die
der dynamischen Entwicklung in diesem Sektor Rech-
nung tragen.

III. Eckpunkte zur Systematik des Einsatzes generati-
ver KI

1. Begriffliche Annéherung
a) Keine Definition von Kiinstlicher Intelligenz

Auch wenn sich die empfohlene Regulierung des Einsat-
zes generativer KI (wie etwa ChatGPT) zumindest auf
der Ebene der Priifungsordnungen mit einer Software
befasst, die (schon vom Namen her) mit ,,Kiinstlicher
Intelligenz® zu tun hat, ist es weder moglich noch rat-
sam, eine Legaldefinition von KI aufzunehmen. Eine sol-
che gleichsam abschlieflende Definition scheitert schon
daran, dass es weder in der Wissenschaft noch in der
Rechtspraxis einen Konsens dariiber gibt, was KI genau

und Elektronische Fernpriifung, 2023, S. 181 f.

% Hier sind auch die Einschrinkungen fiir automatisierte Entschei-
dungen zu berticksichtigen, die der EuGH kiirzlich in seinem
Urteil v. 7.12.2023 (C-634-21, ,,Schufa®) CR 2024, 29 ff. mit Anm.
Kerkemeyer, vorgenommen hat.

“  Die Regulierung von generativer KI wurde zwischenzeitlich in
Art. 28a und Art. 28b KI-VO-E vorgesehen, wobei die sog. ,,Ba-
sismodelle (engl. foundation models) im Mittelpunkt standen.
Die nunmehr im Trilog abgestimmte Fassung sieht hingegen
Regelungen in den Art. 52a ff. KI-VO fiir ,,general purpose Al
models“ vor und fiihrt hierbei eine eigenen Risikostufe (,,general
purpose Al models with systemic risk®) ein.

s Bombhard/Siglmiiller, RDi 2024, 45, 46.
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ist und wie man es so definiert, dass es alles Wesentliche
umfasst und sich gegeniiber verwandten IT-Technologi-
en trennscharf abgrenzen lésst.

Dies gelingt nicht einmal der KI-Verordnung, deren
Art. 3 Nr. 1 einer der zentralen Diskussionspunkte im
Trilogverfahren war* und nunmehr lautet:

»Al system’ is a machine-based system designed to
operate with varying levels of autonomy and that may
exhibit adaptiveness after deployment and that, for expli-
cit or implicit objectives, infers, from the input it recei-
ves, how to generate outputs such as predictions, con-
tent, recommendations, or decisions that can influence
physical or virtual environments®

Die Datenethikkommission der Bundesregierung
verzichtete in ihrem Abschlussbericht 2019 auf eine De-
finition von KI und lieferte stattdessen folgende
Beschreibung

~Sammelbegriff fur diejenigen Technologien und ihre

Anwendungen, die durch digitale Methoden auf der

Grundlage potenziell sehr groBer und heterogener Da-

tensatze in einem komplexen und die menschliche Intel-

ligenz gleichsam nachahmenden maschinellen Verarbei-
tungsprozess ein Ergebnis ermitteln, das ggf. automati-

siert zur Anwendung gebracht wird.” 7

Schon hier wird deutlich, dass es zwar bestimmte
pragende Merkmale gibt, iber die man sich verstandigen
kann - ebenso aber viele offene Flanken, die einen Inter-
pretationsspielraum lassen (und angesichts der Dyna-
mik der technischen Entwicklung vielleicht auch lassen
miissen). So gesehen geht es bei KI anndherungsweise
um maschinelles Lernen auf der Grundlage grofler Da-
tensdtze, woraus automatisiert Ergebnisse ermittelt wer-
den, die nicht unbedingt bereits Bestandteil einer
menschlichen Eingabe in den algorithmischen Prozess
entsprechen. Damit ist gleichsam ein quasi schopferi-
scher informationstechnischer Prozess umschrieben,
der an menschliche Kreativitit erinnert. Genau diese
Néhe innovativer Computerleistungen zu menschlicher
Leistungsbeschreibung ist es, die das Priifungswesen he-
rausfordert. Was ist eine geistige menschliche Leistung
noch wert, wenn sie eine Maschine ebenso erbringen
kann?

b) Zulassung, Einschrinkung oder Verbot ,,technischer
Hilfsmittel bei der Vorbereitung, Durchfiihrung und
(Téiuschungs-) Kontrolle von Priifungen

Statt allgemein und etwas diffus mit dem (Rechts-)
Begriff der KI zu operieren, bietet es sich an, an den
Begriff der ,technischen Hilfsmittel“ anzukntipfen. Bis-

' Zu den verschiedenen begrifflichen Anniherungen s. z.B. Bron-
ner, jurisPR-ITR 15/2023 Anm. 2.
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lang ist die Zulassung von Hilfsmitteln Sache der Prii-
fenden in ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich. So
konnen etwa in Klausuren der Mathematik, Informatik
oder dhnlichen technischen Disziplinen Taschenrech-
ner, Formelsammlungen oder auch bestimmte Daten-
banken oder Programme genutzt werden. Noch weiter-
gehend 6ffnet man bei sog. Open Book-Klausuren die
Méglichkeit, auf Teile oder das gesamte Lernmaterial
zuriickzugreifen oder sogar dariiberhinausgehende
Recherchen wihrend der Priifungszeit zu erlauben. Wel-
che Hilfsmittel zugelassen werden, héngt auch vom
jeweiligen Priifungsfach und dessen Anforderungen ab.
Je mehr es etwa auf die Beherrschung bestimmter
Methoden zur Anwendung von Wissen ankommt, um
so eher mag es vertretbar sein, das Wissen nicht als Pra-
senzwissen zu verlangen und (mit) abzufragen, sondern
stattdessen die Verhiltnisse abzubilden, die die Absol-
venten in der spateren Arbeitspraxis vorfinden. Dort
aber kann man vielfach auf schnell erreichbares Wissen
(etwa in Datenbanken) zuriickgreifen, es wird also nicht
verlangt, dass man dies gleichsam ,,auswendig” aufsagen
konnte. Auch vor diesem Hintergrund wire es aber ver-
fehlt, auf jegliches Lernen von Fakten zu verzichten.

Ohne ein stabiles Fundament an prasentem Wissen
wird man auch die Systeme zum Wissensabruf nur un-
vollkommen bedienen kénnen. So kann etwa ein Geset-
zeskommentar hilfreich sein, um einen komplexen juris-
tischen Fall zu 16sen. Innerhalb kurzer Zeit wird man da-
mit aber wenig anfangen konnen, wenn man nicht genau
weif3, wonach man sucht.

Nimmt man dies als Ausgangslage, kann und muss
bei der Frage, inwieweit so etwas wie generative KI auch
im Kontext von Hochschulpriifungen zugelassen werden
kann, mehrfach unterschieden werden:

Eine erste Unterscheidung betriftt die Art der Prii-
fung. Bereits aus priifungsdidaktischen Griinden wird
man zundchst zwischen Klausuren unter Aufsicht und
schriftlichen Arbeiten wie Seminarreferaten, Bachelor-
oder Masterarbeiten unterscheiden miissen. Schon weil
etwaige Kontrollmafinahmen im letztgenannten Fall un-
gleich schwerer umzusetzen wiren, soll dieser im Mittel-
punkt dieses Aufsatzes stehen. Inwieweit man die daraus
resultierenden Empfehlungen dann auf Aufsichtsklausu-
ren Uibertragen konnte, wire spiter zu diskutieren.

Eine zweite Unterscheidung betrifft den Zeitpunkt
des generativen KI-Einsatzes. So kann man zwischen der
Vorbereitung/Einarbeitung (Vorfeld), der Texterstellung
(Priifungsleistung) und der spéteren Bewertung (Kont-
rolle) unterscheiden.

7 Gutachten der Datenethikkommission, 2019, S. 34.
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o Was die Vorbereitung der Priifungsleistung betriftt
(das Einarbeiten in eine Aufgabenstellung, Recher-
chen, das Erschlieflen von Wissen und Methodik
etc.), kann es kaum eine Einschrdnkung geben. So
zahlt es zur (auch grundrechtlich geschiitzten) ,,Stu-
dierfreiheit (Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 GG),
dass Studierende weitgehend selbst entscheiden
konnen, auf welche Weise sie sich den Priifungs-
stoff erschlieen (Besuch von Vorlesungen/Ubun-
gen, Selbststudium, privater Repetitor, Lektiire von
wissenschaftlichen Lehrbiichern oder Skripten, Nut-
zung von Lernsoftware etc.). Insofern hat es im Lau-
fe der letzten Jahrzehnte ohnehin schon einen Wan-
del gegeben: Wihrend es frither unentbehrlich war,
Literaturrecherchen fiir wissenschaftliche Arbeiten
in Bibliotheken vorzunehmen, ldsst sich dies heute
bequem von einem Laptop mit Internetzugang tiber
zahlreiche Datenbanken erledigen. Schon die dort
integrierten Suchmaschinen nehmen einen Teil der
Rechercheskills ab, die man sich frither durch
Grundkurse und stetige Ubung erst angeeignet hat.
Sollte das frither ein Bestandteil von wissenschaftli-
cher Leistungserbringung gewesen sein (was man
auch bestreiten konnte), hitte sich dieser still-
schweigend verabschiedet, wére durch die techni-
sche Entwicklung tiberholt worden, ohne dass dies
durch eine Priifungsreform normativ abgesegnet
worden wire. So lautet das Zwischenergebnis: Die
Nutzung generativer KI zu Zwecken der Recherche,
zur weiteren Erschliefung von relevantem Wissen
oder ggf. auch zur Hilfestellung bei Konzeption,
Gliederung oder ersten Entwiirfen kann und sollte
kaum verboten werden. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit kann man dies dann aber auch ausdriick-

An dieser Stelle konnte die Frage aufgeworfen werden, ob es mit
dem Grundsatz der Chancengerechtigkeit vereinbar ist, wenn
man die Nutzung generativer KI zumindest im Vorfeld der
Priifungsleistung zulésst (was bekanntlich manches vereinfacht),
obwohl vielleicht nicht jeder Zugang zu der entsprechenden Soft-
ware hat. Dem ldsst sich entgegnen, dass es eine absolute Gleich-
heit zwischen den Studierenden nicht geben kann. Vielmehr

ist durch entsprechende Verfahrensvorgaben und die jeweils
angelegten Bewertungskriterien dafiir Sorge zu tragen, dass alle
tiber moglichst vergleichbare Priifungsbedingungen verfiigen.
Nicht auszuschliefien und auch hinzunehmen ist dabei, dass
bestimmte Studierende durch ihre individuellen Umstande z.B.
tiber einen besseren oder schnelleren Computer verfiigen, sich
Literatur kaufen konnen, statt diese (mdglicherweise mit War-
tezeit) aus der Bibliothek ausleihen zu miissen oder sich schlicht
bestimmte Fahigkeiten technisch angeeignet haben, die ihnen
gegeniiber anderen einen Effizienzvorteil bringen. Inzwischen
gibt es viele generative KI-Systeme, auf die Studierende kostenlos
oder gegen die Zahlung eines kleinen einmaligen oder monatli-
chen Betrags zugreifen konnen. Ein ausdriicklicher Hinweis auf
die gestattete Nutzung kann daher vielmehr zu einer Angleichung
der tatsachlichen Priifungsbedingungen fithren. Weiterfithrend
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lich zulassen - nicht zuletzt, um Chancengleichheit
zwischen jenen, die ohne eine solche Zulassung bei
der Nutzung zogern, und jenen, die insofern keine
Scheu haben, herzustellen. Wenn dem wiederum so
ist, wird man natiirlich all das, was mehr oder weni-
ger von der Software erledigt wird oder werden
kann, spater nicht in die Bewertung einflieflen las-
sen. Es wird als selbstverstandlich angesehen.”
Entscheidend ist bei einer schriftlichen Priifungs-
aufgabe, die ohne Aufsicht iiber einen gewissen
Zeitraum in eigener Verantwortung der zu Priifen-
den erbracht wird, die Erstellung des Textes, der
letztlich von den Priifern bewertet werden soll. Hier
besteht der eigentliche Regulierungsbedarf. Ob und
inwieweit man die Nutzung generativer KI auch hier
zulassen oder ihre Zulassung eher einschrinken
mochte, hingt stark davon ab, was als Priifungsleis-
tung gelten soll. Hier zeichnet sich ein Paradigmen-
wechsel ab. Wiahrend man frither davon ausgegan-
gen ist, dass das ,Schreiben” (Formulieren) einer
Arbeit (Referat, Bachelorarbeit etc.) durch die Stu-
dierenden hochstpersonlich erfolgt — was dann auch
Gegenstand der ,Eigenstindigkeitserklarung® war
-, muss heute erwogen werden, ob man nicht Ent-
wiirfe durch generative KI zulassen will und den
Schwerpunkt der Bewertung nunmehr auf die
inhaltliche Qualitét legen mochte, die Priifungsleis-
tung damit schwerpunktmaflig in der Qualitatsprii-
fung sowie den individuellen Ergédnzungen lage.>

2. Ubersicht der Anwendungsszenarien I - Perspektive

der Studierenden

Fur die weitere Diskussion kann es niitzlich sein, sich die

wesentlichen Anwendungsszenarien vor Augen zu fith-

20

zum Grundsatz der Chancengerechtigkeit im Hochschul- und
Priifungskontext Heckmann/Rachut, E-Klausur und Elektronische
Fernpriifung, 2023, S. 89 ff., 166 ff.

Beispiel: ,,Hiermit erkldre ich an Eides statt, dass ich die vorlie-
gende schriftliche Hausarbeit XXX an der Ludwig-Maximilians-
Universitit Miinchen im WS 2023/24 selbstindig verfasst und
keine anderen als die von mir im Literaturverzeichnis angegebe-
nen Werke / Hilfsmittel benutzt habe. Die Stellen der Arbeit, die
anderen Werken dem Wortlaut oder dem Sinne nach entnom-
men sind, wurden in jedem Fall unter Angabe der Quellen
(einschliellich des World Wide Web und anderer elektronischer
Text- und Datensammlungen) kenntlich gemacht. Dies gilt auch
fiir beigegebene Zeichnungen, bildliche Darstellungen, Skizzen
und dergleichen sowie muttersprachliches Gegenlesen der ohne
fremde Hilfe verfassten Arbeit.”

Aktuell hangt die Qualitit des KI-generierten Textes noch sehr
stark von der Qualitat der Prompts ab, sodass auch darin ein
gewisse, durchaus anspruchsvolle Teilleistung gesehen werden
kann. Indes ist davon auszugehen, dass sich die Systeme stetig
verbessern und in naher Zukunft auch schwéchere menschliche
Eingaben zu qualitativ hochwertigen Ergebnissen fithren kénnen.
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ren, damit diese Diskussion nicht pauschal und damit
verzerrt gefiihrt wird. Dabei gilt es nach den verschiede-
nen Perspektiven (Studierende, Hochschule, Lehrende)
zu differenzieren.

a) Vorbemerkung: Unterscheidung von beaufsichtigten
Priifungen (z.B. Klausuren) und unbeaufsichtigten
schriftlichen Arbeiten (Bachelorarbeiten etc.)

o Bei unbeaufsichtigten schriftlichen Arbeiten sollte
man generative KI bis zu einem bestimmten Nut-
zungsgrad (sieche die nachfolgenden Anwendungs-
szenarien) zulassen: Zum einen diirfte die Kontrolle
eines Verbots rechtskonform nur schwer moglich
sein. Zum anderen gibt es gute Griinde, die Nutzung
generativer KI zum Gegenstand eines praxisorien-
tierten Studiums mit Blick auf Bediirfnisse des
Arbeitsmarktes zu machen. Ein solcher proaktiver
Umgang mit einer innovativen Technologie stellt
deren Chancen und nicht einseitig die Risiken in
den Mittelpunkt.

o Fiir beaufsichtigte Priifungen bietet es sich demge-
geniliber — zumindest als Regelfall - an, den Einsatz
generativer KI zu untersagen. Zum einen ldsst sich
dies bei Aufsichtspriifungen leichter kontrollieren.
Zum anderen hitte man eine grofiere Bandbreite an
Prifungsformaten, weil bestimmte Lerninhalte und
Methoden doch die hochstpersénliche Erbringung
der Priifungsleistung im gesamten Umfang erfor-
dern.

Bei den unbeaufsichtigten schriftlichen Arbeiten muss
wiederum unterschieden werden, ob das ,technische
Hilfsmittel“ im Vorfeld der eigentlichen Priifungsleis-
tung steht oder zu dessen Bestandteil wird.

b) Digitale Anwendungen fiir ,unterstiitztes Lernen”

Sowohl rechtlich als auch praktisch problemlos ist die
Nutzung von digitalen Anwendungen fiir ,,unterstiitztes
Lernen® Damit sind samtliche Software-Anwendungen
gemeint, die von den Studierenden eingesetzt werden,
um den Lernprozess zu unterstiitzen: Das reicht von
eBooks oder Podcasts iiber fachbezogene Datenbanken
und spezifischer Lernsoftware bis zu generativer KI wie
ChatGPT, die man als digitalen Assistenten zu Lernzwe-
cken einsetzen kann. Dies gilt nicht nur auflerhalb der

2 Birnbaum, NVWZ 2023, 1127, 1128 lisst eine andere Ansicht er-
kennen und will bereits das Aufbauen auf einer Gliederung oder
einem Entwurf als Tauschung qualifizieren: ,,Die Tauschung im
Rechtssinne ist eher technischer Natur: Der als Priifungsleistung
hereingereichte Text darf weder unmittelbar noch mittelbar eine
textliche Ubernahme“ der KI-Ausarbeitung sein.”. Damit wird
letztlich ein strengerer Maf3stab angelegt, als dies bislang bei
Hausarbeiten der Fall war.
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Priifungen, sondern auch, wenn man die Anwendungen
nutzt, um sich den (moglicherweise bislang nicht oder
nur unvollkommen erschlossenen) Priifungsstoff zu
erschlieflen. Auch wenn man sich bei der Nutzung
bereits in der Priifungsphase befindet, findet die konkre-
te Nutzung im Sinne eines ,unterstiitzenden Lernens®
noch im Vorfeld der eigentlichen Priifungsleistung statt.

¢) Generative KI als Recherche-Tool zu Priifungsauf-
gaben

Einen Schritt weiter geht man, wenn generative KI kon-
kret bezogenen auf eine bestimmte Priifungsaufgabe
eingesetzt wird, insbesondere zu Recherchen mit Blick
auf die konkrete Fragestellung. Damit befindet man sich
in einer Phase, die nach herkdmmlichem Verstindnis
bereits zur Leistung gezdhlt wird, die in der Priifung zu
erbringen ist (gerade bei wissenschaftlichen Hausarbei-
ten, Bachelor- oder Masterarbeiten). Nach dem vorste-
hend skizzierten Paradigmenwechsel kénnte man diese
Recherchearbeit allerdings auch aus der Beschreibung
der bewerteten Priifungsleistung herausnehmen und
sich der modernen Moglichkeiten innovativer Anwen-
dungen der generativen KI bedienen. Die eigentliche
Priifungsleistung wiirde dann erst daran anschliefen.”

d) Generative KI zur formalen Verbesserung eigen-
standig erstellter Texte

Auf einer gedachten ,Eigenstindigkeits-Skala“ der
Mensch-KI-Interaktion ldsst sich die ndchsthéhere Stufe
dort einordnen, wo die KI bereits am Priifungstext selbst
eingesetzt wird, dies aber nur zur formalen Verbesse-
rung des ansonsten eigenstandig erstellten Textes. Ein
solcher Einsatz generativer KI scheint schon deshalb
vertretbar, weil er gar nicht weit weg von dem herkémm-
lichen Vorgehen einzustufen ist, wonach die eigene
Hausarbeit durch andere Personen redigiert oder in ein
»Schreibbiiro® gegeben wird, wo sie auf Rechtschrei-
bung, Grammatik und Stil tiberpriift wird.>

e) Generative KI als Instrument zu Inspiration und
Vorentwurf einer Aufgabenlosung

In eine ,,Grauzone“ kommt man dann, wenn generative
KI als Instrument zu Inspiration und Vorentwurf einer
Aufgabenl6sung eingesetzt wird: Einerseits bekommt

> A.A. wohl Birnbaum, NVWZ 2023, 1127, 1128, der eine relevante
T4uschungshandlung im Rahmen von nicht beaufsichtigten
Priifungen bereits dann bejaht, wenn nicht mehr ausschlieflich
die eigene Intelligenz des Priiflings bei der Priifungsbearbeitung
zum Einsatz kommt, sodass jeglicher Einsatz einer ,kiinstlichen®
sowie ,,nicht-kiinstlichen Intelligenz“ eine Tduschungshandlung
darstellen soll.
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die KI nun eine ,Rolle®, die bereits sehr nahe an der
regelmafligen Prifungsleistung einzuordnen ist. Ande-
rerseits wird es nun schwer, die ,,Anteile” von Mensch
und KT hinreichend abzugrenzen. Wenn man dies zulas-
sen wollte, konnte man auch gleich auf die nachste Stufe
gehen.

f) Generative KI als Co-Erstellerin einer Priifungsleis-
tung

Der ,,mutigste®, vielleicht aber auch der rechtlich am bes-
ten umsetzbare und priifungsdidaktisch innovativste
Schritt wire es, generative KI als Co-Erstellerin einer
Prifungsleistung zuzulassen — auch um keinen Zweifel
daran zu lassen, dass damit ein neues Leitbild der ,,Eigen-
standigkeit“ der (unbeaufsichtigten, schriftlichen) Prii-
fungsleistung geschaffen wird, das der innovativen Ent-
wicklung Rechnung trdgt und den gewandelten Pra-
xisanforderungen geniigen will: Wenn namlich kiinftig
in der Berufspraxis ohnehin generative KI eingesetzt
wird, sollten Hochschulen dies weder verbieten noch
ignorieren, sondern proaktiv einsetzen.

Eine Abgrenzung der eigentlichen Priifungsleistung
wire ebenso moglich: Diese bestiinde in der wissen-
schaftlichen Uberarbeitung des KI-Entwurfs, besonders
mit Blick auf Quellen, die die KI nicht beriicksichtigt hat,
aber auch um Fehler (,,Halluzinationen®) zu verbessern
und jenen wissenschaftlichen Anspriichen zu geniigen,
die mit der Aufgabenstellung explizit genannt und gefor-
dert werden. Je grofier der errechnete/geschitzte ,,Work-
load® der K1 ist, um so mehr kann von den Studierenden
an Qualitditsmanagement und Optimierung verlangt
werden. Eingereichte Arbeiten, die genau dies nicht er-
kennen lassen, werden den Anforderungen nicht
genugen.

3. Ubersicht der Anwendungsszenarien II - Perspektive
der Hochschule

a) Einsatz von KI-Detektoren zur Tauschungskontrol-
le und Aufdeckung des KI-Einsatzes durch Studieren-
de

Lésst eine Hochschule bzw. lassen Priifende den KI-Ein-
satz nicht wie im vorgestellten Sinne zu, so stellt sich die
Frage, wie ein unerlaubter KI-Einsatz der Studierenden
aufgedeckt und priifungsrechtlich nachgewiesen werden
kann. Hierbei liegt zunéchst der Einsatz von KI-Detek-

3 S. bereits 2. I. b,; im Detail zur Bedeutung der Wesentlichkeitsthe-
orie im Kontext elektronischer (Fern-)Priifungen s. Heckmann/
Rachut, E-Klausur und Elektronische Fernpriifung, 2023, S. 145 ff.

4 Vgl. hierzu v.a. im Hinblick auf den Einsatz von sog. Plagiatssoft-
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toren zur Tauschungskontrolle nahe. Solch einem ,,KI-
Einsatz zur Aufdeckung eines KI-Einsatzes® stehen indes
gravierende rechtsstaatliche Bedenken entgegen. Sog.
KI-Detektoren werben u.a. damit, dass sie die Erstellung
eines Textes durch KI-Systeme mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit beziffern und demnach als Indiz fiir eine
KI-gestiitzte Bearbeitung herangezogen werden kénnen.
Dabei arbeiten diese Programme wiederum anhand
intransparenter, mit menschlichen Sinnen nicht nach-
vollziehbaren Parametern. Stiitzt sich eine Hochschule
bei der Annahme eines Tauschungsversuchs auf das aus-
gegebene Ergebnis, so geniigt dies nicht den aus Art. 20
Abs. 3 GG folgenden rechtsstaatlichen Grundsétzen an
Transparenz, Nachvollziehbarkeit und Vorhersehbarkeit
staatlicher Entscheidungen. Die KI-Software zur Aufde-
ckung des vorherigen KI-Einsatzes stellt wiederum eine
Blackbox dar, deren Ergebnis nicht ohne weiteres darzu-
legen, nachzuvollziehen und damit iiberpriifbar ist. Wei-
ter muss beachtet werden, dass eine solch grundrechts-
invasive Mafinahme der Hochschule nach der Wesent-
lichkeitstheorie des BVerfG*» einer entsprechenden
Rechtsgrundlage bedarf, die die wesentlichen Vorgaben
fir den Einsatz einer solchen Software regelt.* Aus
datenschutzrechtlicher Sicht ist im Kontext des Einsatzes
von KI-Detektoren zudem Art. 22 DSGVO zu beachten.
Nach der jingsten EuGH-Rechtsprechung wurde das
Vorliegen einer ,automatisierten Entscheidung im Ein-
zelfall® i.S.v. Art. 22 Abs. 1 DSGVO fiir den SCHUFA-
Score bejaht.” Begriindet wurde dies damit, dass der auf
personenbezogene Daten einer Person gestiitzter Wahr-
scheinlichkeitswert maf3geblich fir die Entscheidung
Dritter sei. Scoring ist auch nach dieser Rechtsprechung
weiterhin zuldssig, setzt jedoch voraus, dass Betroffene
iiber die involvierte Logik des Algorithmus informiert
werden miissen.?® Dies muss auch fiir den Fall der KI-
Detektoren gelten, wenn diese die priifungsrechtliche
Entscheidung beziiglich eines unzulédssigen KI-Einsatzes
und die daran kniipfende Folge des Nichtbestehens mafi-
geblich beeinflussen. Bestreitet man hingegen, dass ein
solcher Score Einfluss auf die Priifungsentscheidung
hatte, so muss von dem Einsatz bereits aus Griinden der
Verhaltnisméafligkeit von Vornherein abgesehen werden.

Ungeachtet dessen ist zu fragen, wie ein unerlaubter
KI-Einsatz grundsitzlich aufgedeckt und nachgewiesen
werden kann. Im prifungsrechtlichen Verfahren gilt der
Grundsatz, dass eine Tduschungshandlung durch die

ware, Nehlsen/Fleck, DSRITB 2023, 15, 20 ff.

»  EuGH, Urt. 7.12.2023 — C-634/21 - SCHUFA Holding u.a. (Sco-
ring).

*  Radtke, MMR 2024, 153, 157.
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Hochschulen nachzuweisen ist.” Dies umfasst sowohl
die objektive Tauschungshandlung als auch den subjek-
tiven Willen, sich einen unzuldssigen Vorteil zu ver-
schaffen, eine fahrlissige Tduschungshandlung kommt
daher ebenfalls nicht in Betracht.?® Reichen die Beweis-
mittel fiir die Feststellung bzw. die hinreichende Gewiss-
heit einer Tduschung nicht aus, so muss die Leistung
nach den iiblichen Mafistaiben bewertet werden.” Bei
unbeaufsichtigten Priifungsarbeiten kann die Téu-
schungshandlung indes nicht durch etwaiges Aufsichts-
personal beobachtet werden, sondern muss im Nachhin-
ein festgestellt werden. Hierfiir kommen auch im Prii-
fungsrecht die Grundsitze des Beweises des ersten An-
scheins zur Anwendung. Demnach kann aufgrund
allgemeiner Erfahrungswerte ein Riickschluss auf eine
fragliche Tatsache (hier: Tduschungshandlung) gezogen
werden, wenn es sich um einen typischen Sachverhalt
handelt. Der Priifling wiederum kann dies entkriften,
indem er die ernsthafte Moglichkeit eines atypischen
Geschehensablaufs darlegt.® Bereits auf der ersten Stufe
- dem typischen Sachverhalt - stellt sich das Problem,
dass es schlicht an vergleichbaren ,typischen“ Gesche-
hensabldufen und damit auch entsprechenden Erfah-
rungswerten mangelt. Wahrend bisher insbesondere
aufgrund identischer Abgaben - inklusive der (Tipp-)
Fehler - auf eine unerlaubte Zusammenarbeit geschlos-
sen werden konnte, dndern sich die Umstidnde durch die
elektronische Bearbeitung, neue Priifungsmodi und
nunmehr den moglichen KI-Einsatz.* Ein KI-System
wird hierbei bei identischer Eingabe unterschiedliche
Ausgaben hervorbringen, sodass ein KI-generiertes Er-
gebnis nicht direkt reproduzierbar ist. Etwaige weitere
denkbare Parameter, wie ein bestimmter Schreibstil,
Fehler oder ebenso die Fehlerlosigkeit eines Textes sind

¥ Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8. Aufl.
2022, Rn. 236, 869.

*  Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Prifungsrecht, 8. Aufl.
2022, Rn. 237.

»  Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8. Aufl.
2022, Rn. 236.

3 BVerwG, Beschluss vom 23.1.2018 - 6 B 67/17 = NJW 2018, 1896;
Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8. Aufl.
2022, Rn. 237, 870 m.w.N.

# Vgl. zur Ubertragbarkeit der Grundsitze des ersten Anscheins
auf gednderte Priifungsformate Rachut, jurisPR-ITR 19/2023
Anm. 4; Morgenroth, OdW 2022, 273, 274.

2 Vgl. hierzu auch Tegethoff, jurisPR-BVerwG 12/2018 Anm. 3,
wonach bei dem Vergleich mit einer Musterlosung nicht allein die
inhaltliche bzw. qualitative Ahnlichkeit ausreichend ist, sondern
sich dariiber hinaus Ubereinstimmungen in einzelnen Formulie-
rungen sowie dem Aufbau und der Gedankenfiihrung notwendig
sind; A.A. VG Miinchen, Beschl. v. 28.11.2023 — M 3 E 23.4371, wo-
bei das Gericht hierbei auf die durch die Bewertenden dargelegte
besondere Strukturiertheit, Pragnanz, Inhaltsdichte, das Fehlen
von gedanklichen Briichen sowie eine fehlerfreie Orthographie
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ebenfalls nicht geeignet, hinreichende Indizien fiir einen
KI-Einsatz darzustellen.”* Gerade das Abstellen auf eine
besonders gute Bearbeitung wiirde den Priifungsgedan-
ken ad absurdum fiihren: Bestraft wiirden hierbei gerade
besonders gute Studierende. Auch ein Vergleich mit den
bisherigen Leistungen eines Studierenden kann, bei ei-
ner nunmehr deutlich besseren Leistung, unter dem
Grundsatz der Chancengleichheit nicht als Indiz fiir eine
Tauschungshandlung herhalten.® Bei der Heranziehung
von durch Software ermittelter Wahrscheinlichkeitswer-
te ergibt sich wiederum das Problem der Intransparenz
und damit ein rechtswidriger Ausschluss der Beriick-
sichtigung atypischer Geschehensabldufe. Der Umstand,
dass die bisherigen Mechanismen zur nachtréglichen
Tauschungsaufdeckung bei KI-generierten Texten an
ihre Grenzen stoflen, mag im Einzelfall zu unbefriedi-
genden Ergebnissen fiihren, darf jedoch nicht zu einem
Absenken der Anforderungen an den Anscheinsbeweis
fithren. Eine solche Verschiebung der Maf3stibe tastet
die geltenden Beweislastregeln an und wiirde letztlich
zum Nachteil aller Priifungsteilnehmenden fiihren, die
im Zweifel ihre (gute) Leistung zu begriinden hitten.
Gelingt es ihnen nicht, einen atypischen Verlauf darzule-
gen, wiirde eine Leistungssteigerung dann zu ihrem
Nachteil gereichen.”* Dies erscheint insbesondere vor
dem Hintergrund, dass die Hochschulen die Priifungen
gestalten — und damit tiber das Verfahren, die konkrete
Priifungsaufgabe und die zugelassenen Hilfsmittel be-
stimmen — ungerecht. Denn sie haben es mit ihrem Ge-
staltungsspielraum in der Hand, faire Priifungsbedin-
gungen zu schaffen und damit Aufgaben zu stellen, die
sich im Zweifel nicht ohne Weiteres durch KI 16sen las-
sen oder die Bewertungsmaf3stibe an eine erlaubte Co-
Kreation anzupassen.

und Rechtsschreibung abstellt.

»  Vgl. hierzu Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungs-
recht, 8. Aufl. 2022, Rn. 237, wonach bisher ausschlie8lich auf
Priifungsarbeiten anderer Priifungsteilnehmenden sowie Uber-
einstimmung mit der Musterlosung oder ahnlichen Dokumenten
abgestellt wird; ebenso konnte ein Student die Neubewertung sei-
ner Pritfungsleistung nicht aufgrund der grof3en Diskrepanz der
Bewertung zu seinen bisher (sehr) guten Priifungsleistungen for-
dern, VG Ansbach, Urteil vom 14. April 2016 — AN 2 K 15.02220
- juris Rn. 33; nicht iiberzeugend hingegen VG Miinchen, Beschl.
v. 28.11.2023 — M 3 E 23.4371 Rn. 40, das in seiner Entscheidung
auf eine vergleichbare Essayaufgabe aus dem vorherigen Semester
desselben Kandidaten abstellt und damit die Leistungssteigerung
als rechtfertigungsbediirftig einstuft.

3 Da die blofle Moglichkeit eines alternativen Geschehens nicht
reicht, vgl. Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungs-
recht, 8. Aufl. 2022, Rn. 871, — mithin auch hier durchaus hohe
Anforderungen an die Darlegung des atypischen Verlaufs gestellt
werden — missen diese Anforderungen erst recht bereits auf der
ersten Stufe des Anscheinsbeweises durch die Hochschule erfiillt
werden.
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Es mag nicht auszuschlieflen sein, dass in ganz be-
stimmten Priifungssituationen aufgrund der konkreten
Aufgabenstellung und den Umstinden des Einzelfalls
dennoch aus den dufleren Faktoren einer Priifungsleis-
tung Riickschliisse auf einen KI-Einsatz moéglich sind.
Diese Einzelfille konnen jedoch nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass - insbesondere ohne priifungsdidaktische
Anpassungen - der Einsatz von KI durch die Studieren-
den in der Regel nicht nachvollzogen und belegt werden
kann. Ein etwaiges Verbot kann daher nicht durchge-
setzt werden und begegnet schon deshalb rechtsstaatli-
chen Zweifeln.

Davon unbenommen bleibt die Moglichkeit, mittels
(KI-)Software Verstof3e gegen die wissenschaftliche Pra-
xis, wie bspw. Plagiate, aufzudecken, da diese nachvoll-
zogen werden kénnen.»

b) Exkurs: Einsatz von KI zur Klausuraufsicht

Nur kurz erwihnt sei die weitere Moglichkeit, KI einzu-
setzen, um bei beaufsichtigten Priifungen Tduschungs-
versuche aufzudecken, insbesondere mit bestimmten
Proctoring-Funktionen. Dies ist rechtlich sehr proble-
matisch. Einerseits geht ein solcher Einsatz stets mit tief-
greifenden Grundrechtseingriffen einher, sodass hierfiir
zunéchst eine entsprechende Rechtsgrundlage geschaf-
fen werden miisste* Andererseits stellt sich hierbei
ebenfalls die Problematik der fehlenden Nachvollzieh-
barkeit solcher Systeme, wenn sie bspw. einen ,Tdu-
schungsscore® ausgeben, sodass priifungsrechtliche Ent-
scheidungen hierauf nicht gestiitzt werden kénnen. Ins-
gesamt sind die rechtskonformen Einsatzszenarien
daher sehr beschrankt.”

¢) Exkurs: Einsatz von KI zum Lehr-/Lern-Monito-

ring
Auf3erhalb des Priifungsgeschehens kommt KI zuweilen
auch dort zum Einsatz, wo individualisierte Lehrangebo-
te auf den Einzelnen zugeschnitten werden sollen. Weil
dies nicht ohne spezifische Profildaten umgesetzt wer-
den kann, sind an dieser Stelle strenge datenschutzrecht-
liche Anforderungen einzuhalten und die Datenverar-
beitung auf eine entsprechende Rechtsgrundlage zu stiit-
zen, wobei fraglich ist, ob dies im Kontext von staatlicher
Hochschule und Studierenden allein durch eine Einwil-
ligung zu erreichen wire. Dariiber hinaus sind insbeson-

3 S. hierzu Nehlsen/Fleck, DSRITB 2023, 15.

¢ Vgl. zum Bediirfnis einer Rechtsgrundlage Heckmann/Rachut,
E-Klausur und Elektronische Fernpriifung, 2023, S. 144 ff.

7 Vgl. hierzu Rachut/Besner, MMR 2021, 851 ff.,; EuGH, Urteil v.
7.12.2023 (C-634-21, ,Schufa“) CR 2024, 29.

#  Zum KI-Einsatz in der offentlichen Verwaltung vgl. den Uber-
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dere die diesbeziiglich in der KI-VO vorgesehenen Vor-
gaben fiir Hochrisikosysteme relevant.

d) Exkurs: Einsatz generativer KI in der Hochschul-
verwaltung

Ganz allgemein kann generative KI auch in der Hoch-
schulverwaltung eingesetzt werden, wie dies derzeit auch
in der allgemeinen Verwaltung®, aber ebenso bei Kran-
kenkassen oder Unternehmen diskutiert wird. Auch
hierbei gelten die allgemeinen datenschutzrechtlichen
Regelungen, sodass es unter anderem zu hinterfragen
gilt, wie die allgemeinen Datenschutzgrundsitze des Art.
5 DSGVO (z.B. Zweckbindung und Datensparsamkeit)
in diesem Zusammenhang umgesetzt werden konnen.

4. Ubersicht der Anwendungsszenarien I1I - Perspekti-
ve der Lehrenden

a) Einsatz von generativer KI zur Unterstiitzung der
Lehre

Generative KI kann nicht nur durch Studierende einge-
setzt werden. Auch fiir Lehrende ergeben sich zahlreiche
Vorteile. So konnen sie generative KI wie andere digitale
Unterstiitzungssysteme zur Vorbereitung ihrer Lehre
einsetzen, Textbausteine fiir die eigene Kommunikation
entwerfen oder Checklisten anlegen lassen. Im Sinne
eines digitalen Assistenzsystems sind die Einsatzmog-
lichkeiten auch im Bereich der Lehre vielfiltig.

b) Einsatz von generativer KI zur Erstellung von Prii-
fungsaufgaben

Dies gilt ebenso fiir das Priifungsgeschehen selbst. So ist
denkbar, dass Lehrende entsprechende Anwendungen
einsetzen, um Priifungsaufgaben erstellen zu lassen. Von
den Priifenden erstellte Priiffungsaufgaben unterliegen
grundsitzlich dem Urheberrechtsschutz. Tritt nun eine
generative KI hinzu, so kann es an der notwendigen per-
sonlichen geistigen Schopfungi.S.d. § 2 Abs. 2 UrhG feh-
len. Ahnlich der Eigenstindigkeit der Priifungsleistung
miisste abgewogen werden, ob es sich hier noch - z.B.
durch Anpassungen der Vorschlige - um eine eigene
schopferische Leistung des Priifenden handelt oder eben
nicht mehr. Die urheberrechtlichen Fragen von generati-
ver KI sind aktuell noch Bestandteil des rechtswissen-

schaftlichen Diskurses® und konnen daher nicht

blick bei Heckmann/Rachut, Digitale Verwaltung, in: Heckmann/
Paschke, juris Praxiskommentar Internetrecht, 8. Aufl. 2024, Kap.
5 Rn. 1166 ff.

»  Vgl. Schack, NJW 2024, 113 ff.; de la Durantaye, ZUM 2023, 645 ft.;
Hoeren, MMR 2023, 81 ff.
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abschliefSend beantwortet werden. Folgen eines fehlen-
den urheberrechtlichen Schutzes wirken sich indes nicht
auf das Priifungsgeschehen an sich aus, sondern kénnen
nachgelagert, z.B. bei der Frage, ob Studierende Altprii-
fungen vervielfiltigen diirfen, relevant werden. Auch
wenn generative KI bei der Aufgabenstellung unterstiit-
zend eingesetzt wird, verbleibt es bei der Verantwortung
des Priifenden fiir eine den priifungsrechtlichen Vorga-
ben entsprechende Aufgabenstellung und anschlieffende
Bewertung.

¢) Einsatz von generativer KI als Bestandteil innovati-
ver Lehr- und Priifungsformate

Schliellich kann eine Software wie ChatGPT auch selbst
Bestandteil innovativer Priifungsformate werden, womit
sich der Kreis zur Perspektive der Studierenden schlief3t.
Sie kann dabei gezielt in der Lehre eingesetzt werden,
um den Umgang mit ihr zu schulen aber auch Schwi-
chen und Risiken aufzuzeigen. Das sog. Prompten hat
mafigeblichen Einfluss auf die durch ChatGPT ausgege-
benen Ergebnisse und stellt damit eine Fahigkeit dar, die
tir eine effiziente Bewiltigung, der sich im Berufsleben
stellenden Aufgaben durchaus forderlich ist bzw. mitun-
ter sogar erwartet wird. Auch das Prompten kann daher
im Sinne einer innovativen und praxisorientierten Aus-
bildung Teil von Lehre und sogar Priifungen sein. Denk-
bar ist etwa, dass Studierende bei der Erstellung einer
Haus- oder Seminararbeit gezielt zum Einsatz einer
generativen KI angehalten werden, dabei ihre Prompts
und anschlieflenden Bearbeitungsschleifen dokumentie-
ren miissen.

IV. Leitgedanken zum rechtssicheren Einsatz genera-
tiver KI im Priifungskontext

1. Disclaimer (,work in progress®)

Der vorliegende Beitrag dient zur ersten Orientierung
fiir einen rechtssicheren Einsatz generativer KI im Prii-
fungskontext. Diese Thematik wirft zahlreiche, zum Teil
ganz neue Rechtsfragen auf, die einer vertieften Behand-
lung bediirfen. Auch wenn man auf der Grundlage der
hier formulierten Erkenntnisse und Empfehlungen
Anpassungen in den jeweiligen Prifungsordnungen
vornimmt, gilt es doch, die technische Entwicklung und
die weitere Kldrung offener Rechtsfragen im Auge zu
behalten und agil zu reagieren.

2. Regulierungsbedarf

Aktuell besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit im
Hinblick auf den Umgang mit technischen Innovationen
in Studium, Lehre und Priifung. Es erscheint wenig hilf-
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reich, sich von Seiten der Hochschule oder der Fakulta-
ten in dieser Situation passiv abwartend zu verhalten:
Zum einen entstiinde so ein Flickenteppich an Einzell6-
sungen nach Einschitzung der Lehrenden; zum anderen
wiren auch die Studierenden alleine gelassen in ihrer
Entscheidung, bis zu welchem Grad sie generative KI bei
der Anfertigung von Hausarbeiten, Seminarreferaten,
Bachelor- oder Masterarbeiten nutzen diirfen oder sol-
len. Dies wirkt sich auch auf die Chancengleichheit aus,
weil die studentischen Leistungen in solchen Priifungen
immer weniger vergleichbar werden.

Insbesondere geniigt es nicht, ein pauschales Verbot
der Nutzung generativer KI aus einer allgemeinen Studi-
en- und Pritfungsordnung herzuleiten, wonach die Nut-
zung unzuldssiger Hilfsmittel als Tauschungsversuch zu
werten sei (,es ist jedes Hilfsmittel verboten, das nicht
ausdriicklich zugelassen ist“). Im Gegensatz zu Auf-
sichtsarbeiten gibt es bei hduslichen Arbeiten keine Posi-
tivliste zugelassener Hilfsmittel, so dass man davon auch
nicht abweichen kann. Das zeigt schon die unbestrittene
Zulassigkeit der Nutzung von Suchmaschinen oder Dik-
tier- und Rechtschreibprogrammen, die ebenfalls KI-
basiert sind.

Dabei schldgt auch eine Berufung auf Grundsitze
»guter wissenschaftlicher Praxis® fehl. Angesichts der
Tatsache, dass allgemein zugangliche Anwendungen ge-
nerativer KI erst seit kurzem existieren, kann sich eine
solche wissenschaftliche Praxis noch gar nicht herausge-
bildet haben. Man miisste also mit Analogien arbeiten,
etwa dem Plagiatsverbot oder der verbotenen Nutzung
eines ,,Ghostwriters® Dies betriafe aber nur die vollstan-
dige Ubernahme fremder Texte bzw. deren fehlende
Kennzeichnung. Was aber ist in dem Fall, dass ChatGPT
nur als Chatpartner eingesetzt wird, so wie man schon
immer (juristische) Hausarbeiten mit Kommilitonen
diskutiert hat, gemeinsam Losungsskizzen erstellt hat
etc.? Allein dies zeigt bereits, dass die innovativen Mog-
lichkeiten des Einsatzes generativer KI eine Neujustie-
rung der Anforderungen an die Eigenstandigkeit einer
Leistung fordern, die nur der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber leisten kann.

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht besteht Regu-
lierungsbedarf: Die pauschale oder einzelfallbezogene
Erlaubnis oder Duldung bzw. das mehr oder weniger
weitreichende Verbot der Nutzung generativer KI bei
schriftlichen Priifungsarbeiten berithren die Grundrech-
te aus Art. 12 Abs. 1, 5 Abs. 3, 3 Abs. 1 sowie Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Sowohl ein aktives Tatigwerden
im Rahmen der Priifungsgestaltung als auch ein schlich-
tes Unterlassen sind damit grundrechtswesentlich, so
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dass es rechtlicher Regelungen bedarf. Hier wire eine
entsprechende Ermichtigungsnorm in dem jeweiligen
Hochschulgesetz geboten, um Details durch eine Rechts-
verordnung oder zumindest auf Satzungsebene der Prii-
fungsordnungen zu regeln. Insofern sollten die Hoch-
schulen aber nicht auf den Landesgesetzgeber warten,
sondern selbst regulierend titig werden, um ein gewisses
Maf’ an Rechtssicherheit und Orientierung fir Studie-
rende und Lehrende zu bieten. Die Hochschulen haben
insoweit eine eigene Verantwortung, einen verfassungs-
konformen Zustand herzustellen.

3. Verhaltnismafliger Ausgleich von Lehr- und Lernfrei-
heit mit Chancengerechtigkeit

Wenn man vor dem Hintergrund des sowohl verfas-
sungsrechtlich als auch hochschul- und bildungspoli-
tisch begriindeten Regulierungsbedarfs Regeln fiir den
Einsatz generativer KI in Priifungen aufstellen will, gibt
es nie ,die“ eine richtige Losung. Vielmehr muss die
Regelung am Ende eines gestaltenden Abwiagungspro-
zesses stehen, der sowohl die Lehrfreiheit der Lehrenden
als auch die Lernfreiheit der Studierenden in den Blick
nimmt und eine Verbesserung der Chancengerechtigkeit
innerhalb der Priifungskohorten anstrebt.

Dabei konnen die folgenden Eckpunkte handlungslei-
tend sein:

» Generativer KI wird von grofien Teilen in der Wis-
senschaft eine pragende Rolle in der gegenwirtigen
digitalen Transformation von Staat, Wirtschaft und
Gesellschaft zugeschrieben. Sie ist kein blofler Hype,
sondern ein Disruptionsfaktor.

» Generative KI hat erheblichen Einfluss auf zahlrei-
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che Berufsbilder. Sie anzuwenden und bestenfalls zu
beherrschen (auch unter Beriicksichtigung von
Qualitdtsdefiziten, Herausforderungen im sachge-
rechten Umfang, rechtlichen und ethischen Impli-
kationen), hat eine relevante curriculare Bedeutung.
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Ein Verbot der Nutzung generativer KI im Vorfeld
der Erstellung von Priifungstexten bei Hausarbeiten,
Seminarreferaten, Bachelor- oder Masterarbeiten ist
rechtskonform nicht iiberpriifbar und schon des-
halb rechtswidrig.
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Ein Verbot der Nutzung generativer KI bei der
Erstellung entsprechender Priifungstexte ist weder
durch sog. KI-Detektoren noch durch weitere objek-
tive Parameter, die einen ersten Anschein einer Tau-
schungshandlung begriinden konnen, méglich,
damit nicht tiberpriifbar und schon deshalb rechts-
widrig.
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» Die konkrete Gestaltung von Priifungsformaten
unterliegt einem Gestaltungsspielraum der Lehren-
den, der durch fachdidaktische und fachspezifische
Besonderheiten geprégt ist. Bei der Bemessung von
Schwierigkeitsgrad, Workload und Lernzielen einer
Prifungsaufgabe ist zu beriicksichtigen, dass sowohl
ein Verbot als auch eine stillschweigende Duldung
der Nutzung generativer KI dazu fithren wird, dass
ein Teil der Studierenden solche Systeme gleichwohl
nutzt, ein anderer Teil aber nicht. Es bedarf deshalb
sachlicher Uberlegungen dahingehend, wie in die-
sem Fall Chancengerechtigkeit hergestellt wird.
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Will man die Nutzung generativer KI bei hauslichen
schriftlichen Priifungsaufgaben grundsitzlich zulas-
sen, bedarf es einer differenzierten Darstellung der
zugelassenen (technischen) Hilfsmittel und einer
transparenten Information tber die Bewertungs-
mafistdbe im Hinblick auf die verbleibende Eigen-
stindigkeit der erbrachten Priifungsleistung. Die
Priifungsziele miissen den neuen technischen Mog-
lichkeiten angepasst werden.
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Im Zeitalter einer selbstverstindlichen Nutzung
generativer KI verlagert sich die eigenstindige
menschliche Leistung im Texterstellungsprozess auf
die qualitétsorientierte Prifung maschinell erstellter
Textentwiirfe und die Ergidnzung von Textteilen
(einschliefflich transparenter Quellenangaben), an
deren Erstellung die KI derzeit noch scheitert.
Mensch und Maschine avancieren zu Co-Produzen-
ten. Lehre und Priifung beriicksichtigen diesen
Paradigmenwechsel.

V. Fazit

Generative KI ist gekommen, um zu bleiben. Auch und
gerade im Kontext von Wissenschaft, Studium und Leh-
re. Ubereilte Verbote durch einzelne Universititen, wie
der SciencePo in Paris oder der Universitat Tiibingen,
haben nur noch anekdotischen Wert. Langst haben die
Hochschulen die grofie Chance erkannt, die in der Inte-
gration dieser Technologien in den Wissenschaftsbetrieb
steckt — auch deshalb, weil Hochschulen die Verbindung
zur (Berufs-) Praxis nicht verlieren diirfen, ohne ihren
Bildungsauftrag zu vernachlassigen. Es geht aber weit
iiber diese praktischen Uberlegungen hinaus: Hoch-
schulen waren schon immer ein Ort kritischer Reflekti-
on, Innovationen in dem Kontext einer Werteordnung
zu betrachten. Das ist beim Thema Kiinstliche Intelli-
genz dringender denn je. Denn den enormen Chancen
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stehen auch Risiken gegeniiber. Diese richtig einordnen
zu konnen, bedarf es einer fundierten Beschiftigung
und Auseinandersetzung in Ansehung konkreter
Anwendungen und ihrer Folgen. Das gelingt nur, wenn
man tiber und mit (generativer) KI forscht und sich die
Einordnung des unmittelbar Erlebten zunutze macht.
Die im vorliegenden Beitrag angestellten rechtlichen
Uberlegungen dienen dazu, dieser unverzichtbaren
Befassung einen Ordnungsrahmen zu geben. Ordnung
der Wissenschaft dient in Zeiten von Kiinstlicher Intelli-
genz immer auch der Bewahrung von Souverénitit des
Menschlichen im Technischen.

Prof. Dr. Dirk Heckmann ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Recht und Sicherheit der Digitalisierung an der Techni-
schen Universitat Miinchen. Nebenamtlich wirkt er als
Direktor am Bayerischen Forschungsinstitut fur Digita-
le Transformation (www.bidt.digital) und als Verfas-

sungsrichter am Bayerischen Verfassungsgerichtshof.

Sarah Rachut ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fur Recht und Sicherheit der Digitalisierung
(Prof. Dr. Dirk Heckmann) an der Technischen Universi-
tat Miinchen und Geschéftsfuhrerin der Forschungs-
stelle TUM Center for Digital Public Services. Sie
forscht und lehrt zu verfassungsrechtlichen Fragen der
Digitalisierung, schwerpunktmafig in den Bereichen
E-Government, E-Health und E-Education.



100 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2024), 85-100



