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Michael Fehling
Reine Online-Hochschullehre: Moglichkeiten und
Grenzen im Lichte von

Ausbildungsauftrag, Lehrfreiheit und Datenschutz*

UBERSICHT

I. Problemverschiebung und -verschérfung durch die Covid
19-Pandemie

II. Bestandsaufnahme und Rechtsprobleme

III. Die Aufgabe wissenschaftlicher Lehre und die Lehrfreiheit
1. Lehrfreiheut und Dienstpflicht zur Online-Lehre
2. Wissenschaftlichkeit der Lehre als Grenze

a) Gewisse Flexibilisierung zugunsten der Ausbildungsgewdhr-
leistung in der Krise

b) Stirkere Betonung der wissenschaftlichen Standards in der
Normalsituation

IV. Anforderungen des Datenschutzes bei Nutzung digitaler (Vi-
deokonferenz-)Plattformen

1. Relativierung des Datenschutzes in der ,, Ausnahmelage“?

2. Beschrinkte Wertungsoffenheit der EU-Datenschutz-Grund-
verordnung

a) Erstes Konfliktfeld: Verletzung der Privatsphdre der Studie-
renden durch die Hochschule mittels der Videokonferenzplatt-
form

aa) Fall der Auftragsdatenverarbeitung

bb) Betroffene personenbezogene Daten

cc) Rechtfertigungstatbestinde

dd) Erforderlichkeit der Datenverarbeitung

b) Zweites Konfliktfeld: Verantwortung der Hochschule fiir po-
tentiellen Missbrauch der generierten Daten durch den Platt-
formbetreiber?

aa) Keine umfassende Verantwortung der Hochschule aufgrund
Auftragsdatenverarbeitung

bb) Pflicht zur Wahl der datenschutzfreundlichsten Alternative

* Alle Internet-Fundstellen wurden mit Ausnahme des FAZ
Artikels unter Fn. 14 zuletzt am 14.5.2020 abgerufen; dieser
wurde zuletzt am 25.5.2020 abgerufen. — Der Verfasser hat seine
Hochschule (Bucerius Law School) im Anhérungsverfahren der
Hamburger Datenschutzbehorde intern rechtlich beraten. Der
Beitrag gibt jedoch ausschliefillich die personliche Auffassung des
Verfassers wieder.

1 Fir digitale Lernplattformen im Bereich der ,,higher education®
allgemein mit bedenklicher Tendenz zur unkritischen Glorifizie-
rung und Verkniipfung mit der modischen Forderung nach ,, Agi-
litat“ etwa Vogelsang/Greiff/ Tenspolde et al., Agiloe by technique -
The role of technology enhanced learning in higher education, in:
Beitrége zur Hochschulforschung 3/2019, S. 28 ff,; etwas weniger
euphorisch Zwickel, Jurastudium 4.0? — Die Digitalisierung des
juristischen Lehrens und Lernens, JA 2018, 881 ff.

2 Kritisch zum jurigtischen Diskurs im Kontext der Digitalisierung;
Hanke, Handbuch Hochschullehre Digital, 3. Aufl. 2020, S. 34 £;
allgemeiner Al-Ani, Deutschland muss lernen vollig anders zu
denken, Die Zeit Online v. 27.1.2019 (https://www.zeit.de/digital/
internet/2019-01/digitalisierung-deutschland-kuenstliche-intel-

cc) Der ,,Privacy Shield als Rechtfertigung fiir die Einschaltung
US-amerikanischer Unternehmen

V. Fazit

I. Problemverschiebung und -verschirfung durch die
Covid 19-Pandemie

Durch das Internet mit seinen wachsenden Méglichkei-
ten ist die Digitalisierung auch der Hochschullehre
schon seit langerem zu einem wichtigen Thema gewor-
den. Entsprechende Forderungen' finden sich oftmals als
Baustein der politisch verbreiteten Klage, Deutschland
drohebei der Digitalisierung international den Anschluss
zu verlieren.> Speziell im Bildungswesen kommt hinzu,
dass die neuen Generationen von Schiilern und Studie-
renden mit dem Internet aufgewachsen sind und des-
halb, so heifit es, fiir entsprechende Lehrangebote beson-
ders empfinglich seien.?

Dabei ging es bislang meist allein um die Ergédnzung
traditioneller Lehre in Vorlesungen, Ubungen und Semi-
naren durch zusitzliche internetbasierte Angebote, um
eine Erweiterung des didaktischen Repertoires.* Selbst-
verstandlich ist diese Pluralisierung der Lehrmethoden
und -medien keineswegs konfliktfrei; schon die Be-
grenztheit der finanziellen und personellen Ressourcen
der Hochschulen wie auch der Zeit und Aufmerksamkeit
der Studierenden sorgt dafiir, dass der Ausbau der On-
line-Angebote zu einer gewissen Zuriickdrangung klas-

ligenz-bildung-digitalgipfel/komplettansicht); vgl. zur Kritik an
einer ,,Digitalisierung um jeden Preis“ Sander, Eine Denkpause
fiir die Digitalisierung, FAZ Einspruch v. 24.1.2020 (https://www.
faz.net/aktuell/politik/inland/gastbeitrag-zu-cyberangriffen-eine-
denkpause-fuer-die-digitalisierung-16595318.html).

3 Vgl zur Einstellung jingerer Generationen gegeniiber digita-
len Medien Fries, Geht die Digitalisierung schon bald wieder
weg?, LTO v. 21.4.2020 (https://www.lto.de/recht/studium-
referendariat/s/juristenausbildung-digitalisierung-corona-was-
bleibt-nach-der-krise/); zur Empfanglichkeit fir digitale Medien
allgemein Zwickel (Fn. 1), JA 2018, 881.

4 Vgl. etwa Fehling, Die Lehrfreiheit als Grundlage didaktischen
Handelns, in: Kriiper (Hrsg.), Rechtswissenschaft lehren, Rn.
28 (2019 verfasst, Erscheinen in Vorbereitung); Zwickel (Fn. 1),
JA 2018, 881, 885, der dabei einen Perspektivenwechsel von der
Lehr- zur Lernorientierung noch stirker betont; unter Gesichts-
punkten des methodischen Bewusstseins in der Ausbildung
grundsitzlich auch Hanke, Handbuch Hochschullehre Digital, 3.
Aufl. 2020, S. 64 ff.
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sischer Lehrformen fiithrt. Nichtsdestotrotz wollten bis-
lang nur wenige die traditionelle Prisenzlehre weitge-
hend durch digitale Angebote ersetzen.

Dies andert sich im Zuge der Covid 19-Pandemie
grundlegend. Wegen Abstandsgeboten und Kontaktbe-
schrankungen ist traditionelle Prasenzlehre zunéchst gar
nicht mehr moglich. Selbst nach einer schrittweisen
Wieder6finung der Hochschulen werden fiir einen noch
nicht iiberschaubaren Zeitraum wohl nur noch Lehrver-
anstaltung mit geringer Teilnehmerzahl als Priasenzver-
anstaltungen stattfinden kénnen. Um ihren hochschul-
gesetzlichen (z.B. § 2 LHG BW, § 3 HmbHG, § 4 BremHG)
und zugleich verfassungsrechtlich fundierten Lehr- und
(Aus-)Bildungsauftrag® auch in der Krise jedenfalls an-
satzweise erfiillen zu konnen, miissen die Hochschulen
ihre Lehrangebote im Rahmen des ihnen technisch
Moglichen fast vollstandig ,,auf Distanz“ umstellen und
das bedeutet regelmifig: in das Internet verlagern. Uber
die eigentliche Lehre hinaus erstreckt sich diese Notwen-
digkeit bis in die Priifungen hinein.

Gewiss ist das vollstaindige Umschwenken auf On-
line-Lehre nur als Notmafinahme fiir die (ungewisse)
Dauer der Pandemie vorgesehen. Manche Veranstal-
tungstypen, namentlich Laborarbeit, Exkursionen und
viele Praktika, lassen sich ohnehin kaum in den digitalen
Raum verlagern. Doch mehren sich bereits die Stimmen,
die den aus der Not geborenen Digitalisierungsschub
dazu nutzen wollen, die Hochschullehre auch bei einer
Riickkehr zur Normalitdt nachhaltig zu verdndern.® In
der Krise wird vieles einfach ausprobiert und dabei zeigt
sich, dass manches umsetzbar ist, was man zuvor als
technisch, organisatorisch oder personell fiir nicht
machbar erachtet hitte. Was sich in dieser Ausnahmela-
ge tatsichlich oder auch nur scheinbar bewihrt, dies
wird - weiter verbessert — von Politik und Studierenden

5  Zur Fundierung in der objektiv-rechtlichen Seite der Wissen-
schaftsfreiheit besonders deutlich BVerfGE 126, 1 25; vgl. aber
bereits BVerfGE 35, 79, 121 f.

6  Statt vieler Pfund, Klicken statt melden, Siiddeutsche Zeitung v.
8.5. 2020, S. 25; Fries (Fn. 3); Hanke, Handbuch Hochschullehre
Digital, 3. Aufl. 2020, S. 256.

7 Siehe z.B. Universitit Bonn (https://www.uni-bonn.de/die-univer-
sitaet/informationen-zum-coronavirus/coronavirus-spezifische-
informationen-fuer-studierende); Universitiit Diisseldorf (https://
www.uni-duesseldorf.de/home/startseite/news-detailansicht-inkl-
gb/article/start-in-die-online-lehre.html); Universitit Hannover
(https://www.uni-hannover.de/de/universitaet/aktuelles/corona/
online-studium/); Universitdt Kiel (https://www.uni-kiel.de/
de/detailansicht/news/corona-sommersemester); Universitdt
Miinchen (https://www.uni-muenchen.de/aktuelles/news/2020/
digitales_sommersemester.html).
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wohl auch spéter verstarkt nachgefragt. Denn sind digi-
tale Lehrformate erst einmal etabliert, bergen jedenfalls
mache von ihnen (namentlich beliebig haufig nutzbare
Podcasts u.A.) fiir die Politik ein betrichtliches Sparpo-
tential und sind wegen der Bequemlichkeit der jederzei-
tigen Nutzbarkeit vordergriindig auch fiir viele Studie-
rende attraktiv. Die Frage der (didaktischen) Eignung
fiir wissenschaftliche Lehre, die in der akuten Notsituati-
on ohnehin nur wenig reflektiert werden kann, droht so
auch spiter aus dem Blick zu geraten.

II. Bestandsaufnahme und Rechtsprobleme

In kiirzester Zeit haben die Hochschulen fiir das Som-
mersemester 2020 digitale Angebote in einer Vielzahl
und in einem Ausmaf3 ins Werk gesetzt, wie man es sich
vorher kaum hitte vorstellen kénnen.” Not macht eben
erfinderisch, lisst aber zugleich die Defizite bei der digi-
talen Ausstattung (bei den Lehrenden, aber auch bei den
Studierenden) und oftmals schon bei geeigneten Kon-
zepten schmerzlich spiiren.

In der Lehre erprobt und nutzt man verschiedenste
digitale Formate:* Zum einen handelt es sich um zuvor
aufgezeichnete Vorlesungen oder vorlesungsbegleitende
Podcasts, welche von den Studierenden nunmehr von
zuhause aus zu beliebiger Zeit konsumiert werden kon-
nen (sog. asynchrone Angebote). Zwischenfragen, ggf.
im Multiple-Choice-Format,® konnen zur Aufrechter-
haltung der Aufmerksambkeit integriert werden. Ein Mi-
nimum an Interaktivitat ldsst sich zudem tber digitale
Plattformen anstreben, auf denen Fragen gestellt und be-
antwortet werden und ggf. auch ein miindlicher ,,Chat®
moglich ist. Zum anderen konnen Lehrveranstaltungen
aber auch zumindest teilweise interaktiv im Videokonfe-
renzmodus abgehalten werden (synchrone Angebote).

8  Uberblick z.B. bei Zwickel (Fn. 1), JA 2018, 881,884 ff. m. w.

N.; Sutter, Zum Stand des digitalen Lehrens und Lernens in
juristischen Studiengdngen, ZDRW 2016, 44, 45 m. w. N. jeweils
bezogen auf die Juristenausbildung; vgl. auch PRO Lehre (TU
Miinchen), Alternativen zur Prasenzlehre. Asynchrone und Syn-
chrone Online-Lehre (https://www.prolehre.tum.de/fileadmin/
w00btq/www/Aktuelles/prolehre-online-lehrstrategien_v2.1.pdf),
dies., Synchrone Online-Lehre / Live Lehren im Internet (https://
www.prolehre.tum.de/fileadmin/w00btq/www/Aktuelles/proleh-
re-handreichung-synchrone-onlinelehre-v2.7.pdf).

9  Moglichkeiten und Grenzen eines solchen Multiple Choice-For-
mats mit Auswertungsmaoglichkeit der Ergebnisse unter Nutzung
von PlayPosit illustrieren z.B. die 12 Einfithrungsvideos von
Fehling zur Vorlesung ,, Allgemeines Verwaltungsrecht® (https://
www.youtube.com/channel/UCs5GY_QWXqSvI02JzRqIL4Q).



Fehling - Reine Online-Hochschullehre

Dafiir werden verschiedenste Dienste erprobt;® unter
den vorhandenen Angeboten ist die von einem US-Un-
ternehmen betriebene Plattform ,,Zoom“ wohl am be-
nutzerfreundlichsten. Sie ist auch mit grofler, wenn-
gleich nicht unbegrenzter Teilnehmerzahl nutzbar,"
birgt aber zugleich die wohl gréf3ten Datenschutzproble-
me.” Last but not least ist eine Umstellung auf mehr
schriftliche Bearbeitungen (Hausarbeiten und Seminar-
arbeiten, aber auch kiirzere Essays, Arbeitsbogen u.A.)
vorstellbar, wobei die Betreuung sogar per E-Mail oder
Telefon erfolgen kann; diese vor allem in Grof3britanni-
en schon immer praktizierte Lehrmethode (im Normal-
zustand allerdings mit miindlichen Besprechungen der
abgelieferten Arbeiten) ist allerdings im Vergleich zum
klassischen Vorlesungsformat extrem personalintensiv.
Sogar fiir Klausuren lasst sich die Videokonferenz-
technik nutzen, um ein Minimum an Priifungsaufsicht
zu ermOglichen. Allerdings kann per Video nur kontrol-
liert werden, dass nicht mehrere in einem Raum gemein-
sam an der Aufgabe arbeiten; der Bildschirm der Bear-
beiter kann von den Aufsichten namlich nicht ohne Wei-
teres eingesehen werden. Dies hat man an der Bucerius
Law School fiir die Abschlussklausuren des Frithjahrstri-

10 Auf professioneller Ebenen sind neben Zoom vor allem Jitsi und
Big Blue Button sowie Skype zu nennen. Uberblick etwa bei heise
online v 27.4.2020 (https://www.heise.de/ct/artikel/Kostenlose-
Videokonferenz-Programme-im-Funktionsueberblick-4704912.
html.). An der Universitit Darmstadt hat man auf Grundlage von
»Big Blue Button® ein System speziell fiir Hochschulzwecke entwi-
ckelt; dazu ,,Forschung aktuell: Computer und Kommunikation®,
Deutschlandfunk v. 9.5.2020, (https://www.deutschlandfunk.
de/jitsi-und-big-blue-button-open-source-angebote-fuer.684.
de.html?dram:article_id=476375).

11 Der Benutzer (z.B. eine Hochschule oder ein einzelner Dozent)
kann eine Sitzung einrichten und dann als Host den Teilnehmern
vermittels eines Links einen Beitritt erméoglichen; je nach Lizenz
kénnen bis zu ca. 500 Personen teilnehmen. Dabei lasst sich auch
ein bestimmtes Zeitfenster fiir das ,, Meeting" im Voraus festle-
gen. Dauern Meetings linger als 40 Minuten — was beim Einsatz
in der Lehre praktisch immer der Fall sein diirfte - ist stets eine
Lizenz erforderlich, wobei es ausreicht, wenn der Host iiber eine
solche verfiigt. Die Teilnehmer kénnen dem ,,Meeting“ mit allen
gingigen Endgeriten und (iiber einen Webbrowser) auch ohne
Installation einer Software einfach durch Betdtigung des Links
beitreten und werden den jeweiligen Benutzer dann ,,live“ als
Bild in einem ,,Fenster“ angezeigt, aber auch die Anzeige einer
einfachen Liste ist moglich. Die Darstellung ist dabei in vielerlei
Hinsicht variabel. Zoom ist standardméfiig dahingehend einge-
stellt, dass der Teilnehmer eingeblendet wird, der spricht. Aufler-
dem kann grundsitzlich jeder Teilnehmende zur Wahrung seiner
Privatsphire einen virtuellen Hintergrund einstellen bzw. die
Videoteilnahme auch ganz deaktivieren; auf diese Weise lasst sich
bei einem ,,Meeting® die Privatsphére der Teilnehmer grundsitz-
lich wahren. Allerdings stellt der virtuelle Hintergrund in techni-
scher Hinsicht gewisse Mindestanforderungen an die Hardware.
Ferner kann jeder Teilnehmende relativ einfach den eigenen
Bildschirminhalt (insbesondere eine Prisentation) teilen und auf
diese Weise den iibrigen Teilnehmern zugénglich machen. Wird
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mesters 2020, die zeitlich zu Beginn der Corona-Restrik-
tionen anstanden, erprobt; genutzt wurde ,WISEflow®
zur elektronischen Klausurbearbeitung und ,,Zoom" fiir
die Online-Klausuraufsicht. Dabei hatten die Studieren-
den die Wahl, ob sie sich an diesem Online-Priifungs-
verfahren beteiligten oder lieber spater, nach Authebung
der Corona-bedingten Beschrankungen, die Klausur(en)
unter gleichen Priifungsbedingungen (daher ausnahms-
weise ebenfalls mit Nutzung von Unterlagen, also ,,open
book®) nachschreiben wollten.

Diese Nutzung von ,Zoom“ zur virtuellen

Klausuraufsicht hat jedoch auf Beschwerde einer/eines
Beteiligten die Hamburger Datenschutzbehorde auf den
Plan gerufen, die massive Bedenken gedufSert und infor-
mell sogar die Méglichkeit eines ,,Bugeldes bis in Milli-
onenhohe” in den Raum gestellt hat. Die Bucerius Law
School hat dazu schriftlich Stellung genommen, die Re-
aktion der Behorde steht noch aus. Datenschutzbehor-
den aus anderen Bundeslindern haben sich — wenn auch
nicht immer eindeutig® - gegen die Nutzung von
»Zoom" bei der Online-Lehre ausgesprochen, so dass
einige Hochschulleitungen von der Nutzung dieser Platt-
form zwischenzeitlich abgeraten haben.> Datenschutz-

eine Prasentation oder auch ein virtuelles Whiteboard genutzt, ist
die gleichzeitige Anzeige aller Teilnehmer - insbesondere bei ei-
ner grofen Anzahl- freilich nur mittels Einbindung eines zweiten
Bildschirms sinnvoll mdglich. Im Ubrigen verfiigt Zoom iiber ein
virtuelle ,, Meldefunktio:
dem Host angezeigt, der auf diese Weise in die Lage versetzt wird,
die Konversation ordnend zu lenken.

12 Insbesondere Zoom lduft tiber Server in den USA mit allen
daraus folgenden Datenschutz-Risiken (siche auch unten IV. 2. b).
Einige andere Dienste (etwa Jitsi oder BigBlueButton) kann man
dagegen von eigenen Servern aus nutzen. Dies erfordert (erheb-
liche) technische Ressourcen, bietet aber Vorteile im Hinblick auf
den Datenschutz (kein Verkehr tiber Auslands-Server).

13 Schroter/Zollner, Denn sie wollen wissen, was sie tun (diirfen),
LTO v. 15.4.2020 (https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/da-
tenschutz-behoerden-dsgvo-zoom-videokonferenz-unsicherheit/)

14 So etwa im Interview der baden-wiirttembergische Landesda-
tenschutzbeauftragte Brink (https://www.baden-wuerttemberg.
datenschutz.de/mehrere-hochschulen-kaufen-fuer-das-sommer-
semester-zoom-lizenzen/); ,, die Berliner Datenschutzbeauftragte
hat ihre Warnung vor Skype, Teams und Zoom mittlerweile
erneuert, vgl. FAZ v. 25.05.2020 (https://www.faz.net/aktuell/
wirtschaft/digitec/berliner-datenschutzbeauftragte-warnt-vor-
microsoft-produkten-16785095.html).

15 Etwas verhalten andere Dienste empfehlend z.B. die Universitdt
Diisseldorf (https://www.uni-duesseldorf.de/home/startseite/
news-detailansicht-inkl-gb/article/zoom-oder-nicht-zoom.
html). In Bayern wurde eine Petition gegen den Einsatz von
Zoom an den Hochschulen gestartet (https://www.change.org/p/
bayerisches-staatsministerium-fiir-wissenschaft-und-kunst-nut-
zungsverbot-von-zoom-an-bayerischen-hochschulen-und-uni-
versititen); eine dhnliche Petition gibt es an der Universitit Bonn
(https://www.openpetition.de/petition/online/kein-zoom-an-der-
uni-bonn#petition-main). Allzu breite Unterstiitzung haben diese
Petitionen bislang allerdings nicht erhalten.

n“. Meldet sich ein Teilnehmer wird dies
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probleme stellen sich freilich nicht nur bei ,,Zoom, son-
dern — moglicherweise abgeschwicht — auch bei anderen
Videokonferenz-Plattformen fiir Lehrveranstaltungen.
Viel hingt dabei allerdings von den konkreten Nut-
zungsmodalititen ab (dazu unten IV.).

Vorgelagert stellt sich jedoch die Frage, inwieweit rei-
ne Online-Lehre in ihren verschiedenen Auspridgungen
den  Anforderungen  der  Wissenschaftlichkeit
(Art. 5 Abs. 3 GG) gentigen kann (IIL.). Zu klaren ist da-
bei auch, inwieweit fiir Hochschullehrer eine Dienst-
pflicht zur Online-Lehre besteht, in der Krise oder auch
allgemein.

III. Die Aufgabe wissenschaftlicher Lehre und die
Lehrfreiheit

1. Lehrfreiheit und Dienstpflicht zur Online-Lehre

Die Umstellung auf reine Online-Lehre erfordert von
den Lehrenden nicht nur zusétzliche technische Anstren-
gungen, sondern meist auch Anpassungen des wissen-
schaftsgeleiteten Lehrkonzepts. Nur bei kleineren Vorle-
sungen oder Seminaren mittels Videokonferenztechnik
lasst sich Prisenzlehre weitgehend unverdndert in den
digitalen Raum iibertragen, und selbst dann fehlt die fiir
Prasenzveranstaltungen typische Lernatmosphire, was
wiederum Riickwirkungen auf die Kommunikation zwi-
schen Lehrenden und Studierenden zeitigt.

Angesichts dieser erheblichen Strukturdnderungen
der Lehre bei Umstellung auf digitale Vermittlung wird
teilweise bestritten, dass dies von Hochschullehrern als
deren Dienstpflicht verlangt werden kénne. Zwar seien
Lehrverpflichtungen als solche, gestiitzt auf die entspre-
chenden Lehrdeputatsverordnungen, unbestritten eine
durch den Ausbildungsauftrag der Hochschulen®* ge-
rechtfertigte Einschrankung der in Art. 5 Abs. 3 GG ge-
schiitzten individuellen Lehrfreiheit. Doch die zur Lehr-
freiheit gehorende Freiheit der Methodenwahl schiitze
die Hochschullehrer davor, dass Thnen besondere Lehr-
formate wie die digitale Lehre durch die Fakultits- oder
Hochschulleitung aufgenétigt werden; dies gelte mit ge-

16 Zum Bedeutungsgewinn der staatlichen und universitiren Ge-
wihrleistungsverantwortung fiir eine gute Hochschulausbildung
Fehling, in: Krtper (Fn. 4), Rn. 13 f.

17 Dorf/Hartmer, Ist elektronische Lehre Dienstpflicht?, Forschung
und Lehre v. 3.4.2020 (https://www.forschung-und-lehre.de/
recht/ist-elektronische-lehre-dienstpflicht-2667/).

18 Dazu naher Fehling, in: Kriiper (Fn. 4), insb. Rn. 7: allgemeiner
zur Entwicklungsoffenheit des Hochschulrechts und der Hoch-
schulaufgaben mit Konsequenzen auch fiir den Schutzbereich von
Art. 5 Abs. 3 GG BVerfGE 126, 1, 19 f. (dort die Wissenschafts-
freiheit der Fachhochschullehrer betreffend); vgl. auch schon
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wissen Einschrankungen selbst in der derzeitigen Kri-
senzeit, wo traditionelle Lehre weitgehend unméglich
ist.”

Diese Auffassung vernachldssigt indes dreierlei. Ers-
tens unterliegt auch die Methodenfreiheit in der Lehre
einem gewissen, durch sich verdndernde gesellschaftli-
che Umstande und neue didaktische Einsichten geprég-
ten Wandel.® Lehrformate sind nicht zeitlos. Konnte
man frither etwa das Wort ,Vorlesung“ noch wortlich
nehmen, ist mittlerweile weitgehend anerkannt, dass ein
Hochschullehrer, der nur vortragt oder gar abliest und
keinerlei Fragen zulésst, seine Lehrfreiheit missbraucht.”
Die enge Verkniipfung von Lehrfreiheit und Ausbil-
dungsauftrag macht es erforderlich, unter sich verén-
dernden Umstidnden nach immer neuen Wegen und da-
bei auch Lehrformaten zu suchen, um die Studierenden
tatsdchlich zu erreichen und den Ausbildungserfolg -
auch und gerade in seiner wissenschaftlichen Fundie-
rung - zu verbessern. Dies schlief3t bei der heutigen Ge-
neration der Studierenden digitale Formate grundsitz-
lich mit ein, wenngleich damit noch keine Festlegung auf
konkrete technische und konzeptionelle Ausgestaltun-
gen verbunden ist. Zweitens ist die Lehrfreiheit im Allge-
meinen und die freie Wahl von Lehrformaten im Beson-
deren durch die Notwendigkeit beschrankt, mittels Ko-
ordination in der Fakultit und notfalls sogar Anordnun-
gen der Fakultitsleitung die Abhaltung aller in der
Studienordnung vorgesehenen Pflichtlehrveranstaltun-
gen sicherzustellen.® Dabei geben Studienordnungen
oftmals nicht nur das Thema und die Wochenstunden-
zahl von Pflichtlehrveranstaltungen vor, sondern auch
den Veranstaltungstyp wie etwa Vorlesung, Ubung, Se-
minar oder Labortatigkeit. Dies lasst sich im Grundsatz
auf neue digitale Formate ausdehnen, solange innerhalb
des so vorgegebenen Rahmens hinreichend Spielraum
fiir den einzelnen Hochschullehrer zur Verwirklichung
individueller wissenschaftlicher wie didaktischer Prafe-
renzen verbleibt.* Drittens schliefllich wird die beamten-
rechtliche Pflichtenstellung des Hochschullehrers zwar
wesentlich durch die Wissenschaftsfreiheit tiberlagert

BVerfGE 47, 327, 392.

19 Statt vieler Fehling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 99; die kritisch-metho-
dische Reflexion als Voraussetzung der Lehre ebenfalls betonend
Girditz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 115, 89. EL. 2019.

20 Fehling, in: BK (Fn. 19), Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschaftsfreiheit)
Rn. 178; speziell fiir die jurigtische Lehre Basak, in: Griebel/Grob-
linghoft (Hrsg.), Von der juristischen Lehre, 2012, S. 93 (94).

21 Zur verbleibenden Gestaltungsfreiheit Wendt, in: v. Miinch/Kunig
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 5 Rn. 105.
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und modifiziert, aber nicht ganzlich verdrangt;> dies
macht fiir einen Spezialfall auch Art. 5 Abs. 3 Satz 2 GG
deutlich. Die besonders akzentuierte beamtenrechtliche
Treueplicht (z.B. § 3 Abs. 1 BeamtStG, § 4 BBG) - abge-
schwicht aber auch die arbeitsrechtlichen Pflichten an-
gestellter Hochschullehrer an staatlichen wie staatlich
anerkannten privaten Hochschulen - beinhalten die
Dienstpflicht des Hochschullehrers, sich auch unter wid-
rigen Umstdnden mit vollen Kréften und fiir die Erfiil-
der (Lehr-)Verpflichtungen®
einzusetzen.

lung dienstlichen

Das beamtenrechtliche Sonderverhiltnis mit der be-
sonderen Treuepflicht, dem die besondere Fiirsorge-
pflicht des Dienstherrn gegeniibersteht, wird in der deut-
schen Tradition gerade damit gerechtfertigt, dass der
Staat bei seinen Staatsdienern in Krisenzeiten auf beson-
deren Einsatz angewiesen ist, auch iiber ,normale®
Dienststunden hinaus.** Dies gilt derzeit in der Pande-
mie nicht nur fiir den Polizisten oder den Amtsarzt, son-
dern auch fiir den (Hochschul-)Lehrer; gerade die Krise
verdeutlich, dass die (schulische wie auch wissenschaftli-
che) Bildung zu den fiir Staat und Gesellschaft unver-
zichtbaren Aufgaben gehort. Der beamtete Hochschul-
lehrer ist deshalb verpflichtet, voriibergehend auch zu
Lasten seiner Forschungszeit in neue, digitale Lehrfor-
mate einzuarbeiten. Dariiber hinaus muss er oder sie fiir
die Zeit, in der Prdsenzlehre nicht oder nur einge-
schrankt moglich ist, gegebenenfalls auch eigene - als
solche durchaus valide (s.u. 2.) — wissenschaftlich-didak-
tische Bedenken gegeniiber Online-Lehre zuriickstellen,
um wenigstens ein ,Notprogramm® in der Lehre auf-
rechterhalten zu konnen. Im Gegenzug verpflichtet die
Fiirsorgepflicht den Dienstherrn dazu, den Universititen
und den einzelnen Hochschullehrern die dafiir notwen-
dige digitale Ausstattung und gegebenenfalls entspre-
chende Schulungen o.A. zur Verfiigung zu stellen. Denn
auch fiir den Beamten gilt: Thm (technisch) Unmogli-
ches kann nicht verlangt werden.

Nach einer schrittweisen Riickkehr zur Normalitit
fordert das strukturelle Gleichgewicht von Treuepflicht
des Beamten und Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, das

22 Vgl. Girditz, in: Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 5 Abs. 3 Rn. 176 ff;
Antoni, in: Wolf/Homig, Art. 5 Rn. 33, 12. Aufl. 2018 jeweils m.
w. N. Frither brachte dies auch § 49 HRG zum Ausdruck; dazu
Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 695, vgl.
auch Rn. 700. Die Verfassungsrechtsprechung hat sich mehrfach
nur mit der Frage beschiftigt, ob Art. 33 Abs. 5 GG tiber Art. 5
Abs. 3 GG dem Hochschullehrer zusitzliche Rechte verleiht und
dies verneint, vgl. BVerfGE 122, 89, 100; 88, 129, 143; 35, 79, 146
f.

23 Insoweit zur dienstlichen Pflichtenstellung Jachmann-Michel/Kai-
ser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck Bd. 2, GG-Kommentar, 7. Aufl.
2018, Art. 33 Rn. 48; Reich, in: ders. (Hrsg.), BeamtStG, 3. Aufl.
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im Beamtenverhaltnis (und modifiziert sowie auf beiden
Seiten etwas abgeschwicht auch im Angestelltenverhalt-
nis) angelegt ist, dann tendenziell einen gewissen Aus-
gleich fiir den besonderen zeitlichen Einsatz fiir die Leh-
re in der Krise. Gegebenenfalls kann sich dies sogar zu
einem Anspruch der Hochschullehrer sowie des akade-
mischen Mittelbaus auf voriibergehend mehr zeitlichen
Freirdaumen fiir ,liegengebliebene“ Forschungsarbeit
verdichten. Vor allem aber miissen dann die metho-
disch-didaktischen Spielrdume der Lehrenden wieder
wachsen. Inwieweit der einzelne Hochschullehrer die
gewonnenen Erfahrungen mit der Online-Lehre als po-
sitiv bewertet und deshalb solche Elemente auch in der
Normallage erginzend in seiner Lehre einsetzt, wird
wieder ganz vorrangig zu seiner individuellen Entschei-
dung. Allerdings kénnen Studienordnungen und -pléne
auch in der Normalsituation Vorgaben fiir Veranstal-
tungstypen enthalten; im Zuge eines Digitalisierungs-
schubs lielen sich hier bei wissenschaftlicher Eignung
(dazu sogleich 2.) vermehrt auch digitale Formate integ-
rieren. Wie allgemein bei der Verteilung der Lehrver-
pflichtungen innerhalb einer Fakultit gilt jedoch der
Vorrang der individuellen Eigeninitiative® und sodann
der kollegialen Verstindigung der Hochschullehrer; nur
wenn Pflichtangebote sonst nicht abgedeckt werden
konnen, darf die Fakultatsleitung im Rahmen ihrer Ver-
pflichtung zur Koordination des Lehrangebots als ultima
ratio Veranstaltungen zuteilen.® Beim konkreten didak-
tischen Konzept muss, bei der Online-Lehre in den
Grenzen des technisch Moglichen, stets Ausgestaltungs-
spielraum verbleiben, nicht anders als bei einer Prisenz-
Lehrveranstaltung. Dariiber hinaus haben finanzielle
und sonstige Anreize, um das besondere Engagement
einzelnen Lehrender fiir solche Formate auszugleichen
und zu belohnen, im Rahmen des Finanzierbarkeit Vor-
rang vor Anordnungen ,,von oben®

2. Wissenschaftlichkeit der Lehre als Grenze

Von Hochschullehrern kann im Studium® nur wissen-
schaftliche Lehre verlangt werden. Daher miissen auch
Online-Lehrformate #iber reine Wissensvermittlung

2018, 34 Rn. 2 m. w. N.

24 Reich, in: ders. (Fn. 23), § 34 Rn. 3.

25 BVerfGE 35, 113, 129.

26 BVerfGE 126, 1, 25; zustimmend z.B. Starck/Paulus, in: v. Man-
gold/Klein/Starck (Fn. 23), Art. 5 Rn. 485; ferner statt vieler Lo-
wer, Freiheit wissenschaftlicher Forschung und Lehre, in: Merten/
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band 4, 2011, § 99
Rn. 59.

27 Anderes kann fiir die Weiterbildung gelten, die in den Hoch-
schulgesetzen ebenfalls als Aufgabe der Hochschulen genannt
wird.
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hinaus zu einem Mindestmaf3 wissenschaftlich-kriti-
scher Reflexion geeignet sein,* um wie traditionelle Vor-
lesungen, Ubungen und Seminare Teil eines Lehrveran-
staltungskanons werden zu konnen. Dies gilt mit gewis-
sen  Abstrichen die
Fachhochschulen.®

Prima facie weisen reine Online-Lehrformate auf-

mittlerweile  auch  fur

grund ihrer technischen Beschrankungen typischerwei-
se Eigenheiten auf, die einer wissenschaftlich-kritischen
Reflexion wenig forderlich erscheinen: Asynchrone On-
line-Formate wie Podcasts u.A. blenden die fiir Reflexi-
on so wichtige interaktive Kommunikation® aus, verfiih-
ren zum unreflektierten ,, Konsum®* Eingebaute Zwi-
schenfragen u.A. schaffen einerseits mehr Interaktion,
tendieren aber zwecks Uberpriifbarkeit der »Richtigkeit“
der Ergebnisse zu Schematismus, namentlich im Multip-
le-Choice-Modus.** Der im Vergleich zum (Lehr-)Buch
und auch zur klassischen Vorlesung weitaus geringere
Umfang gebrauchlicher digitaler Formate zwingt dort zu
einer deutlichen Vereinfachung;* scheinbar einfache Re-
zepte wiederum verfithren zu mechanischem Auswen-
diglernen. Dahinter verbergen sich nicht selten langst
tiberholte’* ,Niirnberger-Trichter“-Vorstellungen von
Lehre und Lernen. All dies scheint ein mehr oder min-
der klarer Antagonismus zu wissenschaftlicher Lehre,
die iiber die Wissensvermittlung hinaus zum Hinterfra-
gen von Routinen und vermeintlichen Wahrheiten anlei-
ten soll.»

a) Gewisse Flexibilisierung zugunsten der Ausbildungs-
gewihrleistung in der Krise

In der Notlage einer Pandemie wird man bei der Wissen-
schaftlichkeit gegebenenfalls Abstriche machen miissen.
Solange faktisch kein wissenschaftsnaheres Lehrformat
verfiigbar ist, muss es vor dem Hintergrund der Ausbil-

28 Den Reflexionsvorgang in der juristischen Ausbildung betonend,
Hufen, Selbst Denken - Ein Grundprinzip fiir Staat und Studium,
JuS 2013, S. 1 ff; ahnlich Lammers, Lernen im Jurastudium und in
der Examensvorbereitung, JuS 2015, 289, 291.

29 Zu Fachholschulprofessoren als Tragern der Wissenschaftsfreiheit
BVerfGE 126, 1, 19 f,; zusammenfassend Gdrditz, in: Maunz/Dii-
rig (Fn. 19), Art. 5 Abs. 3 Rn. 129 m. w. N.

30 Zu wissenschaftlicher Lehre als interaktiver Kommunikationspro-
zess Fehling, in: Kriiper (Fn. 4), Rn. 1; andeutungsweise Gdrditz,
in: Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 5 Abs. 3 Rn. 111; aus der allge-
meinen Lit. zur (Hochschul-)Didaktik etwa Tulodziecki/Herzig/
Blomeke, Gestaltung von Unterricht, 2017, S. 291 ff.

31 Vgl Jordanova-Duda, Lern-Avatare unterwegs, VDI-Nachrichten
v. 15.5.2020, S. 3: ,Alle Vorlesungen aufzeichnen, ins Netz stellen
und gut ist es. Das ist RTL-Niveau: Let us entertain you*.

32 Die Kritik an der Eignung von Multiple-Choice-Fragen im
wissenschaftlichen Kontext war schon vor dem Internet weit
verbreitet (z.B. Phillipps, Aufgabenform und Aufgabenmodus bei
multiple-choice-Aufgaben, Datenverarbeitung im Recht 1978, 341
ff.); aufgeschlossener z.B. Kriiger, Ankreuzen kann ja jeder, oder?
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dungsaufgabe ausreichen, wenn reine Online-Lehre
jedenfalls besser ist als gar keine Lehrveranstaltungen,
allein mit Empfehlungen zur Lektiire und Eigenarbeit
der Studierenden. Der Einwand mangelnder Wissen-
schaftlichkeit konnte einer Dienstverpflichtung zur
Online-Lehre in der Krise also nur entgegengehalten
werden, wenn die Studierenden durch solche Lehrfor-
mate komplett falsche Vorstellungen von den an sie
gestellten Anforderungen zu entwickeln drohten und
moglicherweise nach der Krise fiir ,echte wissenschaft-
liche Lehre spiirbar weniger empfinglich wiren als
zuvor. Dies wird man jedoch kaum pauschal unterstellen
kénnen, zumal - wie sogleich zu zeigen - auch Online-
Formate durchaus gewisse Spielrdume fiir eine wissen-
schaftsnahere Ausgestaltung belassen. Bei Fernuniversi-
taten ist die Lehre aus der Distanz - frither mit schriftli-
chen Unterlagen, heute immer mehr iiber das Internet
- ohnehin immer schon Programm gewesen, ohne dass
man deren Wissenschaftlichkeit deshalb grundsitzlich
in Zweifel gezogen hatte.*

b) Stirkere Betonung der wissenschaftlichen Standards
in der Normalsituation

Nach Ende der Pandemie entscharft sich das Wissen-
schaftlichkeits-Problem ein Stiick bereits dadurch, dass
Online-Lehre nur noch eine Erganzung zu traditionellen
Prasenzveranstaltungen sein wird. Doch diirfte der
durch die Krise ausgeloste Digitalisierungsschub elekt-
ronischem Lehrformaten auch in der ,Zeit danach®
quantitativ einen massiven Bedeutungsgewinn besche-
ren.” Dies fithrt zu der Frage, welche Rolle (quantitativ
wie qualitativ) Online-Formate mittelfristig in der Lehre
im Lichte von Art. 5 Abs. 3 GG spielen diirfen und soll-
ten. Die wissenschaftlich-didaktische Eignung verschie-
dener Online-Lehrformate muss rechtzeitig reflektiert

- Die Verwendung von Multiple-Choice-Priifungen in der juris-
tischen Ausbildung, in: Brockmann/Pilniok (Hrsg.), Prifungen in
der Rechtswissenschaft, 2013, S. 107 ff.

33 Positiv gewendet von Zwickel (Fn. 1), JA 2018, 881, 885, der
betont, dass die Stirken digitaler Lehre im auswendig erlernbaren
Basiswissen liege, ohne die Wissenschaftsaddquanz zu hinterfra-
gen.

34 Vgl. allgemein zur heutigen Konzeption Hattie, Lernen sichtbar
machen, 3. Aufl. 2015, S. 249 f.

35 Ahnliche Charakterisierung der Ziele wissenschaftlicher Lehre
bei Britz, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013,
Art. 5 Abs. 3 Rn. 29; Girditz, in: Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 5
Abs. 3 Rn. 115; Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck Bd. 2.
(Fn. 23), Art. 5 Rn. 490.

36 Auf die Fernuniversititen verweisen an Rande auch Dorf/Hart-
mer (Fn. 17), Forschung und Lehre v. 3.4.2020 (https://www.
forschung-und-lehre.de/recht/ist-elektronische-lehre-dienst-
pflicht-2667/).

37 Dazu schon oben I. a.E.
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werden, um nicht der normativen Kraft des Faktischen
zum Opfer zu fallen.

Ungeachtet der zuvor beschriebenen, durchaus vali-
den grundsatzlichen Kritikpunkte an vielen — nicht allen
- Online-Lehrformaten haben diese doch auch gewisse
Vorziige sogar in einer Hochschulausbildung. Dies gilt
besonders, wenn man sich vergegenwirtigt, dass die
Wissenschaftlichkeit der Lehre in einem gewissen Span-
nungsverhiltnis zur ebenfalls verfassungsrechtlich ver-
ankerten Ausbildungsaufgabe der Hochschulen und der
Hochschullehrer steht. Je stairker man dabei die Ausbil-
dungsaufgabe betont, umso mehr muss sich die traditio-
nelle Lehrorientierung zu einer Lernorientierung wan-
deln.’® Man schaut nun verstarkt darauf, was von der
wissenschaftlichen Lehre bei den Adressaten tiberhaupt
ankommt. Eine gewisse Abwechslung von Lehrmetho-
den und Integration neuer ,,jugendnaher Medien wirkt
auf viele Studierende motivierend. Motivation wieder-
um erleichtert nicht nur die Aneignung von Wissen,
sondern ist auch ein wesentlicher Schliissel zur Weckung
des Interesses an Reflexion und damit zu einem Hinein-
wachsen in wissenschaftliches Denken. Dabei konnen
strukturelle Nachteile der Online-Lehre durch geschick-
te Kombination mit traditionellen Formaten minimiert
werden.”

Letztlich besitzt der einzelne Hochschullehrer hin-
sichtlich der didaktischen Eignung bestimmter Lehrfor-
mate als Teil seiner Wissenschaftsfreiheit einen weiten
Einschatzungsspielraum.* Jede(r) kann und muss in der
Lehre eine eigene Balance zwischen Wissenschaftlichkeit
und Berufsausbildung finden. Obligatorische Online-
Lehre muss deshalb den Hochschullehrern geniigend
Ausgestaltungsspielraum zur Sicherung des individuell
als notwendig erachteten Gehalts an Wissenschaftlich-
keit belassen. Auch wenn Online-Lehre in Studienord-
nungen als Grundbestandteil mit aufgenommen wird,
heifdt dies nicht, dass sich jeder einzelne Hochschulleh-
rer sich daran zu bezeiligen hat. Wie auch sonst muss
nur das Pflichtangebot von der Fakultit insgesamt abge-
deckt werden. Dabei wiederum ist die verpflichtende
Einbindung eines individuellen Hochschullehrers nur
das allerletzte Mittel, wenn die kollegiale Selbstkoordi-

38 Hierzu und zum Folgenden Fehling, in: Kriiper (Fn. 4), Rn. 13 ff;
die Verschiebung ,,from teaching to learning® ebenfalls betonend
Zwickel (Fn. 1), JA 2018, 881, 885; vgl, auch Kaufhold, Die Lehr-
freiheit - Ein verlorenes Grundrecht?, 2006, S. 244 ff.

39 Vgl Zwickel (Fn. 1), JA 2018, 881, 884 ff.

40 Vgl. zur ,.Lehrmethodenfreiheit” Starck/Paulus, in: v. Mangold/
Klein/Starck (Fn. 23), Art. 5 Rn. 491; ferner auch Dorf/Hartmer
(Fn. 17), Forschung und Lehre v. 3.4.2020.

41 Allerdings wird der freie Datenverkehr auf EU-Ebene primar
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nation bei der Verteilung der Lehrverpflichtungen
versagt.

Hier bestdtigt sich noch einmal: Die individuelle
Freiheit der Methodenwahl der Hochschullehrer, worin
sich auch ihr jeweiliges Wissenschaftsverstindnis wider-
spiegelt, bleibt auch in der Krise zu schiitzen. Die Lehr-
freiheit steht jedoch in einem gewissen Spannungsver-
haéltnis zur Hochschul-Ausbildungsaufgabe, deren Auf-
rechterhaltung in der Krise, nicht zuletzt angesichts der
beamtenrechtlichen Treuepflicht, ein temporar hoheres
Gewicht erlangt.

IV. Anforderungen des Datenschutzes bei Nutzung
digitaler (Videokonferenz-)Plattformen

Videokonferenz-Plattformen ermdglichen, wenn sie von
Zuhause genutzt werden, allen Teilnehmern (bei Lehr-
veranstaltungen also dem Dozenten und den beteiligen
Studierenden) sowie dem Veranstalter (der Hochschule
und dort moglicherweise Personen aus der Verwaltung,
bei Priifungen vor allem auch den Aufsichtsfithrenden)
durch die Bildiibertragung einen gewissen Einblick in
die rdumliche Privatsphare aller mit Bild Zugeschalteten.
Dariiber hinaus hat das Unternehmen, das die entspre-
chende Konferenztechnik anbietet und die technische
Plattform dafiir zur Verfiigung stellt, potentiell Zugrift
auf die dabei generierten Daten (Teilnehmer- oder
zumindest Endgeritidentifizierung, Bilder, ggf. sogar
Gespréchsinhalt). Unter beiden Aspekten stellen sich
Probleme des Datenschutzes. Vor allem aber das Risiko
des unkontrollierten Datenabflusses an den Dienstleister
ist massiv in die Kritik geraten, ganz besonders bei dem
US-amerikanischen Anbieter ,,Zoom" angesichts einiger
dort im Marz/April 2020 aufgedeckter Méngel.
Allerdings ist der Blickwinkel der einschlagigen EU-
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) mit dem zu-
grundeliegenden EU-Primarrecht keineswegs einseitig
allein auf die Datensparsambkeit ausgerichtet, wie einige
Datenschutzbehorden glauben machen wollen. Der freie
Datenverkehr fungiert in Art. 1 Abs. DSGVO als weite-
res (wenngleich nicht voll gleichberechtigtes) Ziel neben
dem Schutz personenbezogener Daten.* Dieser Dualis-

als Ausprigung der Grundfreiheiten angesehen und ist damit
weniger individualrechtlich konnotiert; naher Hornung/Spiecker,
gen. Dohmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann
(Hrsg.), Datenschutzrecht, 2019, Art. 1 Rn. 25 ff. Deutlicher wird
die Parallelitit des Datenschutzes und der Moglichkeiten zum
Datenaustausch im deutschen Verfassungsrecht, wo BVerfGE 65,
1 (44) beides als Auspragungen der informationellen Selbstbe-
stimmung begreift.
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mus der Ziele spiegelt sich auch im Regelungsauftrag an
die europdische Gesetzgebung in
Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV wider. Das Verbotsprinzip
(Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 DSGVO) ist zusammen mit
den verschiedenen moglichen Rechtfertigungsgriinden
fiir eine Erhebung und Verarbeitung personenbezogener
Daten (Art. 6 Abs. 1 DSGVO auf der Basis von
Art. 8 Abs. 1 bzw. 2 GrCh) so zu lesen, dass eine Balance
zwischen dem Schutz personlicher Daten vor unbefugter
Verwendung und dem Interesse der Einzelnen wie des
Geschiftsverkehrs an den Vorteilen der Datenverarbei-
tung geschaffen werden soll. Die gesetzliche Regelungs-
technik darf - jedenfalls zwischen Privaten - nicht da-
hingehend berinterpretiert werden, als miisse die
rechtstechnische Regel des Verbots der Verarbeitung
personenbezogener Daten auch quantitativ der Normal-
fall und die Rechtfertigung die seltenere Ausnahme blei-
ben.* Dies gilt unabhingig von der umstrittenen und
hier nicht zu kldrenden Frage, ob in die europdischen
Regelungen die deutsche Sichtweise der informationel-
len Selbstbestimmung im Sinne des Volkszahlungsur-
teils® hineininterpretiert werden kann** oder eine stér-
ker objektive, auf die Herstellung eines funktionsfihigen
Marktes fiir Datenverarbeitung ausgerichtete Lesart® zu
bevorzugen ist.

1. Relativierung des Datenschutzes in der ,,Ausnahmela-
ge“?

Die deutsche Kanzlerin nannte die Corona-Krise die
grofite Herausforderung fiir Deutschland seit dem zwei-
ten Weltkrieg;* in anderen Staaten wurde sogar die

42 Vgl. aus deutschem Blickwinkel etwa Masing, Herausforderungen
des Datenschutzes, NJW 2012, 2003, 2306 f.; Béicker, Grundrecht-
licher Informationsschutz gegen Private, Der Staat 51 (2012), 91,
100.

43 BVerfGE 65, 1.

44 So etwa Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner (Hrsg.), DSGVO/
BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 19; Kronke, Datenpaternalismus,
Der Staat 55 (2016) S. 319, 342 ff.

45 Gegen eine Orientierung am deutschen Konzept mit Hinweis
auf die Entstehungsgeschichte Kranenberg, in: Peers/Hervey/
Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights,
2014, Art. 8 Rn. 08.25, Marsch, Das europiische Datenschutz-
grundrecht, 2018, S. 74 f; gegen eine simple Ubertragung des
deutschen Datenschutzverstindnisses auch Albers, Umgang mit
personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Af8mann/Vof3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts Band II, 2. Aufl. 2012, § 22 Rn. 45; fiir eine
verhaltens6konomische Fundierung ferner eingehend Gebhardi,
»Nudging“ - Verhaltensékonomisch informierte Steuerungsinst-
rumente im deutschen Verwaltungsrecht (in Vorbereitung).

46 Ansprache v. 18.3.2020 (https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/coronavirus/ansprache-der-kanzlerin-1732108).

47 Zur Genese eingehend Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht, 2020,
S.251F.

48  Schmitt, Politische Theologie, 2. Aufl. 1934, S. 11 u. 19 f,; Heller,
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Kriegsrhetorik bemiiht. Vor diesem Hintergrund scheint
es nahe zu liegen, die Sentenz ,,Not kennt kein Gebot“¥
zu bemithen und das Datenschutzrecht kurzerhand fiir
nachrangig zu erkldren, sofern es einer effektiven Kri-
senbewiltigung in der Ausbildung im Wege zu stehen
scheint.

Ein solches Argumentationsmuster ldsst sich -
scheinbar - auf die bekannten staatsrechtlichen und
-theoretischen Uberlegungen zur Rechtsbindung im
Ausnahmezustand zuriickfithren. Die These, Rechtsbin-
dung (Normativitdt) setze faktische Normalitit voraus,
fand sich besonders prominent bei Carl Schmitt, wurde
aber auch von dessen Antipode Hermann Heller tiber-
nommen.* Solchermaflen gleichsam entddmonisiert
durchzieht eine derartige oder jedenfalls dhnliche Argu-
mentation auch Teile der heutigen Staatsrechtslehre.®
Andere wollen den Ausnahmezustand deshalb ungere-
gelt lassen, weil darauf zugeschnittene Rechtsregeln ei-
nen falschen Anreiz zu deren Nutzung setzen konnten;
ohne Regelung seien die Hemmungen gréfier, Not-
standsbefugnisse in Anspruch zu nehmen.*® Dem gegen-
iber steht die Gegenthese,” der Ausnahmezustand miis-
se soweit wie moglich durch Verrechtlichung gezihmt
werden,”” wie es das Grundgesetz mit der Notstandsver-
fassung versucht hat.

An dieser Stelle zeigt sich zugleich aber schon der
Unterschied zur Sicherung der Hochschulausbildung in
der heutigen Corona-Krise. Hier steht gerade nicht die
massive Ausweitung staatlicher Befugnisse zu Lasten der
Grundrechte als individuelle Abwehrechte in Rede. Es
werden in diesem speziellen Zusammenhang® nicht der

Staatslehre, 1934, S. 255.

49 Z.B. Isensee, Normalfall oder Grenzfall als Ausgangspunkt
rechtsphilosophischer Konstruktion? in: Brugger/Haverkate
(Hrsg.), Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphilosophie,
ARSP Beiheft Nr. 84, 2002, S. 58, 65; S. Augsberg, Denken vom
Ausnahmezustand her. Uber die Unzuléssigkeit der anormalen
Konstruktion und Deskonstruktion des Normativen, in: Arndt et
al. (Hrsg.), Freiheit - Sicherheit - Offentlichkeit, 2009, S. 28 fF.

50 Paradigmatisch Liibbe- Wolff, Rechtsstaat und Ausnahmerecht,
ZParl 11 (1980), S. 110, S. 117 fF.

51 Kaiser (Fn. 47), S. 112 ff,, stellt die beiden Positionen als Exklu-
sions- versus Inklusionsthese gegeniiber und pladiert selbst fiir
eine ,modifizierte Inklusion®

52 Auf eine Generalermichtigung setzend K. Hesse, Ausnahmezu-
$tand und Grundgesetz, DOV 1955, 741, 744; ders., Grundfragen
einer verfassungsmafligen Normierung des Ausnahmezustands,
JZ 1960, 105 ff.; mit anderer Akzentuierung Bickenforde, Der
verdringte Ausnahmezustand, NJW 1978, 1881 ff.

53 Die allgemeine Problemlage in der Covid 19-Krise kommt
allerdings der Diskussion um ein ,,Ausnahmeverfassungsrecht*
(Kaiser) strukturell ndher, weil insoweit klassische Freiheitsrechte
(namentlich die Versammlungsfreiheit und die Berufsfreiheit,
aber auch die allgemeine Fortbewegungsfreiheit) zugunsten des
Groflen und Ganzen in Gestalt des allgemeinen Gesundheits-
schutzes massiv zuriickgedringt werden.
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Fortbestand des Staates und die staatliche Schutzpflicht
fir das Leben und die Gesundheit seiner Biirger gegen
die individuellen Freiheiten in Stellung gebracht. Viel-
mehr geht es, gleichsam mehrere Stufen ,,tiefer, um den
Schutz von Entfaltungsmoglichkeiten der Studierenden
durch und in der Hochschulausbildung im Spannungs-
verhiltnis zu ihren grundrechtlich fundierten Daten-
schutzinteressen. Man ruft nicht nach dem Leviathan,
sondern nach dem Kollisionslagen schlichtenden Staat,
der (hier besonders in Gestalt der Datenschutzbehor-
den), wie so oft auch in der Normalsituation, verschiede-
ne verfassungsrechtlich geschiitzte Belange im Sinne
praktischer Konkordanz zum Ausgleich bringen muss.
Dies wird zusitzlich dadurch verdeutlicht, dass staatli-
che wie private Hochschulen gleichermaflien betroffen
sind. Insoweit ist eine andere Rechtsschicht** betroffen
als in der klassischen Auseinandersetzung iiber die juris-
tische Bewiltigung des Ausnahmezustands.

Eher kénnte man an Uberlegungen aus der Frithpha-
se des Verwaltungsrechts ankniipfen, wonach in das -
damals spérliche — Gesetzesrecht nach Sinn und Zweck
eine mehr oder minder weite ,,Dispensations“-Erméach-
tigung im Ausnahmefall hineinzulesen sei.> Allerdings
ist das heutige (Verwaltungs-)Recht weitaus dichter ge-
kniipft als das aufkommende Verwaltungsrecht des spa-
ten 18. und frithen 19. Jahrhunderts (vom Wegfall der
monarchischen Prirogative ganz abgesehen), so dass
eine Liickenfiillung durch die Konstruktion immanenter
Abweichungsbefugnisse in atypischen Fallen nicht mehr
gleichermafien benoétigt wird. Vielmehr ist es ein Gebot
des Rechtsstaates, solche Ausnahmelagen jedenfalls un-
terhalb des ,echten” Ausnahmezustands gesetzesimma-
nent — und dies heif3t: mit Mitteln der Gesetzesauslegung
- zu bewiltigen. Auch unter Art. 20 Abs. 3 GG enthalten
Gesetze oftmals offene oder versteckte Konkretisie-
rungsspielrdume; unbestimmte Gesetzesbegriffe und of-
fene Ermessensklauseln sollen nicht zuletzt eine ,,situati-
onsgeleitete” — und das kann auch bedeuten: eine beson-
dere Krisenlage beriicksichtigende - Handhabung
ermoglichen.®

Fiir das Datenschutzrecht bei der Online-Hochschul-
lehre in der Krisenzeit bedeutet dies: Es ist primar da-

54 Ein Vier-Schichtenmodell entwickelt Kaiser (Fn. 47), S. 65 f. Die
hier behandelten Probleme diirften in diesem Modell noch auf
der ersten Ebene, dem Recht der reinen Normallage mit mittelba-
rem Krisenbezug, anzusiedeln sein.

55 Riickblickend zur Befugnis des Monarchen und seiner Verwal-
tung zu ,Dispensationen G. Meyer, Deutsches Staatsrecht, 6.
Aufl. 1905, S. 652 m.w.N. in dortiger Fn. 11, der diese Lehre
aber bereits als iberholt bezeichnet; gegen solche (kaiserlichen)
Dispensationen auch Laband, Das Staatsrecht des Deutschen
Reichs, Zweiter Band, 2. Aufl. 1891, S. 1031; vgl. aber auch v.d.
Mosel, Handworterbuch des Sachsischen Verwaltungsrechts, 12.
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nach zu suchen, wo die einschlidgige DSGVO durch un-
bestimmte Rechtsbegriffe und Abwagungsklauseln selbst
schon Wertungsspielraume enthdlt, die zur Berticksich-
tigung der besonderen Lage genutzt werden konnen.
Dariiber hinaus lasst sich auch an eine teleologische Re-
duktion®”

denken, wenn und soweit dies nicht mit pauschaler Kri-

weitreichender Datenschutzanforderungen
senrhetorik, sondern methodisch diszipliniert begriind-
bar erscheint. Bei ndherem Hinsehen erweist sich das
Datenschutzrecht als flexibler, als es bislang manchmal
den Anschein hatte. Dies gilt ganz besonders vor dem
bereits betonten Hintergrund, dass die DSGVO ohnehin
schon auf einen schonenden Ausgleich zwischen Daten-
schutz- und legitimen Datenverarbeitungsinteressen -
beides Ausdruck grundrechtlicher Freiheit — angelegt ist.
Zugleich ist aber darauf zu achten, dass nach einer Riick-
kehr zur Normallage die ,klassischen® Datenschutzbe-
lange in allfilligen Abwégungen wieder an Gewicht
gewinnen konnen. Nicht alles, was in der Krise zuldssig
ist, wird es auch spiter sein.

2. Beschrankte Wertungsoffenheit der EU-Datenschutz-
Grundverordnung

In der Analyse sind auf mehreren Ebenen verschiedene
Konstellationen und Konfliktfelder zu unterscheiden.
Erstens konnen die Privatsphire und der Datenschutz
der Studierenden sowohl durch die Hochschule selbst
bei ihrer Nutzung einer Plattform wie ,,Zoom" als auch
durch den Plattformbetreiber beeintrichtigt werden.
Geht es um den Missbrauch der generierten Daten durch
den Betreiber der Videoplattform (die zweitgenannte
Konstellation), so stellt sich die Frage, inwieweit die das
Konferenzsystem nutzende Hochschule dafir daten-
schutzrechtlich iiberhaupt verantwortlich gemacht wer-
den kann. Auf einer zweiten Ebene muss jeweils danach
differenziert werden, ob eine Videokonferenzplattform
zu Lehr- oder aber zu Priifungsiiberwachungszwecken
genutzt wird. Bei diesen beiden Nutzungsarten kommen
auch unterschiedliche Rechtfertigungen der Datenerhe-
bung und -verarbeitung in Betracht.

Aufl. 1912, Stichwort ,, Ausnahmebewilligung (Dispensation)*. Bei
der Behandlung der Herrschaft des Gesetzes und des Gesetzes-
vorrangs durch O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl.
1924 (Nachdruck 2004), S. 64 fI. taucht eine solche Relativierung
bereits nicht mehr auf.

56 Ahnlich allgemein Schmidt-Afimann, Rechtsstaat, in: Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band II, 3. Aufl.
2004, § 26 Rn. 60.

57 Zu Moglichkeiten und Grenzen als rechtstechnisches Instrument
der Ausnahmebildung allgemein Kaiser (Fn. 47), S. 48.
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a) Erstes Konfliktfeld: Verletzung der Privatsphare der
Studierenden durch die Hochschule mittels der Video-
konferenzplattform

aa) Fall der Auftragsdatenverarbeitung

Aus Sicht der Hochschule wird regelmiflig eine Auf-
tragsverarbeitung (wenig aussagekriftig definiert in
Art. 4 Nr. 8 DSGVO) angenommen.”* Der Videokonfe-
renzanbieter (z.B. ,,Zoom®) verarbeitet die Daten fiir den
Konferenzveranstalter. Bei Priifungen oder Lehrveran-
staltungen ist dies die Hochschule, die demnach als Auf-
traggeber datenschutzrechtlich Verantwortlicher ist. Die
Hochschule treffen tiber die allgemeinen Anforderungen
des Art. 24 DSGVO hinaus auch die besonderen Ver-
pflichtungen des Art. 28 DSGVO. Insbesondere muss
eine Vereinbarung iiber die Auftragsdatenverarbeitung
abgeschlossen werden. Ganz eindeutig ist die Abgren-
zung zu sonstigen Formen von Funktionentibertragung
auf einen Dritten und zu einer gemeinsamen Verantwor-
tung (Art. 26 DSGVO) freilich nicht.® Denn die Auf-
tragsverarbeitung geht idealiter davon aus, dass dem
Auftragnehmer kaum mehr Spielraum bei der Aufga-
benerfiillung bleibt und er voll weisungsabhéngig ist.*

Das wird man bei einem Videokonferenzplattfor-
manbieter mit oftmals zusétzlichem, auf eigener weiterer
Datenverarbeitung basierendem Geschiftsmodell nicht
pauschal bejahen koénnen. Dennoch bleibt die Einord-
nung als Auftragsverarbeitung im Ergebnis iiberzeu-
gend, weil sich, wie noch darzulegen, zwischen der Ab-
wicklung der Konferenz und eventueller zusitzlicher ei-
geninteressierter Datenverarbeitung durch den Platt-
formbetreiber trennen lisst. Im Ubrigen wiirde eine
andere Einordnung an der datenschutzrechtlichen Ver-
antwortung der Hochschule im Hinblick auf deren Da-
tenverarbeitung nach Art. 24 DSGVO nichts dndern.

bb) Betroffene personenbezogene Daten

Bei der Videokonferenz werden nicht nur die Namen der
beteiligten Studierenden angezeigt und ihre Gesichter
abgebildet, sondern gegebenenfalls ist auch ein rdumli-
cher Hintergrund aus ihrer hiuslichen Privatsphére
sichtbar. All dies sind geschiitzte personenbezogene
Daten, deren Erhebung und gegebenenfalls Weiterverar-

58 Universitit Kassel (Rofinagel), Zoom und Datenschutz (3.4.2020),
S. 1 (https://www.uni-kassel.de/einrichtung/index.php?eID=dum
pFile&t=f&f=1145&token=7c30ea4e2{93a4e489ed576abe99052
31536b453); Lukafs, Videochats & Datenschutz - Heute: ,,Zoom"
(https://www.datenschutz-notizen.de/videochats-datenschutz-
heute-zoom-4325330/); Stoklas, Datenschutz in Zeiten von
Corona, ZD-Aktuell 2020, 07093; in der Tendenz allgemein fiir
»Platform as a Service®, dabei jedoch die Wertungsbediirftigkeit
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beitung einer Rechtfertigung nach Art. 6 DSGVO bedarf.
Allerdings ist spitestens bei der Bestimmung der Schwe-
re der Beeintrachtigung, wenn nicht schon bei der Frage
der Beeintrichtigung als solcher, zu beriicksichtigen,
dass Gesicht und moglicherweise auch Identitét der Stu-
dierenden fiir den Dozenten und die beteiligten Kommi-
litonen auch bei Prasenzveranstaltungen offenliegen, die
Umstellung auf Online-Lehre oder -Priifung insoweit
also keinen oder kaum einen Unterschied macht. Online-
typisch ist demgegentiber der Einblick in die raumliche
Privatsphire. Bei Lehrveranstaltungen kann dies jedoch
durch die Teilnahme ohne Bild oder - sofern mit dem
eigenen Endgerit technisch moglich — die Nutzung eines
virtuellen Hintergrundes vermieden werden. Bei Online-
Priiffungsaufsicht ist dieser Selbstschutz dagegen nicht
moglich, weil der raumliche Einblick zur Reduzierung
der Tduschungsmoglichkeiten und damit fiir den Auf-
sichtszweck zwingend notwendig ist.

Zu einem deutlich starkeren Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung kommt es, wenn die
Videokonferenz aufgezeichnet wird. Dies ist jedoch we-
der bei Online-Lehrveranstaltungen noch bei der On-
line-Priifungsaufsicht notwendig. Will man den Studie-
renden eine Vorlesungs-,Konserve® zum beliebigen
»Nachhoren® zur Verfiigung stellen, so ist eine blofle
Aufzeichnung des Dozentenvortrags ohne studentische
(Diskussions-)Beitrdge datenschutzrechtlich vorzugs-
wiirdig, denn dazu ist nur die Einwilligung des Dozenten
erforderlich.

cc) Rechtfertigungstatbestinde

Die méglichen Rechtfertigungsgriinde fiir die Datenver-
arbeitung im Auftrag der Hochschule sind in
Art. 6 Abs. 1 DSGVO aufgelistet. Primér ist an eine Ein-
willigung (definiert in Art. 4 Nr. 11 DSGVO) der Studie-
renden zu denken (lit. a), wobei sich nihere Anforde-
rungen an eine solche Einwilligung aus Art. 7 DSGVO
(insb. Abs. 4) ergeben. Daneben kommt aber im Lichte
des gesetzlichen Lehr- und Ausbildungsauftrags der
Hochschulen auch die Erfiillung einer 6ffentlich-rechtli-
chen Rechtspflicht (lit. e) als Rechtfertigungsgrund in
Betracht; hilfsweise ist auch an das offentliche Interesse
im Sinne von lit. f zu denken. Dabei muss zwischen der
Nutzung einer Videokonferenzplattform zur Priifungs-

im Einzelfall betonend, Petri, in: Simitis et al. (Fn. 41), Art. 28 Rn.
16.

59 Ganz allgemein zur schwierigen Abgrenzung Petri, in: Simitis et
al. (Fn. 41), Art. 4 Nr. 8 Rn. 1.

60 Vgl Petri, in: Simitis et al. (Fn. 41), Art. 28 Rn. 3; einen
»gewissen[n] Spielraum® zuerkennend, sofern rechtliche und tat-
sichliche Einflussmoglichkeiten bestehen, Hartung, in: Kiihling/
Buchner (Fn. 44), Art. 28 Rn. 30
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aufsicht und zur Abhaltung von Lehrveranstaltungen
(Vorlesungen und Seminare, ggf. auch Ubungen) unter-
schieden werden

(1) Fir die Priifungsaufsicht iber ,Zoom" an der Bu-
cerius Law School hatte die Hamburger Datenschutzbe-
horde behauptet, eine Einwilligung der Priflinge scheide
bereits mangels Freiwilligkeit aus. Diese Rechtsauffas-
sung basiert jedoch auf falschen rechtlichen Vorstellun-
gen von Freiwilligkeit im Datenschutzrecht. Generell
lasst sich nicht mehr von Freiwilligkeit sprechen, wenn
eine der Parteien eine solche Ubermacht besitzt, dass sie
die (Vertrags-)Bedingungen faktisch einseitig diktieren
kann.® Im Verhiltnis zwischen Hochschule und Studie-
renden besteht ein massives Machtgefille zwar bei Prii-
fungen generell, aber nicht speziell bei der hier zu tref-
fenden Entscheidung, wann und unter welchen Bedin-
gungen die Priifung abgelegt wird. Letztlich wird der
Rechtskreis der Studierenden durch die Méglichkeit, die
Priifung zum Normaltermin iiber die Videokonferenz-
plattform (hier: ,,Zoom®) zu absolvieren, gegeniiber der
einzig realistischen Alternative - alle miissten wegen der
Schlieffung der Hochschulen spiter mit Doppelbela-
stung nachschreiben - nur erweitert. Die zu Prifenden
erhalten die zusatzliche Option, eigenverantwortlich ab-
wigen zu konnen, ob sie den Eingriff in ihre Privatspha-
re durch diese Klausuraufsicht fiir weniger belastend er-
achten als die spétere Zusatzbelastung durch nachzuho-
lende Klausuren. Zwar ist es fiir die Studierenden zwei-
felsohne ein gewisser Nachteil, wenn sie Klausuren
mangels Einwilligung in das Zoom-Verfahren spéter im
Horsaal nachschreiben miissen, weil dadurch im folgen-
den Trimester eine Doppelbelastung entsteht. Freiwillig-
keit bedeutet jedoch nicht, dass die Verweigerung der
Einwilligung keinerlei Nachteile mit sich bringen darf.
Im Gegenteil: Man willigt gerade ein, weil man sich da-
von einen Vorteil verspricht. Dementsprechend ist aner-
kannt, dass der Nachteil, einen Dienst nicht nutzen zu
konnen, die Freiwilligkeit der Einwilligung als solche
nicht stellt. Das des

infrage Koppelungsverbot

61 Klement, in: Simitis et al. (Fn. 41), Art. 7 Rn. 54 ff.; Buchner/Kiih-
ling, in: Kiihling/Buchner (Fn. 44), Art. 7 Rn. 46, 53; es besteht
eine enge Verwandtschaft zur Verfassungsrechtsprechung iiber
eine massiv asymmetrische Verhandlungsposition (vgl. BVerfG
JZ 2007, 576 [577]).

62 Eingehend dazu etwa Klement, in: Simitis et al. (Fn. 41), Art. 7
Rn. 58 ft; vgl. auch Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buchner (Fn.
44), Art. 7 Rn. 42 ff.

63 Allgemein zum Spannungsverhiltnis zwischen Vollstindigkeit
und Verstandlichkeit bei der Pflicht des Verantwortlichen, die er-
forderlichen Informationen bereitzustellen, Klement, in: Simitis et
al. (Fn. 41), Art. 7 Rn. 74 ff.; Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buch-
ner (Fn. 44), Art. 7 Rn. 60; skeptischer gegeniiber der Freiwillig-
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Art. 7 Abs. 4 DSGVO ist sehr schwach formuliert; es
fordert nur, dem Umstand in grofitmoglichem Umfang
Rechnung zu tragen, ob die Erbringung einer Dienstleis-
tung von der Einwilligung zu einer Verarbeitung von
personenbezogenen Daten abhéngig gemacht wird, die
fir die Erfilllung des Vertrags nicht erforderlich sind.
Dieser Maf3stab stellt die Freiwilligkeit der Einwilligung
jedenfalls dann nicht in Frage, wenn und soweit eine zu-
mutbare Alternative besteht und kein massives Machtge-
falle eine autonome Entscheidung faktisch ausschlief3t.

Freiwilligkeit setzt allerdings hinreichende Infor-
miertheit voraus. Die Hochschule als Verantwortlicher
muss deshalb iiber Art und Umfang der im Zuge der
Priifungsaufsicht beabsichtigten eigenen Auftragsdaten-
verarbeitung hinreichend und klar verstdndlich
belehren.®

(2) Auf die Teilnahme an ,,Zoom"-Lehrveranstaltun-
gen lasst sich die obige Argumentation zur Freiwilligkeit
einer Einwilligung der Studierenden nicht ohne weiteres
ibertragen. Dies wire allenfalls der Fall, wenn es kon-
kret die Alternative gibt, die gleiche Vorlesung oder das
gleiche Seminar sofort nach Ende der Krise unter nor-
malen Bedingungen nachholen zu kénnen. Das wird
keineswegs immer moglich sein; oftmals werden Veran-
staltungen nur in einem lingeren (jahrlichen) Turnus
wiederholt und dies jedenfalls bei Seminaren nicht not-
wendig mit genau derselben Ausrichtung.

Deshalb kommt es insoweit verstarkt auf die anderen
Rechtfertigungsmoglichkeiten an. In Vordergrund steht
die Erfilllung des hochschulgesetzlichen Ausbildungs-
auftrags im Sinne von Art. 6 Abs. 1lit. e DSGVO. Dies er-
fasst auch staatlich anerkannte private Hochschulen, un-
abhingig davon, ob man schon in deren Anerkennung
eine Beleihung sieht.** Auflerdem diirfte auch lit. f ein-
schldgig sein, weil die Datenverarbeitung zur Wahrung
der berechtigten Interessen des Verantwortlichen (der
Hochschule als zur juristischen Ausbildung Berechtig-
ten) oder auch eines Dritten (den Studierenden, um ih-
nen das Ablegen der Pflicht-Priifungen im normalen

keit Hoeren, Gutachten zur datenschutzrechtlichen Zuldssigkeit
von Uberwachungsfunktionen bei Online-Klausuren, 2020. S. 10
ff.

64 Die Hamburger Datenschutzbehorde zieht insoweit gegentiber
der Bucerius Law School falschlicherweise (fast) ausschliefSlich
Art.6 Abs. 1 lit. b DSGVO in Betracht: Die Verarbeitung der
Daten sei erforderlich fiir die Erfiillung eines Vertrags, hier in
Gestalt der Studienvertrdge der Studierenden mit der Hochschu-
le. Dies vernachléssigt jedoch die Tatsache, dass die Bucerius Law
School eine staatlich als gleichwertig anerkannte wissenschaftliche
Hochschule i, die die Studierenden ebenso zum Ersten Examen
fithrt wie die staatlichen Universitéten.
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Zeitplan zu ermoglichen) erforderlich erscheint — sofern
nicht die Interessen oder Grundrechte der betroffenen
Person (der Priiflinge), die den Schutz personenbezoge-
ner Daten erfordern, iberwiegen, was im Anschluss ge-
priift wird.

dd) Erforderlichkeit der Datenverarbeitung

Nach allen genannten Rechtfertigungsgriinden des
Art. 6 Abs. 1 DSGVO muss die Datennutzung im kon-
kreten Fall fiir den jeweils genannten legitimen Zweck
yerforderlich® sein; aulerdem trifft den Verantwortli-
chen ganz allgemein die Pflicht zur Datenminimierung
(Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO). Im Schrifttum ist dartiber
hinaus auch von der Notwendigkeit eines angemessenen
Interessenausgleichs die Rede.® Damit werden allgemei-
ne Grundsitze der Verhdltnismafligkeit rezipiert. Der
dabei eroffnete Abwiagungsspielraum muss, wie allge-
mein bei der Gesetzesauslegung und -anwendung, situa-
tionsangemessen gefiillt werden. Hier liegt der rechts-
dogmatische Schliissel fiir die angemessene Beriicksich-
tigung der Ausnahmelage.® In der Krise kann der
Einsatz von Videokonferenz-Plattformen u.A. zur Auf-
rechterhaltung interaktiver Lehre notwendig sein, auch
wenn solche Techniken bei den derzeit am Markt befind-
lichen Anbietern datenschutzrechtlich deutlich subopti-
mal bleiben, so dass deren Einsatz auf lingere Sicht,
auflerhalb der Krise, bedenklich erschiene. Wenn schnell
gehandelt werden muss, ist es weit weniger méglich und
zumutbar, zundchst aufwendig nach der datenschutz-
freundlichsten Losung zu suchen oder gar eigene techni-
sche Systeme zu entwickeln; langerfristig wird dies dage-
gen notwendig sein, wenn man solche Tools auch nach
der Pandemie dauerhaft (wenn auch in deutlich redu-
ziertem Umfang, da nur noch die Prisenzlehre ergin-
zend) nutzen wollte.

Es besteht ein hohes Interesse daran, das Bildungswe-
sen so weit wie moglich gerade im Interesse der Studie-
renden (kaum anders als bei den Schiilern) im derzeiti-
gen Ausnahmezustand aufrecht zu erhalten; auch aus
psychologischen Griinden. Neben der allgegenwirtigen
Angst vor potentiellem Massensterben (und sei es auch
»nur“ bei Angehorigen und Freunden aus sog. ,,Risiko-
gruppen) sollte nicht noch die weitere Sorge treten miis-
sen, fiir das zukiinftige Studium zusétzliche Priifungslas-
ten aufzuhdufen bzw. das Studium kostentrachtig deut-

65 Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner (Fn. 44), Art. 7 Rn. 54;
Hoeren (Fn. 63), S. 33.

66 Von der Hamburger Datenschutzbehérde wurde dies im Anho-
rungsverfahren zur Zoom Klausuraufsicht komplett ignoriert,
obwohl diese Behorde die Ausnahmelage doch in einer fritheren
allgemeineren Handreichung (im Internet nicht mehr verfiig-
bar, nunmehr ersetzt durch eine neue Version unter https://
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lich verlangern zu miissen.

(1) Bei der ,,Zoom“-Klausuraufsicht will die Hambur-
ger Datenschutzbehorde filschlicherweise bereits die
Eignung zur Unterbindung von Tduschungsversuchen
verneinen. Zwar ist es richtig, dass die Aufsichten den
Bildschirm der Klausurbearbeiter/-innen nicht einsehen
und damit verbundene Tduschungsmoglichkeiten nicht
enttarnen konnten. Nach allgemeinen Grundsitzen setzt
die Geeignetheit jedoch nicht voraus, dass das Ziel im-
mer und im vollen Umfang erreicht wird; es gentigt,
wenn man dem Ziel substantiell ndher kommt, es also
teilweise erreicht.” Durch die ,,Zoom®-Klausuraufsicht
kann zumindest sichergestellt werden, dass sich nicht
mehrere Personen zusammen im jeweiligen Raum mit
der Klausur beschiftigen. Dies reduziert die Tauschungs-
moglichkeiten spiirbar. Psychologisch wird so jedenfalls
ansatzweise eine ernsthafte Prifungsatmosphire gesi-
chert, wenn auch weniger als bei einer Prasenzpriifung.
Eine deutliche Ankiindigung der Sanktionierung von
Téauschungsversuchen kann und muss hinzukommen,
ist aber entgegen den Ausfiihrungen der Datenschutzbe-
horde allein keine gleich geeignete, die Erforderlichkeit
der ,Zoom"-Aufsicht in Frage stellende Alternative.

Angesichts des zugegebenermafien begrenzten Nut-
zens dieser Aufsicht stellt sich freilich hier mit besonde-
rer Scharfe die weitere Frage, ob dieser Nutzen die ,,Kos-
ten” fiir die Privatsphire der Prifungsteilnehmer/-innen
in der Abwigung rechtfertigen kann. Doch auch der
Eingriff in die Privatsphére bleibt relativ gering. Denn
fast jede(r) kann sich in seinen/ihren Rdumlichkeiten bei
der Klausur am Laptop (der Normalfall bei den Studie-
renden) so platzieren, dass nicht allzu viel von ihren/sei-
nen raumlichen Privatsphére sichtbar ist. Damit er-
scheint der Einsatz diese Technik zur Priifungsiiberwa-
chung jedenfalls dann vertretbar, wenn den Studieren-
den die freie Wahl bleibt, stattdessen spiter unter
gleichen Priifungsbedingungen im Horsaal
nachzuschreiben.

Sobald die Hochschulen wieder (zumindest fiir Prii-
fungen) gedffnet sind, diirfte dagegen eine Online-Klau-
suraufsicht mit Einblick in das hdusliche Umfeld der zu
Priifenden regelmiaflig unzuldssig sein, da dann ohne
Zeitverlust die datenschutzfreundlichere Présenzprii-
fung moglich ist.

datenschutz-hamburg.de/pages/corona-faq), noch zur Kenntnis
genommen hatte ebenfalls eher zuriickhaltend hinsichtlich der
Ausnahmelage im Rahmen der Abwégung Hoeren (Fn 63), S. 27
ff.

67 Siehe etwa BVerfGE 30, 292 (316); 115, 276 (308); Manssen,
Staatsrecht II, 17. Aufl. 2020, Rn. 209 fiir die konkrete Konstallati-
on grundsatzlich auch Hoeren (Fn. 63), S. 26 f.
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(2) Fur Lehrveranstaltungen ist der Einsatz einer (be-
stimmten) Videokonferenztechnik geeignet und erfor-
derlich, wenn es keine (auch in der Bedienung) zumut-
bare technische Alternative gibt, mit der auch grofiere
Gruppen wiahrend der Corona-Ausnahmelage online in-
teraktiv (mit der Moglichkeit, sich zu melden und aufge-
rufen zu werden) unterrichtet werden konnen. Grund-
sitzlich ist zwar nur die datenschutzfreundlichste Lo-
sung ,erforderlich, doch die Anforderungen an die Su-
che und die Optimierung diirfen dabei in der Krise und
unter groflem Zeitdruck, wie bereits betont, nicht iiber-
spannt werden. Ein Ausweichen auf rein asynchrone An-
gebote (Podcasts u.A.) ist nicht gleichermaflen geeignet,
selbst wenn tiber die Moglichkeit von schriftlichen
Nachfragen (per Mail oder auf einer entsprechenden
Plattform) zeitversetzt eine gewisse Interaktvitit mog-
lich ist. Denn damit lasst sich lernpsychologisch die di-
rekte Interaktion und die dadurch geschaffene groflere
Aufmerksamkeit nicht ersetzen; auch in Podcasts 0.A,
eingebaute (Multiple-Choice-) Fragen bieten nur einen
aufSerst unvollkommenen Ersatz fiir individuelle Nach-
fragen und Diskussionsmoglichkeiten.

Der Eingriff in die Privatsphare ist bei solchen On-
line-Lehrveranstaltungen noch deutlich geringer als bei
der Priifungsiiberwachung. Denn den Studierenden
bleiben bei virtuellen Vorlesungen, Ubungen oder Semi-
naren zwei zusdtzliche und damit insgesamt drei Schutz-
moglichkeiten: Sie konnen nicht nur - wie bei den Klau-
suren - einen moglichst neutralen realen (Zimmer-)
Hintergrund wihlen, sondern kénnen zweitens, soweit
mit jhren Endgeriten technisch méglich, auf einen vir-
tuellen Hintergrund ausweichen (was bei den Klausuren
zwecks Téuschungserschwerung nicht erlaubt war).
Drittens schliefllich konnen die Studierenden ganz ohne
Bild, allein mit Anzeige ihres Namens, teilnehmen. Die

68 Siehe etwa Scheuer/Neuerer/K erkmann, Datenschiitzer war-
nen vor Videochat-Software Zoom, Handelsblatt online v.
30.3.2020 (https://www.handelsblatt.com/technik/it-internet/
homeoffice-tool-datenschuetzer-warnen-vor-videochat-software-
zoom/25694358.html?ticket=ST-5035650-ARFvUC4fOXDoecn-
rMn66-ap2); Ries, Videokonferenz-Software: Ist Zoom ein
Sicherheitsalptraum?, heise online v. 2.4.2020 (https://www.heise.
de/security/meldung/Videokonferenz-Software-Ist-Zoom-ein-
Sicherheitsalptraum-4695000.html); vgl auch Universitt Kassel
(Rofinagel), Zoom und Datenschutz (23.3.2020) (https://www.
uni-kassel.de/einrichtung/index.php?eID=dumpFile&t=f&f=109
2&token=0568e4e5bd9f740baf69bf375411bb6c8bd2e37a).

69 Dazu Universitit Kassel (Rofinagel), Zoom und Datenschutz
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Moglichkeit, sich elektronisch zu melden oder auch vom
Lehrenden aufgerufen zu werden, bleibt - jedenfalls bei
»Zoom" — auch ohne Bild mittels Namensanzeige erhal-
ten. In der Abwiagung tiberwiegt deutlich das krisenspe-
zifische Interesse an der Aufrechterhaltung eines der
Prasenzlehre moglichst angendherten Lehrbetriebs.

Auf die Normallage lasst sich diese Argumentation
allerdings nicht iibertragen. Geht es nur um die Ergén-
zung interaktiver Prasenz-Lehrveranstaltungen, werden
asynchrone Angebote regelmiflig ausreichen. Anders
mag dies im Einzelfall aussehen, wenn, beispielsweise in
einem Online-Doktorandenseminar, Teilnehmer/-innen
aus verschiedenen Teilen der Welt eingebunden werden
sollen.

b) Zweites Konfliktfeld: Verantwortung der Hochschule
fiir potentiellen Missbrauch der generierten Daten
durch den Plattformbetreiber?

Weitaus mehr Gewicht besitzen Bedenken, Plattform-
Anbieter vor allem aus den USA konnten dort anfallen-
de Daten entgegen der eigenen Datenschutzerklarung
weiterverarbeiten (insb. speichern, an Dritte verkaufen
und tbermitteln). Gerade bei ,,Zoom“ hatte man im
Mirz 2020 insoweit Missstande aufgedeckt;*® das Unter-
nehmen hat allerdings zwischenzeitlich Verbesserungen
vorgenommen - ob in ausreichendem Umfang, dariiber
wird gestritten.*

Aber auch gegeniiber anderen Anbietern werden
mehr oder minder massive datenschutzrechtliche Be-
denken geduflert; 7 dies betrifft nicht nur Videokonfe-
renzplattformen, sondern auch Plattformen fiir schriftli-
chen Austausch.” Dass ein nicht zu unterschétzendes Ri-
siko des Daten-Missbrauchs besteht, wird zusétzlich da-
durch plausibel, dass der Daten-Weiterverkauf zum
typischen Geschiftsmodell von Online-Anbietern (vor

(3.4.2020) (Fn. 58); differenzierte Bewertung bei Hansen-Oest,
Hilfe...ist ,,Zoom" etwa eine Datenschleuder? (https://www.
datenschutz-guru.de/zoom-ist-keine-datenschleuder/).

70 Siehe etwa die Kontroverse um die zwischenzeitlich von der
Berliner Datenschutzbeauftragten veroffentlichten Warnung auch
vor Skype und Microsoft Teams, Hurtz, Microsoft schickt bosen
Brief nach Berlin, sueddeutsche online v. 18.5.2020 (https://www.
sueddeutsche.de/digital/microsoft-teams-datenschutz-videokon-
ferenz-berlin-1.4911940).

71 Vgl. etwa, auf Office 365 von Microsoft in Konkurrenz zur Open
Source-Software Moodle bezogen, Fiiller, Microsoft erobert
Schulen, taz v. 18.5.2020, S. 7.
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allem, aber keineswegs nur von sozialen Netzwerken wie
Facebook und Suchmaschinen wie Google) gehort. Hin-
zu kommt bei Unternehmen aus den USA die ebenfalls
naheliegende Sorge, auch die dortigen Geheimdienste
hitten prinzipiell Zugriff auf die im Zuge der digitalen
Lehre generierten Daten.”

Soweit Daten, wie hier bei der Nutzung zu Zwecken
der Hochschullehre, im Rahmen der Tétigkeit einer eu-
ropéischen Niederlassung mit Wirkung fiir die européi-
schen Nutzer - (in Gestalt einiger der deutschen Hoch-
schulen und deren Studierender) generiert werden, ist
die DSGVO nach deren Art. 3 auch dann anwendbar,
wenn die Daten auflerhalb Europas (weiter)verarbeitet
werden.” Die Frage ist aber, ob neben dem Plattforman-
bieter auch die nutzende Hochschule fiir einen etwaigen
Missbrauch der Daten in den USA nach der DSGVO
verantwortlich ist und dementsprechend gegebenenfalls
allein schon wegen der Nutzung einer solchen Plattform
eine Sanktion (Bufigeld) zu befiirchten hitte.

aa) Keine umfassende Verantwortung der Hochschule
aufgrund Auftragsdatenverarbeitung

Teilweise versuchen die Datenschutzbehorden (u.a. in
Hamburg), eine Verantwortung der Hochschule auch
fir solchen Missbrauch durch den Betreiber der (Video-
konferenz-)Plattform erneut auf die Auftragsverarbei-
tung gemdf3 Art. 28 DSGVO zu stiitzen. Dagegen spricht
bei unbefangener Betrachtung jedoch schon die Defini-
tion des Art. 4 Nr. 8 DSGVO. Nach allgemeinem Sprach-
gebrauch wird der Plattformanbieter im ,, Auftrag® der
Hochschule nur insoweit tétig, wie es um die Durchfiih-
rung der Videokonferenzen oder Klausuraufsicht geht,
nicht aber bei einer eventuellen dariiber hinausgehen-
den Datenverarbeitung und gegebenenfalls rechtswidri-
gen Weiterleitung. Der Missbrauch der generierten
Daten iiberschreitet gerade den von der Hochschule
erteilten Auftrag; dafiir kann nach allgemeinen privat-
rechtlichen Grundsdtzen nur der Plattformanbieter
selbst verantwortlich gemacht werden. Darauf deutet

72 Dieser Aspekt findet sich auch bei Universitit Kassel (RofSnagel),
Zoom und Datenschutz (3.4.2020) (Fn. 58) - Eine behordliche
Nutzung von Zoom wurde gerade deshalb zwischenzeitlich
teilweise untersagt, Neuerer/Koch, Auswirtiges Amt untersagt
Nutzung von Zoom auf dienstlichen Gerdten, Handelsblatt online
v. 8.4.2020 (https://www.handelsblatt.com/technik/it-internet/it-
sicherheit-auswaertiges-amt-untersagt-nutzung-von-zoom-auf-
dienstlichen-geraeten/25726922.html); Bergt, Bild an, Schutz aus,
taz v. 7.4.2020, S. 9.

73 Zu diesem sog. Marktortprinzip etwa Klar, in: Kithling/Buchner
(Fn. 44), Art. 3 insb. Rn. 54 f.

74 Vgl. Martini, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DSGVO/BDSG, Kommentar,
2. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 76 f;; Spoerr, in: BeckOK
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auch Art. 28 Abs. 10 DSGVO (frither § 11 BDSG a.F)

hin.

Allerdings wird im datenschutzrechtlichen Schrift-
tum teilweise behauptet, zwecks effektiven Datenschut-
zes miisste dennoch auch der Auftraggeber eine (Mit-)
Verantwortung iibernehmen, wenn und weil er sich ei-
nes gleichsam unzuverldssigen Auftragnehmers bedie-
ne.”” Ein Auftraggeber darf nach Art. 28 Abs. 1 DSGVO
ndmlich nur mit einem Auftragnehmer zusammenarbei-
ten, der hinreichende Garantien fiir die Einhaltung der
datenschutzrechtlichen Vorschriften bietet. Im Sinne ei-
ner absoluten Gewdéhrleistungspflicht und kompletten
Verantwortungsiibernahme kann diese Bestimmung je-
doch schon deshalb nicht verstanden werden, weil dies
dem Auftraggeber etwas Unmogliches abverlangen wriir-
de. Der Auftragnehmer hat keinen Einblick in die unter-
nehmensinternen (Datenverarbeitungs-) Prozesse seines
Auftragnehmers (besonders, wenn dieser wie ,,Zoom" in
den USA sitzt) und kann diesen deshalb in keiner Weise
effektiv kontrollieren, sondern muss sich auf dessen sub-
stantiierte Datenschutzerklarung verlassen. Eine pau-
schale Mitverantwortlichkeit des Auftraggebers fiir jegli-
chen Missbrauch der generierten Daten durch den Auf-
tragnehmer wiirde zudem zu der untragbaren und auch
vom europdischen Gesetzgeber nicht intendierten Kon-
sequenz (im Lichte des noch zu erorternden ,,Privacy
Shields) fiithren, dass US-amerikanische Plattformen
und Suchmaschinen im Verhaltnis zu Dritten (Studie-
renden, aber etwa auch Kunden) gar nicht mehr genutzt
werden diirften. Denn die hier gegeniiber Videoplatt-
form-Betreibern wie namentlich ,,Zoom" vorgebrachten
Bedenken sind struktureller Natur (man denke nur an
die vielen Datenschutz-Skandale bei Facebook) und
nicht auf einzelne Anbieter oder Verwendungskontexte
beschrankt.

Dementsprechend wird iiberwiegend zu Recht her-
vorgehoben, dass Art. 28 DSGVO durchaus eine Diffe-
renzierung zuldsst, wenn kein einheitlicher Vorgang vor-
liegt, der die Zerlegung der Datenverarbeitung in recht-

Datenschutzrecht, Stand 1.2.2020, Art. 28 Rn. 104 f.; Hartung,

in: Kithling/Buchner (Fn. 44), Art. 28 Rn. 103; auf eine Kompe-

tenziiberschreitung der eigenen Mitarbeiter des Unternehmens

bezogen Jung/Hansch, Die Verantwortlichkeit in der DSGVO

und ihre praktischen Auswirkungen. Hinweis zur Umsetzung im

Konzern- oder Unternehmensumfeld, ZD 2019, 143, 146.

75 In dieser Richtung noch fiir das BDSG a.F. Weichert, Informati-
onstechnische Arbeitsteilung und datenschutzrechtliche Verant-
wortung: Plidoyer fiir eine Mitverantwortung bei der Verarbei-
tung von Nutzungsdaten, ZD 2014, 605, 607 f.; zum Streitstand
im Zusammenhang mit der Auftragsdatenverarbeitung vgl. Petri,

in: Simitis et al. (Fn. 41), Art. 4 Rn. 7, 20; wenig klar etwa Ingold,
in: Sydow, DSGVO, 2. Aufl. 2018, Art. 26 Rn. 4, 24 ff.
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lich selbstdndige Teile ausschlief3t.” Damit ist der Nutzer
(hier: die Hochschule) aufgrund einer Auftragsverarbei-
tung nur bei dem intendierten Teil (hier: der Durchfiih-
rung der Videokonferenz zu Lehrzwecken oder zur Prii-
fungsaufsicht) datenschutzrechtlich verantwortlich und
nicht fiir einen tberschieflenden Daten-Missbrauch
durch den Plattformbetreiber.”” Es handelt sich ndmlich
um zwei unterschiedliche und problemlos zu trennende
Datenverarbeitungsvorginge, wenn auch in Teilen auf
dieselben Daten (generiert bei der Videokonferenz)
bezogen.

Daran dndert auch die - noch zur alten, aber insoweit
wohl vergleichbaren Datenschutz-Richtlinie ergangene
- Fanpage-Entscheidung des Europdischen Gerichtsho-
fes nichts. Dieser hatte bei einer nicht direkt vom Auf-
tragsverhdltnis gedeckten Daten-Weiterverwendung
durch Facebook im Zusammenhang mit der ,,Fanpage*-
Seite eines hiesigen Unternehmens eine gemeinsame
Verantwortung angenommen. Dabei stiitzte sich das Ge-
richt jedoch wesentlich auf die Tatsache, dass das auf-
traggebende Unternehmen selbst von der internen Da-
tenverarbeitung durch Facebook und den dafiir gesetz-
ten Cookies profitierte, weil Facebook nur so die fiir die
Geschiftsoptimierung des Auftraggebers wichtigen Sta-
tistiken u.A. erstellen konnte.”* Insoweit waren die Da-
tenverarbeitung fiir das Betreiben der Fanpage-Seite und
die weitere Datenverarbeitung durch Facebook in der
Tat nicht ohne weiteres trennbar. Bei einer zu Zwecken
der Lehre oder Priifungsaufsicht genutzten Videokonfe-
renzplattform ist dies anders; dass Differenzierungs-
moglichkeiten bestehen, erkennt auch der Gerichtshof
an’”® Genau das ist hier der Fall: Die Hochschule und
ihre Studierenden haben keinerlei Nutzen davon, dass
der Plattformbetreiber die generierten Daten in den
USA zu ausschlieSlich eigenen kommerziellen Zwecken
weiterverarbeitet.

76 Vgl freilich in ganz anderem Zusammenhang, BayVGH, NVwZ
2019, 171, Rn. 11 ft; verallgemeinernd Spoerr, in: BeckOK (Fn.
74), Art. 28 Rn. 18. Gelegentlich wird auch OVG Schleswig,
7D 2014, 643, 644 (mit zustimmender Anm. Werkmeister) fiir
eine solche Teilbarkeit ins Feld gefiihrt; fiir den konkreten Fall
(Fanpages und Facebook) ist diese Einschitzung allerdings von
der spiteren EuGH-Entscheidung (unten Fn. 78) tiberholt, fiir
andere Konstellationen (wie der hiesigen) bleiben die dortigen
Uberlegungen zur Teilbarkeit aber nach wie vor bedeutsam.

77 Schon, wenn der Plattformbetreiber die wesentlichen Entschei-
dungen tiber Mittel und Zweck der Datenverarbeitung, fiir die er
beauftragt ist, trifft, ist dieser aufgrund eines ,,Funktionsexzess“
gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO selbst Verantwortlicher, siehe d.

N. in Fn. 74; fiir eine eigene Datenerhebung und -verarbeitung
durch den Plattformbetreiber kann daher (erst recht) nichts
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bb) Pflicht zur Wahl der datenschutzfreundlichsten
Alternative

Vor diesem Hintergrund miissen die Pflichten der Hoch-
schule als Auftraggeber aus Art. 28 Abs. 1 DSGVO enger
verstanden werden. Es besteht nur die Verpflichtung,
einen (Videokonferenz-)Dienst auszuwiahlen, bei dem
die Missbrauchsrisiken moglichst gering sind. Doch
bedarf es auch insoweit einer Verhiltnismafligkeits-
Abwigung. Ein besseres Leistungsangebot gerade fiir die
spezifischen Bediirfnisse der Hochschullehre und grofe-
re Bedienungs-Freundlichkeit fiir Dozenten und Studie-
rende kénnen ein etwas héheres Missbrauchsrisiko auf-
wiegen.

Erneut wird die Abwédgung in der Krisensituation,
wo man auf entsprechend Lehr-Tools mehr oder minder
angewiesen ist und einen Anbieter unter Zeitdruck aus-
wihlen muss, und in der Normallage tendenziell unter-
schiedlich ausfallen kénnen und miissen. Die Suche
nach eventuell datenschutzfreundlicheren technischen
Alternativen ist grundsatzlich wichtig, kann aber in der
Krise nur rudimentdr stattfinden. Gegebenenfalls miis-
sen alle technischen Losungen, die von der jeweiligen
Hochschule getestet oder auch nur erwogen wurden, der
Datenschutzbehérde minutios dargelegt werden, auch
um den guten Willen zu Datensparsamkeit und Koope-
ration zu demonstrieren. Diese Kooperationsbereit-
schaft erhoht schon nach allgemeinen Grundsitzen® die
Schwelle fiir eventuelle Sanktionen (hier vor allem Geld-
buflen, Art. 83 DSGVO).

Umgekehrt ist aber die Datenschutzbehorde im Rah-
men ihrer allgemeinen Verpflichtung zu Auskunft und
Beratung (§ 25 Abs. 1 HmbVwWVIG) dazu angehalten, auf
entsprechende Bitte einer Hochschule selbst eventuelle
datenschutzfreundlichere Alternativen zu benennen
(wobei die Hochschule freilich moglichst genau be-

anderes gelten.

78 EuGH, Urt. v. 5.6.2018 — C-210/16, Rn. 34-38 = EuZW 2018, 534
(536 f.). Darauf verweist auch die Hamburger Datenschutzbe-
horde in ihrem Anhorungsschreiben an die Bucerius Law School
beziiglich des Einsatzes von Zoom zur Priifungsaufsicht.

79 EuGH (Fn. 78), Rn. 35: ,,Der blofie Umstand der Nutzung eines
sozialen Netzwerks wie Facebook [macht] fiir sich genommen
einen Facebook-Nutzer nicht fiir die von diesem Netzwerk
vorgenommene Verarbeitung personenbezogener Daten mit-
verantwortlich®. Vgl. allgemein zur schwierigen Abgrenzung von
Auftragsdatenverarbeitung und gemeinsamer Verantwortung
nach Art. 26 DSGVO gerade bei Social Media Petri, in: Simitis et
al. (Fn. 41), Art. 26 Rn. 13, 15.

80 Bekannt vor allem aus dem Versammlungsrecht, grundlegend
BVerfGE 69, 315 — Brokdorf.
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schreiben muss, welche Funktionalitat sie bendtigt — ins-
besondere die aktive Beteiligung der Studierenden an
den Lehrveranstaltungen betreffend). Die Grenze der
Beratungspflicht ist nach allgemeinen verwaltungsrecht-
lichen Grundsitzen erst dort erreicht, wo sie in anwalts-
ahnliche Interessenvertretung ausarten wiirde.* Hier da-
gegen spricht das fachliche Wissensgefille zwischen ei-
ner spezialisierten Datenschutzbehoérde und einer Hoch-
schule tendenziell sogar fiir erweiterte behérdliche
Beratungspflichten.®> Wenn der Datenschutzbehorde
selbst dazu nichts Praktikables einfillt, kdnnen von einer
Hochschule kaum sehr viel mehr Kenntnisse iiber die
am Markt vorhandenen Alternativen verlangt werden.
Soweit die Behorde Alternativen vorschlagt, kann und
muss die Hochschule darauf gegebenenfalls gezielt
reagieren.

Neben der Auswahlpflicht ldsst sich aus
Art. 28 Abs. 1 DSGVO auch eine gewisse Monitoring-
und gegebenenfalls Verhaltensinderungspflicht der auf-
traggebenden Hochschule herleiten.® Wenn klare Ver-
stofle des Plattformanbieters festgestellt worden waren
und nicht zeitnah abgestellt werden, muss der Auftrag-
geber reagieren® und gegebenenfalls das Auftragsver-
hiltnis beenden. Denn dann ist die Unzuverldssigkeit
des Unternehmens deutlich. Eine Hochschule muss sich
in diesem Fall nach einer unvermeidlichen Umstellungs-
frist einen anderen Anbieter fiir eine solche (Videokon-
ferenz-)Plattform suchen. Einmal mehr ist freilich zwi-
schen Krise und Normallage zu unterscheiden. Wenn es
in der Pandemie keine technische Alternative gibt, die
den Anforderungen wissenschaftlicher, auf Interaktion
angewiesener Lehre hinreichend Rechnung tragen kann,
so erscheint es fiir eine Hochschule noch vertretbar, bei
nur weniger schweren Datenschutzverstéfien dennoch
weiter mit dem entsprechenden Anbieter zusammenzu-
arbeiten. Der Wortlaut des Art. 28 Abs. 1 DSGVO, der
iber eine pauschale Regelung zur Zulédssigkeit der Zu-

81 Vgl. Piinder, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 14 Rn. 51.

82 Zu diesem Grundsatz allgemein Fehling, Verwaltung zwischen
Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 308; zur
Orientierung der Beratungspflicht am Adressaten Herrmann, in:
Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVIG Stand: 1.4.2020, §
25 Rn. 10.

83 Allgemein zu dieser Uberpriifungspflicht Petri, in: Simitis et al.
(Fn. 41), Art. 28 Rn. 93 f.

84 Typischerweise wird solch ein Verstof8 von Dritten (bei Zoom
etwa von Behorden in den USA) aufgedeckt werden. In dem
unwahrscheinlichen Fall, dass der Auftraggeber selbst solche
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sammenarbeit hinaus zum konkreten Vorgehen bei fest-
gestellten Verstof3en des Auftragnehmers keine Aussage
trifft, bietet hier erneut gentigend Spielraum fiir eine si-
tuationsangemessene Handhabung der Vorschrift. Au-
Berhalb der Krise, wo man nicht auf reine Online-Lehre
angewiesen ist, miissen schon leichtere, aber trotz Nach-
hakens nicht abgestellte Datenschutz-Verstofle durch
den (Video-)Plattformbetreiber zur Beendigung des
Auftragsverhaltnisses fithren.

cc) Der ,,Privacy Shield” als Rechtfertigung fiir die Ein-
schaltung US-amerikanischer Unternehmen

Miissen Hochschulen allgemein primér auf Anbieter mit
Servern in Europa statt in den USA zuriickgreifen, um
vorsorglich das Daten-Missbrauchsrisiko zu verringern?
Diese verbreitete Behauptung® vernachléssigt den soge-
nannten ,,Privacy Shield“ Dieses Ubereinkommen der
Européischen Union mit den USA soll es gerade ermog-
lichen, auch dortige elektronische Unternehmensdienst-
leistungen, sofern in den USA zertifiziert und in eine
entsprechende Liste aufgenommen, in der Europdischen
Union zu nutzen. Rechtsdogmatisch hat der ,Privacy
Shield* die Funktion eines Angemessenheitsbeschlusses
nach Art. 45 Abs. 1 DSGVO.* Dementsprechend konnen
deutsche Auftraggeber, etwa Hochschulen fiir Daten-
schutzverstofle eines Videoplattform-Anbieters wie
»Zoom" nach Art. 28 Abs.1 DSGVO nicht schon deshalb
verantwortlich gemacht werden, weil man doch habe
wissen miissen, dass man sich auf den Datenschutz in
den USA nicht verlassen kénne.*”

Es bleibt somit auch unter dem Gesichtspunkt der
Auslandsdatenverarbeitung bei dem zuvor herausgear-
beiteten Ergebnis: Die Beauftragung eines Anbieters wie
»Zoom* fir die technische Durchfithrung von Video-
konferenzen zu Lehr- oder Priifungsiiberwachungszwe-
cken ist unter den Bedingungen der Corona-Pandemie
zuldssig, solange die Datenschutzbehdrden den Hoch-

Verstofle durch den Auftragnehmer feststellt, muss die auftrag-
gebende Hochschule zudem nach Art. 33 DSGVO die zustindige
Datenschutzbehorde dariiber informieren.

85 Vgl. etwa Universitit Tiibingen, Zentrum fiir Datenverarbeitung,
Videokonferenzen und Datenschutz (https://uni-tuebingen.de/
de/176136).

86 Vgl. etwa Schantz, in: Simitis et al. (Fn. 41), Art. 45 Rn. 44 ff;
Pauly, in: Paal/Pauly (Fn. 74), Art. 45 Rn. 17 ff. Dies ist de lege
lata zu akzeptieren, mag die annihernde Gleichwertigkeit des
Datenschutzes realiter auch eine blofle Fiktion sein.

87 Klarstellend insoweit etwa Hansen-Oest (Fn. 69).
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schulen keine datenschutzfreundliche und zugleich dhn-
lich geeignete Alternative nennen kénnen.

V. Fazit

Die Pandemie beschert der Lehre einen Digitalisierungs-
schub, der die Hochschulausbildung auch dauerhaft tief-
greifend verdndern diirfte. Wahrend allerdings derzeit
notgedrungen reine Online-Lehre dominiert, werden
nach Riickkehr zur Normalitat digitale Formate wohl
primiér zur Erginzung der Prisenzlehre eingesetzt wer-
den. Die zentrale Aufgabe besteht darin, Online-Lehr-
formate und zugehorige technische Losungen moglichst
wissenschaftsaddquat auszuwahlen und auszugestalten.

In der Krise bedarf es dabei Flexibilitat, um den Aus-
bildungsauftrag weiterhin so weit wie moglich erfiillen
zu konnen. Nach Uberwindung der Pandemie ist eine
vertiefte Reflexion der wissenschaftlichen Eignung der
verschiedenen Online-Formate und deren datenschutz-
rechtlicher Nachteile gefordert; man muss dem Risiko
entgegenwirken, dass Notlosungen aus der Krise unre-
flektiert als scheinbar bewahrt (da fiir die Studierenden
bequem und fiir die Politik mittelfristig Sparpotentiale
bergend) fortgefithrt werden. Entgegen teilweise gedu-
Berter Bedenken besitzen Lehrfreiheit und Ausbildungs-
aufgabe sowie das Datenschutzrecht hinreichendes Dif-
ferenzierungspotential fiir unterschiedliche Anforde-
rungen in Krise und Normallage. Weder ,,Not kennt kein
Gebot“ noch ,fiat iustitia et pereat mundus® sind hier
addquate und verfassungskonforme Leitlinien zur Kri-
senbewiltigung. Vielmehr gilt es, die Auslegungs- und
Abwigungsspielraume im geltenden Recht sichtbar und
nutzbar zu machen.

Wissenschaftliche Lehre erfordert ein gewisses Refle-
xionsniveau und ist dafiir notwendig auf einen Kommu-
nikations- und partiell auch Interaktionsprozess ange-
wiesen. Diverse Online-Formate konnen dies nur (sehr)
eingeschrinkt leisten. Die Wissenschaftlichkeit der Leh-
re steht jedoch ohnehin in einem labilen Spannungsver-
hiltnis zum Ausbildungsauftrag der Hochschulen. Des-
sen Erfillung gewinnt in der Krise temporar abwégend
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ein héheres Gewicht, wihrend nach Riickkehr zur Nor-
malitdt die wissenschaftliche Eignung diverser digitaler
Lehrformate wieder stirker in den Vordergrund riickt.
Beim einzelnen Hochschullehrer ist dessen methodische
Freiheit als Teil der Lehrfreiheit auch in der Krise zu be-
achten, doch ist diese Freiheit seit jeher durch die Not-
wendigkeit zur Abdeckung der Pflichtlehre beschrankt.
Die durch die Lehrfreiheit {iberlagerte, aber nicht ganz-
lich verdringte beamtenrechtliche Treuepflicht gewinnt
in Krisenzeiten zusitzliches Gewicht und fordert gege-
benenfalls auch ,iiberobligationsmafliges“ Engagement
zur Gewdhrleistung eines digitalen Lehrangebots.

Die Anforderungen der EU-Datenschutzgrundver-
ordnung, die auch fiir die Online-Lehre und die digitale
Priifungsaufsicht gelten, enthalten zahlreiche unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und Abwigungsnotwendigkei-
ten. Namentlich die allfillige Anforderung, wonach eine
bestimmte Datenverarbeitung ,.erforderlich sein miisse,
ermoglicht eine der Krise angepasste Auslegung und An-
wendung. Dabei ergeben sich aus der Pflicht, die Ausbil-
dung auch bei geschlossenen Hochschulen fortzufiihren,
verschiedene Rechtfertigungstatbestinde fiir die Verar-
beitung von Daten der (etwa an Videokonferenzen) teil-
nehmenden Studierenden. Zwar kann ein Missbrauch
der dabei generierten Daten durch den (wie etwa bei
»Zoom" haufig in den USA lokalisierten) Plattformbe-
treiber regelmaflig nicht ginzlich ausgeschlossen wer-
den. Doch die datenschutzrechtlichen Verantwortlich-
keitstatbestinde und namentlich die Regelungen zur
Auftragsdatenverarbeitungen fordern insoweit jedenfalls
in der Krise nur die Wahl der datenschutzfreundlichsten
Alternative, wobei Missbrauchsrisiken und Funktionali-
tat der gewdhlten Plattform einer gewissen Abwagung
zuginglich sind. Die Datenschutzbehorden trifft dabei
eine Auskunfts- und Beratungspflicht. In der Normalla-
ge, wo die Hochschulen nicht gleichermaflen auf On-
line-Lehrformate angewiesen sind, gewinnen demge-
gentiber Daten-Missbrauchsrisiken ein deutlich hoheres
Gewicht und ist den Hochschulen weitaus mehr Auf-
wand am Auffinden der datenschutzfreundlichsten Lo-
sung und gegebenenfalls auch an Anstrengungen zur



154

Entwicklung eigener technischer Losungen zumutbar.
So bleibt fiir die Zeit nach der Krise auch bei der Di-
gitalisierung der Hochschullehre zu hoffen, dass man
sich nicht von der (scheinbaren) ,,normativen Kraft des
Faktischen® tiberwiltigen ldsst, sondern die Erfahrungen
aus der Ausnahmelage kritisch reflektiert. So konnten
schrittweise ,intelligentere digitale Formate entwickelt
werden, die die wissenschaftliche Hochschullehre lan-
gerfristig bereichern. Denn gelingende Lehre ist — auch
verfassungsrechtlich - nicht statisch, sondern als Kom-
munikationsprozess darauf angewiesen, auf die verdn-
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derte Sozialisation der Studierenden im digitalen Zeital-
ter mit einer Erweiterung des didaktischen Arsenals,
Einbufle an Wissenschaftlichkeit, zu

aber ohne

reagieren.

Michael Fehling ist Professor an der Bucerius Law
School Hamburg und Inhaber des Lehrstuhls fir
Offentliches Recht Ill: Offentliches Recht mit Rechts-
vergleichung.



Georg Sandberger

Rechtsfragen des digitalen Unterrichts, digitaler Prii-

fungen und virtueller Gremiensitzungen an Hoch-

schulen

I. Einleitung

Im Zuge der Praventionsmafinahmen gegen die Corona-
Pandemie wurde auch der Studienbetrieb im Sommerse-
mester 2020 durch die sog. Corona-Verordnungen der
Bundeslidnder ausgesetzt, durch einen digitalen Lehrbe-
trieb ersetzt und der Zugang zu den Hochschulen und
ihren Einrichtungen beschrankt.' Davon ist deren
gesamter Aufgabenbereich, vor allem aber der Lehrbe-
trieb in einem bis dahin nicht gekannten Ausmaf3 betrof-
fen. Die Wissenschaftsminister haben bei der Bekannt-
gabe der Regelungen die damit verbundenen Belastun-
gen fiir die Lehrenden und Studierenden, fiir die
Arbeitsfahigkeit der Organe und Gremien, fiir die
Beschiftigten in der Verwaltung und den Einrichtungen
anerkannt, dies aber mit der Zuversicht verbunden, dass
diese Herausforderung mit dem Fortschritt der Digitali-
sierung in den Hochschulen bewiltigt werden kann.?
Diese Erwartung erwies sich allerdings schon in den
ersten Tagen als zu optimistisch. Der Ausbau der digita-
len Infrastruktur hat zwar die Rahmenbedingungen fiir
die Aufgaben der Hochschulen nachhaltig verbessert.
Neben ihren vielfiltigen, fachspezifischen Anwendun-
gen im Bereich der Forschung gilt dies vor allem fiir den
umfassenden Zugang zu Online- Datenbanken, die In-
formationserschliefSung, fiir den elektronischen Kopien-
versand und die elektronischen Verwaltungssysteme.
Dem gegeniiber blieb die Digitalisierung in der Leh-
re in den meisten Hochschulen gegeniiber den
Prisenzangeboten an Vorlesungen, Seminaren, Ubun-
gen und Praktika auf unterstiitzende Mafinahmen wie
Lehrplattformen, Unterrichts- und Lehrmedien oder
elektronische Préasentationen beschrankt. Weiterrei-
chende Erfahrungen mit digitaler Lehre gibt es, von der
Fernuniversitdt Hagen abgesehen, bei den zu virtuellen

1 Vgl dazu § 2 der Verordnung der Landesregierung des Landes
Baden- Wiirttemberg iiber infektionsschiitzende Mafinahmen
gegen die Ausbreitung des Virus SARS-Cov-2 (Corona-Ver-
ordnung - Corona- VO BW). Zu vergleichbaren Regelungen
in den anderen Bundesldndern vgl. die Zusammenstellung
bei Beck- Online, abrufbar unter https://beck-online.beck.de/
Normen/29337/12pagenr=5&sortField=1.

2 Exemplarisch Schreiben der baden-wiirttembergischen Wissen-
schaftsministerin Theresia Bauer vom 15.4.2020.

3 Z.B. die Virtuelle Hochschule Bayern. Diese wird von den bayri-
schen Hochschulen seit dem Sommersemester 2020 als Plattform

Hochschulen verbundenen Einrichtungen® sowohl in
grundstidndigen Studiengéngen als auch im Bereich der
wissenschaftlichen Weiterbildung. In grundstindigen
Studiengidngen der meisten Hochschulen kamen digitale
Lehrformate demgegeniiber nur in Einzelfillen zum
Einsatz.

Noch geringer waren und sind Erfahrungen mit digi-
talen Prifungen. Selbst die Fernuniversitit Hagen fiihrt
die schriftlichen und miindlichen Priifungen tiberwie-
gend im Prasenzbetrieb an ihren Auflenstellen durch.

Damit sind Lehrende, Studierende, die Hochschullei-
tungen, Fakultdtsleitungen, wissenschaftlichen Einrich-
tungen und Priifungsimter durch die Corona- Verord-
nungen mit Anforderungen konfrontiert, fir die es
tiberwiegend keine Vorbilder gibt. In gleicher Weise sind
die Rechenzentren und Bibliotheken gefordert, die fiir
digitale Lehre verfiigbaren Formate synchroner oder
asynchroner Kommunikationsplattformen bereitzustel-
len und die notwendige Hilfestellung fiir deren Angebo-
te zu geben.

Die organisatorische und konzeptionelle Bewilti-
gung im laufenden Betrieb steht gegenwirtig im Vorder-
grund notwendigen Handelns.

Im Zuge der getroffenen Mafinahmen erwies sich
aber, dass das bestehende rechtliche Regelwerk ebenso
wenig auf die Umstellung auf digitale Lehrveranstaltun-
gen, digitale Priifungen oder auch virtuelle Gremiensit-
zungen vorbereitet war. Nur vereinzelt sehen Lan-
deshochschulgesetze digitale Lehrangebote vor, ohne die
daran zu stellenden Anforderungen ndher zu
definieren.*

Mit Ausnahme von Nordrhein- Westfalen haben die
Bundesldnder bislang keinen situationsgerechten Rechts-
rahmen geschaffen.’

fiir ein umfassendes Angebot digitaler Lehrveranstaltungen
genutzt, abrufbar unter: https://kurse.vhb.org/VHBPORTAL/
kursprogramm/kursprogramm.jsp

4 Z.B. Art. 63 Abs. 1 BayHG, § 58 HambHG, § 40 HG MVP, § 64
Abs. 2 S.2 HG NRW (Online- Priifungen).

5 Artikel 10 des Gesetzes vom 14.4.2020, GV. NRW. S. 217; Verord-
nung zur Bewiltigung der durch die Corona Virus SARS-CoV-
2-Epidemie an den Hochschulbetrieb gestellten Herausforderun-
gen (Corona-Epidemie-Hochschulverordnung) vom 15.4.2020,
GV. NRW. §. 298.
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Die Hochschulen sind deshalb gezwungen, bis zum
Handeln des Gesetzgebers die notwendigen Rechts-
grundlagen durch eigene Satzungsregelungen zu schaf-
fen. Inzwischen liegen fiir eine Reihe von Hochschulen
entsprechende Satzungen vor.

Die Einschrankung des Hochschulbetriebs, die Um-
stellung auf digitalen Unterricht, digitale Priifungen und
virtuelle Gremiensitzungen werfen zahlreiche weitge-
hend ungekldrte Rechtsfragen im Bereich des Hoch-
Hochschulrechts,
rechts, Personlichkeitsrechts und des Datenschutzrechts

schulverfassungsrechts, Prifungs-
auf.

Der folgende Beitrag kann allenfalls einen Einstieg in
deren mogliche Losung leisten.

In drei Teilen soll die Thematik unter dem Aspekt der
Rechtsfragen digitaler Lehre und Priifungen (II), virtuel-
ler Gremiensitzungen (III), verfiigbarer Formate und da-
tenschutzrechtlicher Fragen (IV) behandelt werden.

II. Rechtsfragen digitaler Lehre und Priifungen

1. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Schliefung der
Hochschulen: Lebensschutz vs. Wissenschaftsfreiheit

Die auf das Infektionsschutzgesetz gestiitzten Verord-
nungen und Allgemeinverfiigungen werfen wegen ihrer
Eingriffe in Grundrechte grundlegende Fragen an die
Wahrung des Parlamentsvorbehalts und des Bestimmt-
heitsgrundsatzes durch die gesetzliche Erméachtigungs-
grundlagen auf, die bisher in einstweiligen Anordnungs-
verfahren nur vereinzelt thematisiert wurden.®

Soweit sie Beschrankungen des Hochschulbetriebs
betreffen, greifen sie in vielfaltiger Weise in den Schutz-
bereich des Art.5 Abs. 3 GG ein.

Betroffen ist der institutionelle Aspekt: die Verpflich-
tung des Staates, funktionsfihige Institutionen fiir einen
freien Wissenschaftsbetrieb zur Verfiigung zu stellen,’
die Gewihrleistung der Autonomie im Kernbereich von
Forschung und Lehre,® der individualrechtliche Aspekt
des Schutzes der Freiheit von Forschung und Lehre’ und
die aus Art. 12 GG abgeleitete Freiheit des Studiums. Ge-
rechtfertigt wird der Eingriff mit dem Schutz des
Lebens.

In bisher vorliegenden Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts zu den Corona- bedingten Schlie-

6 Vgl vor allem VGH Baden-Wiirttemberg Beschluss vom 9. 4.
2020, 1 S 925/20, Rn. 37 ff.

7 BVerfGE 35,79, 114 ff; 43, 242, 267; 66, 155, 177 ft.; 67, 201, 207;
111, 333, 354 ff; 136, 338 ff,, Rn. 55 ff;; 139, 148 ff., Rn. 42 ff.

8 BVerfGE 35,79, 115 f.

9 BVerfGE 35,79, 113.

10 1BVR 755/20 v. 7. 4.2020 - Art. 2 Abs.1 GG - Ausgangsbeschrin-

kungen;1 BvR 828/20 v. 15.4. 2020 - Versammlungsverbot Art. 8
GG.
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flungs- oder Beschrankungsmafinahmen hat das Bun-
desverfassungsgericht, gestiitzt auf die Gefahrenbeurtei-
lung des Robert-Koch-Instituts und den daraus folgen-
den epidemiologischen Mafinahmen, dem Schutz des
Lebens den Vorrang vor anderen betroffenen Grund-
rechten eingerdumt,'® diesen aber unter Vorbehalt der
laufenden Uberpriifung auf Notwendigkeit und Verhilt-
nismifligkeit gestellt.'' Dem liegt eine Abwagung der
Grundrechte zugrunde; dabei wird dem Grundrecht der
Vorrang eingeraumt, dessen Gefihrdung gegentiber dem
kollidierenden Grundrecht den héheren Gefihrdungs-
grad aufweist.

Entscheidungen zur Einschrinkung des Wissen-
schaftsbetriebs liegen bisher nicht vor. Auch die Wissen-
schaftsfreiheit unterliegt aber bei der Grundrechtskolli-
sion immanenten Schranken, die nach den Grundsitzen
der Grundrechtskonkordanz zu bestimmen sind. Der
Vorrang des Lebensschutzes gegeniiber dem Schutz der
Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG ist gerecht-
fertigt, solange der hohe Bedrohungsgrad anhilt und
sich die Beschrankungen des Hochschulbetriebes und
auch der individuellen Lehrfreiheit auf der jeweiligen
Gefahrenlage angepasste, notwendige und verhéltnisma-
lige Mafinahmen beziehen.

Deshalb sind die jeweiligen Mafinahmen entspre-
chend der Beurteilung der Gefahrenlage durch die zu-
stindigen Behorden auf den Priifstand zu stellen und zu
befristen.

Dementsprechend sind die einschlagigen auf das In-
fektionsschutzgesetz gestiitzten Verordnungen und All-
gemeinverfiigungen nur rechtswirksam, wenn sie ent-
sprechende Offnungsklauseln enthalten. Sie miissen au-
Berdem geeignete Spielrdume fiir differenzierende Rege-
lungen fiir Lehrveranstaltungen und Priifungen
enthalten, die, wie Praktika oder miindliche Priifungen,
nicht oder nur mit Schwierigkeiten ohne Prasenzbetrieb
moglich sind.

2. Rechtsgrundlagen digitaler Lehrveranstaltungen und
Priifungen - Hochschulrechtlicher Befund

Trotz fortschreitender Digitalisierung der Hochschulen,
die 2016 Gegenstand von allgemeinen Empfehlungen
der KMK, 2019 speziell zur Digitalisierung in der Hoch-
schullehre war,'* hat diese Entwicklung in der Hoch-

11 BVerfG 1BvQ 44/20 v. 29 .4 .2020 - Art. 4 GG - Besuch von
Gottesdiensten.

12 KMK ,,Bildung in der digitalen Welt“ - Empfehlungen vom
8.12.2016; Empfehlungen zur Digitalisierung in der Hochschul-
lehre (Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 14.3.2019).
Auch der Wissenschaftsrat hat in seinem Positionspapier Strategi-
en fiir die Hochschullehre, 2017 auf die Bedeutung der Digitali-
sierung fiir die Hochschullehre hingewiesen, vgl. insbesondere
S22 ff.
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schulgesetzgebung der Linder bis heute praktisch kei-
nen Widerhall gefunden. Von wenigen Ausnahmen
abgesehen, insbesondere der Regelung fiir die Fernuni-
versitit Hagen in § 77 b HG NRW, findet sich in den
Abschnitten Studium, Lehre und Priifungen auch nach
Einfithrung der Modularisierung und des Leistungs-
punktesystems kein Hinweis auf die Moglichkeit der
Digitalisierung. Dies kann nicht nur mit der Tendenz
staatlicher Deregulierung erkldrt werden und erweist
sich in der jetzigen Notlage als Versdumnis. Die beste-
henden Regelungen gehen klar vom Présenzstudium aus
und lassen offen, ob unter welchen Voraussetzungen die
Hochschulen im Rahmen ihrer Satzungsgestaltungsfrei-
heit auch digitale Lehrangebote einfithren oder Leistun-
gen aus digitalen Lehrangeboten anderer Hochschulen
anerkennen kénnen.

Auch bei der Akkreditierung von Studiengingen ha-
ben digitale Lehrveranstaltungen bislang keine Rolle ge-
spielt. Die auf der Grundlage des Staatsvertrages erlasse-
nen und auf den Musterentwurf der KMK zuriickgehen-
den Akkreditierungsverordnungen erwihnen sie nicht."?
Auch die Handlungsempfehlungen der KMK zur Digita-
lisierung in der Hochschullehre blieben bisher ohne
Widerhall.

Deswegen haben bis zur Corona Krise auch nur we-
nige Hochschulen in ihren Studien- und Priifungsord-
nungen Regelungen fiir digitale Lehrveranstaltungen
vorgesehen.

3. Voraussetzungen fiir die Einfithrung digitaler Lehr-
veranstaltungen

3.1. Beachtung der Lehrfreiheit

Fir die Durchfithrung digitaler Lehre gibt es damit im
Zeitpunkt der Umstellung auf den digitalen Lehrbetrieb
keine rechtsverbindlichen Vorgaben, auf die Bezug
genommen werden kann. Regelungen des Lehrangebots
in den Hochschulen miissen sich deshalb auf organisato-
rische Mafinahmen einschlieflich des technischen Sup-
ports beschranken und die Freiheit der inhaltlichen und
methodischen Gestaltung, insbesondere der Freiheit
wissenschaftlicher Meinungsiduflerungen, respektie-
ren.’* Dies bedeutet, dass Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer zwar verpflichtet werden konnen, das
in den Studienordnungen, Studienpldnen und Modul-
handbiichern vorgesehene Lehrangebot in digitaler

Form zu présentieren und die damit verbundene Mit-

13 Abrufbar unter: https://www.hrk.de/fileadmin/redaktion/
hrk/02-Dokumente/02-04-Lehre/02-04-01-Qualitaetssicherung/
KMK_Musterrechtsverordnung.pdf

14 Zu diesen Aspekten der Freiheit der Lehre vgl. § 3 HRG a. E, der
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wirkung der Studierenden in geeigneter Weise sicherzu-
stellen. Dafiir muss die Hochschule die notwendige tech-
nische Unterstiitzung gewahren. Dagegen sind die Hoch-
schullehrerinnen und Hochschullehrer bei der Wahl der
dafiir zur Verfiigung stehenden Formate frei.

Der Fall vollstandiger digitaler Inkompetenz diirfte
bei der jetzigen Generation von Hochschullehrern nicht
vorkommen, zumal eine digitale Kompetenz auch fiir
die Forschung in allen Fachern unabdingbar ist. Sie wiére
aber kein Befreiungsgrund von Lehrverpflichtungen. In
diesem Fall besteht die Moglichkeit, Vorlesungsmateria-
lien in Printform zur Verfiigung zu stellen und diese mit
Aufgabenstellungen zu verbinden, die die Studierenden
bearbeiten konnen.

3.2 Maf3stabe aus Regelungen fiir das Prisenzstudium

Bis zu erganzenden Regelungen aus Anlass der Corona-
Krise besteht damit hochschulrechtlich eine Grauzone.
Mafistabe fiir die Anforderungen an digitale Lehrveran-
staltungen zur Sicherung der Gleichwertigkeit ergeben
sich aus den in den Studien- und Priifungsordnungen,
Studienpldnen und Modulhandbiichern fiir die Prasenz-
veranstaltungen vorgeschriebenen Lernziele und Lern-
inhalte. Diese miissen auch in digitalen Lehrveranstal-
tungen eingehalten werden.

Dagegen ist die Methode der Prasentation, der fiir eine
Prisenzlehrveranstaltung typische Dialog zwischen Leh-
renden und Studierenden, die Moglichkeit von Diskussio-
nen, Fragen und Antworten nicht eins zu eins umsetzbar
und kann daher nur durch dafiir passende Lehrformate er-
setzt werden. Soweit eine Lehrveranstaltung Prasenz im La-
bor oder an Patienten voraussetzt, muss sie, soweit die be-
stehenden Regelungen dies zulassen, durch alternative, di-
gitale Lehrangebote ersetzt werden.

Bei digitalen Lehrangeboten ist die Studierbarkeit fiir
behinderte Studierende mit geeigneten Mafinahmen, ggfs.
durch zusitzliche technische Hilfen, zu gewahrleisten.

Die verschiedenen synchron oder asynchron verfiig-
baren Angebote miissen zeitlich so abgestimmt werden,
dass sie, wie bei einem Prisenzstudium, in einen indivi-
duellen Stundenplan eingepasst werden konnen. Des-
halb miissen synchrone Angebote wie bei Prasenzvorle-
sungen einen Stundenplan einhalten oder durch asyn-
chrone Angebote zum Download erginzt werden.

Regelungsbediirftig ist schliellich auch die Frage, wie
bestehende Vorschriften zur Belegung und zum Besuch
von Lehrveranstaltungen als Voraussetzung fiir die An-

auf BVerfGE 35, 79, 112 zuriickgeht, dazu Hailbronner, in Geis,
Hochschulrecht in Bund und Lindern, § 3 HRG a.E 8. Lieferung,
§ 3 Rn.30 ff.
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erkennung als Studienleistung bei digitalen Lehrangebo-
ten gehandhabt werden missen. Gleiches gilt fiir kapazi-
tatsbedingte Beschrankungen des Zugangs zu bestimm-
ten Lehrveranstaltungen.

Als Konsequenz dieser durch unterbliebene Vorsorge
des Gesetzgebers und der Hochschulen entstehenden
Rechtsunsicherheit bedarf es einer gesetzlichen Rege-
lung, die die Anerkennung der mit dem Besuch einer di-
gitalen Lehrveranstaltung verbundenen Leistungspunk-
te oder als Zulassungsvoraussetzung fir Priifungen
absichert.

4. Uberblick iiber anlassbezogene Ergiinzungen beste-
hender Regelungen fiir Lehrveranstaltungen

Um die bestehende Rechtsunsicherheit durch temporar
geltende Regelungen abzumildern, hat Nordrhein-West-
falen, gestiitzt auf eine durch ein Artikelgesetz einge-
fithrte Erméchtigung in § 82 a HG, eine Rechtsverord-
nung erlassen, die vorrangig den Rechtsrahmen fiir digi-
tale Priifungen und virtuelle Gremienentscheidungen
setzt, aber auch eine Regelungserméchtigung der Rekto-
rate der Hochschulen fiir digitale Lehrveranstaltungen
enthilt."

Darauf aufbauend haben bereits einige Rektorate
von NRW-Hochschulen entsprechende Satzungen
erlassen.'’

Auflerhalb von Nordrhein-Westfalen haben zahlrei-
che Hochschulen, gestiitzt auf die bestehende Satzungs-
erméchtigung fiir Studien- und Priifungsordnungen, im
Regelfall per Eilentscheidung des Rektors ergidnzende
Regelungen getroffen.'”

Hauptziel dieser Regelungen ist es, die Rechtsgrund-
lage fiir digitale Lehrveranstaltungen zu schaffen, um
den Auflagen der Corona- Verordnungen zur Umstel-
lung auf den digitalen Unterricht Rechnung zu tragen.
Rechtssystematisch sind sie Ergdnzungen zu den beste-
henden Studien- und Priifungsordnungen. Einbezogen
sind die bestehenden Bachelor- und Masterstudienginge
der Hochschulen. Fiir kirchliche oder Staatsexamensstu-

15 Verordnung zur Bewiltigung der durch die Corona Virus SARS-
CoV-2-Epidemie an den Hochschulbetrieb gestellten Heraus-
forderungen (Corona-Epidemie-Hochschulverordnung) vom
15.4.2020, GV. NRW. S. 298.

16 Beschluss des Rektorats der Universitét zu Koln zur Regelung der
pritfungsrechtlichen Aspekte nach der Verordnung zur Bewilti-
gung der durch die Corona Virus SARS-CoV-2-Epidemie an den
Hochschulbetrieb gestellten Herausforderungen (Corona-Epide-
mie-Hochschulverordnung) vom 28.4.2020, Amtliche Mittei-
lungen 21/2020; Ergédnzungsbestimmungen zur iibergreifenden
Priifungsordnungen fiir Bachelor- und Masterstudienginge sowie
zu Promotionsordnungen der RWT Aachen, Amtliche Bekannt-
machung 2020, 1 ff.

17 Erginzende Priifungsordnung der Ruprecht-Karls-Universitit
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dienginge gelten die Regelungen nur in dem Mafle, in
dem diese erginzende Regelungen durch Satzung der
Hochschule erlauben. Im Regelfall verzichten sie auf
weitere inhaltliche Vorgaben, sodass sich diese an den
bestehenden Vorgaben der Studienordnungen, Studien-
plane und der fiir modulare Studienginge in Modular -
Handbiichern vorgesehenen Ziele und Inhalte zu orien-
tieren haben.

Dariiber hinaus sehen diese Satzungen fiir Lehrver-
anstaltungen, die nur in Prasenz méglich sind, wie Prak-
tika, Préparier- Kurse, sportpraktische Lehrveranstal-
tungen, Unterricht am Krankenbett oder Individualun-
terricht in Kunsthochschulen, geeignete Ersatzveranstal-
tungen, Blockveranstaltungen oder das Verschieben auf
das nichste Semester im Tausch gegen vorzuziehende
Lehrveranstaltungen des Wintersemesters auf das Som-
mersemester vor, soweit und solange die bestehenden
Verbote nicht aufgehoben oder eingeschriankt werden.
Nach den jiingsten Anderungen der Corona- Verord-
nungen sind solche Veranstaltungen wieder moglich,
wenn sie zwingend notwendig sind und besondere
Schutzmafinahmen getroffen werden.'®

5. Zu beachtende Rechte Dritter
5.1 Schutz von Patientendaten

Vor allem in den Lehrveranstaltungen der Medizin sind
bei der Prisentation von Patienten Rechte Dritter zu
wahren. Der Schutz von Patientendaten und des Arztge-
heimnisses stellt sich auch im Prasenzunterricht. Soweit
Bilder oder Daten von Patienten in digitalen Lehrveran-
staltungen présentiert werden, erhoht sich ohne zusétzli-
che organisatorische, technische und rechtliche Vorkeh-
rungen die Gefahr der Verletzung von Patientenrechten.
Wie bei den Vorstellungen im Prasenzunterricht ist fiir
die Vorstellung in Videokonferenzen und Videoauf-
zeichnungen die Einwilligung der Patienten erforderlich.
Befunde diirfen nur anonym vorgestellt und erdrtert
werden. Erfolgt eine Namensnennung, ist auch § 203

Heidelberg fiir alle Bachelorstudiengénge, Masterstudiengénge,
Staatsexamensstudiengénge und den Studiengang Magister
Theologie der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg (Ergan-
zende-Priifungsordnung-UHD) vom 24.4.2020, Mitteilungsblatt
Nr. 02 /2020 v. 27.4.2020, S. 99fF,; Satzung zur Erweiterung aller
Studien- und Priifungsordnungen an der Universitat Tiibingen
zum Umgang mit der Corona-Pandemie (Satzung fiir Lehre und
Priifung SoSe 2020), Amtliche Bekanntmachungen, 2020 v. 27. 4.
2020, S. 182 ff; Satzung der Universitat Ulm aufgrund der Aus-
wirkungen der Corona-Pandemie im Bereich Studium und Lehre
vom 17.4.2020, Amtliche Bekanntmachungen der Universitit
Ulm Nr. 8 vom 17.4.2020, Seite 56 — 61.

18 Art. 2§ 2 der Siebten Verordnung der Landesregierung Baden-
Wiirttemberg zur Anderung der Corona- Verordnung v. 2.5.2020.
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StGB (Arztgeheimnis) tangiert. Deshalb ist dafiir eine
ausdriickliche Einwilligung des Patienten erforderlich.
Die Studierenden sind ihrerseits zu verpflichten, die
ihnen mitgeteilten personenbezogenen Behandlungsda-
ten nicht weiterzugeben.

Die Ubernahme personenbezogener Daten, zu denen
auch Bilder des Patienten und in bildgebenden Verfah-
ren gewonnene Aufnahmen gehoren, in eine digitale
Lehrplattform setzt daher entweder eine Anonymisie-
rung oder Pseudonymisierung voraus. Ist diese, z. B. bei
Gesichtsbildern nicht moglich, bedarf es einer Einwilli-
gung des Patienten. Zusitzlich miissen folgende Maf3-
nahmen ergriffen werden: die Zugangsbeschrankung
zur Lehrplattform mithilfe eines sichern Passwortes und
nur fiir die jeweilige Semesterkohorte, verbunden mit
dem Hinweis auf das Verbot der Vervielfiltigung und
Speicherung auf eigenem Medium. Die Lehrplattform
muss technisch gesichert sein. Deshalb sind allgemein
zugangliche Plattformen wie YouTube nicht geeignet.

5.2 Urheberrechtliche Fragen bei Nutzung geschiitzter
Werke Dritter

Soweit keine Campuslizenz besteht oder es sich nicht um
freizugangliche Bildungsmaterialien (OER) handelt, ist
die Vervielfiltigung, Verbreitung, Zugianglichmachung
und Wiedergabe urheberrechtlich geschiitzter Werke auf
Lehrplattformen nur nach Maf3gabe des § 60a und b
UrhG fiir folgende Werke und in folgendem Umfang
zuldssig:

Abbildungen, einzelne Beitrige in Zeitschriften, Aus-
ziige aus Biichern bis zu 15% eines veréffentlichen Werks.

Nicht zuldssig ist die Verwendung von Mitschnitten
offentlicher Vortrége, Vorfithrungen und Auffithrungen,
die Vervielfiltigung von Musiknoten und von
Schulbiichern.

Das Nutzungsprivileg steht nur den Lehrenden und
Teilnehmern der jeweiligen Veranstaltung: Vorlesung, Se-
minar, Ubung zum Zwecke der Veranschaulichung im Un-
terricht, auch zur Vor- und Nachbearbeitung, des Weiteren
Lehrenden und Priifenden an derselben Hochschule zu.
Die Verwendung von geschiitzten Bildern und graphischen
Darstellungen ist nur im Rahmen des Zitatrechts mit Quel-
lenangabe erlaubt. Die Anlage eines Archivs zum Riickgriff
fiir kiinftige Lehrveranstaltungen ist nicht gestattet.

Die Ubernahme urheberrechtlich geschiitzter Werke
auf Lehrplattformen im genannten Umfang ist deshalb

19 Vgl. BGH ,,Meilensteine der Psychologie“- BGH, GRUR 2014, 54,
Rn. 55; BGH ,,Elektronische Leseplitze“- BGH GRUR 2015, 1101
ff., Rn.41; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 52a UrhG
Rn. 18; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 52a UrhG Rn. 22;
Dreier in Dreier/Schulze, § 52a Rn. 16. Diese Grundsitze gelten
auch nach der Novellierung und Ubernahme des wesentlichen
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nur im Intranet und zur Eingrenzung des Teilnehmer-
kreises passwortgeschiitzt zuldssig.

Die berechtigten Teilnehmer der Lehrveranstaltun-
gen diirfen einzelne Beitrdge fiir den persénlichen Ge-
brauch herunterladen, ausdrucken oder abspeichern."’
Sie sind aber nicht befugt, die geschiitzten Werke analog
oder digital weiterzuverbreiten oder zum Upload 6ffent-
lich zuginglich zu machen.*

5.3. Urheberrechtlicher Schutz des von den Lehrenden
erarbeiteten Lehrmaterials

Urheberrechtlichen Schutz geniefit das von den Lehren-
den erstellte Lehrmaterial unabhéngig von seiner Form.
Soweit es digital zur Verfugung gestellt wird, ist ein
Download der Vorlesungs- oder Ubungsteilnehmer zum
personlichen Gebrauch zuldssig. Es darf aber ohne
Zustimmung des Berechtigten nicht weiterverbreitet
oder offentlich zuganglich gemacht werden. Darauf soll-
ten die Studierenden besonders hingewiesen werden.
Die Urheber des Lehrmaterials sind nicht verpflichtet,
das Lehrmaterial als frei zugdngliches Material (OER)
zur Verfiigung zu stellen.

5.4. Verantwortung der Hochschule

Die Hochschule trigt nach § 99 UrhG die Haftung fiir
rechtswidriges Handeln ihrer Mitglieder.*!

Sie trdgt auch auflerhalb des Urheberrechts die Ver-
antwortung fiir rechtswidrige Inhalte auf den Lehrplatt-
formen als sog. Content- Anbieter.

Deshalb miissen fiir die verschiedenen Lehrplattfor-
men Verantwortliche benannt werden, die proaktiv die
Rechtmifligkeit der auf der Plattform angebotenen In-
halte iberpriifen.

6. Hochschulrechtliche Grundlagen des Priifungsrechts

6.1. Anforderungen an die Einfithrung digitaler Priifun-
gen

Die Umstellung des Studienbetriebes auf digitale For-
mate betrifft auch die Priifungen. Priifungen im Pra-
senzbetrieb sind nach den Corona- Verordnungen
entweder ganz verboten oder nur unter Einhaltung
von besonderen Schutzmafinahmen zuldssig, wenn
diese nicht durch Einhaltung elektronischer Informa-
tions- und Kommunikationstechnologien ersetzbar
sind.*?

Regelungsgehalts des § 52 a UrhG a. F. in § 60 a UrhG.

20 BGH Urteil v. 10.1.2019 - I ZR 267/15, Rn. 61 ff.

21 BGH Urteil v. 10.1.2019 - I ZR 267/15, Rn. 70 ff.

22 Art. 2§ 2 Abs.2 der Siebten Verordnung der Landesregierung
Baden-Wiirttemberg zur Anderung der Corona- Verordnung v. 2.
Mai 2020.
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Abgesehen von § 64 Abs. 2 S. 2 HG NRW, der zulésst,
dass Hochschulpriifungen in elektronischer Form oder
in elektronischer Kommunikation abgelegt werden kon-
nen, ist die Frage der Zuldssigkeit digitaler Priiffungen in
den Landergesetzen bislang nicht geregelt. Die einschli-
gigen Regelungen beschrinken sich auf Rahmenvorga-
ben fiir Mindestinhalte der von den Hochschulen zu
erlassenden Studien- und Priifungsordnungen, die fiir
Staatsexamensstudiengénge, kirchliche und kinstleri-
sche Studiengidnge sowie Lehramtsstudienginge durch
Sonderregelungen erginzt werden. Vor allem bei den
studienbegleitenden Priifungen der Bachelor- und Mas-
terstudiengénge ist eine Vielfalt von Priifungsleistungen
moglich, neben schriftlichen und miindlichen Prifun-
gen auch Vortrige oder Hausarbeiten, Semesterarbeiten,
Exkursionsberichte u.a.

Das Priifungsrecht stellt im Hinblick auf die Relevanz
der Priifungen fiir den Berufszugang und damit den
Geltungsbereich des Art. 12 GG besondere Anforderun-
gen an den Vorbehalt des Gesetzes, den Bestimmtheits-
grundsatz, an die Notwendigkeit und Verhéltnismafig-
keit der gesetzlichen Grundlagen und Regelungen. Auf
Grund des Gesetzesvorbehalts des Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG obliegt es dem zustindigen Normgeber, den Prii-
fungsstoff, das Priifungssystem, das Priifungsverfahren
sowie die Bestehensvoraussetzungen festzulegen. >* Hin-
zukommen von der Rechtsprechung entwickelte Grund-
siatze des Priifungs-Verfahrensrechts, insbesondere die
Gewihrleistung der Chancengleichheit und der
Bewertungsgrundsitze.

Schon die Vielfalt der Méglichkeiten studienbeglei-
tender Priifungen und Priifungsleistungen in konsekuti-
ven Priifungen lasst eine Umstellung auf digitale Formen
ohne gesetzliche Ermiachtigung nicht zu. Unter diesem
Aspekt ist  fraglich, ob die Regelung des
§ 64 Abs. 2 S. 2 HG NRW den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigt. Allein mit der Eroffnung der di-
gitalen Priifungsform ist den Anforderungen des Be-
stimmtheitsgrundsatzes an die Ausgestaltung der Prii-
fungsverfahren, der Bewertung der Priifungsleistungen
und der Prifungsentscheidung in diesem Priifungsver-
fahren nicht gentige getan.>* Allenfalls aus dem systema-
tischen Zusammenhang mit dem Anforderungskatalog

23 BVerwG, Urteil vom 27.2.2019 - BVerwG 6 C 3.18, Rn. 15;
BVerfGE 84, 34, 45. Zum Vorbehalt des Gesetzes, Wesentlich-
keitsgrundsatz und zum Bestimmtheitsgrundsatz vgl. zuletzt
BVerfGE 147, 253 ff,, Rn. 116 ff. - Studienplatzvergabe Medizin.

24 Die Gesetzesmaterialien geben dazu keinen weiteren brauchbaren
Hinweis, vgl. Birnbaum in BeckOK Hochschulrecht Nordrhein-
Westfalen, von Coelln/Schemmer, Stand: 1.3.2020, § 64 HG, Rn.
5.

25 BVerfG, Urteil v. 21. 9. 2016 - 2 BvL 1/15 - BVerfGE 143, 38, 54,
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des § 64 Abs. 2 S. 1 HG NRW fir die Inhalte von Prii-
fungsordnungen lésst sich ein hinreichend bestimmter
Regelungsauftrag fiir die Einfithrung digitaler Priifun-
gen ableiten.

Erhebliche Zweifel bestehen, ob dieser Mangel durch
die Ermichtigung des § 82 a HG NRW zu Mafinahmen
zur Bewiltigung der SARS-CoV-2-Pandemie und die auf
seiner Grundlage erlassenen Rechtsverordnung gedeckt
ist. § 82 a HG NRW hat den Charakter einer Blankett-
norm, die zwar den Regelungszweck, nicht aber den In-
halt und das Ausmafl der Verordnungserméchtigung in
der durch Art. 8o Abs. 1S. 2 GG gebotenen Bestimmtheit
regelt.

Gegen die Verwendung von Blankettnormen be-
stehen dann keine Bedenken, wenn sich mit Hilfe der
iiblichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch
Heranziehung anderer Vorschriften desselben Geset-
zes, durch Beriicksichtigung des Normzusammen-
hangs oder aufgrund einer gefestigten Rechtspre-
chung eine zuverldssige Grundlage fiir eine Auslegung
und Anwendung der Norm gewinnen ldsst.>® Auch die
fir Hochschulpriifungen einschldgigen Bestimmun-
gen der Rechtsverordnung geniigen diesen Anforde-
rungen nicht. § 6 dieser Verordnung enthdlt eine Er-
méchtigung zur Durchfithrung von Onlinepriifungen,
allgemeine Vorgaben zu deren Abnahme und Durch-
fithrung, eine Ausfithrungsermachtigung fiir Hoch-
schulsatzungen und den Hinweis auf den priifungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. § 7 dieser
Verordnung sieht vor, dass die Form der Prifung ab-
weichend von den Regelungen in den Priifungsord-
nungen oder den Festlegungen in den Modulhandbii-
chern gedndert werden kann. Damit wird erméglicht,
dass Hochschulen durch im Eilentscheidungsverfah-
ren erlassene Satzungen Klausuren oder Hausarbeiten
durch miindliche Priifungen, Hausarbeiten durch
Klausuren ersetzen kénnen.*®

Damit werden nicht nur die hochschulinternen Ent-
scheidungskompetenzen der Fakultitsrite und der Sena-
te fiir den Erlass von Priifungsordnungen, sondern
grundlegende verfassungsrechtliche Anforderungen an
den Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes in Frage
gestellt.

Rn. 60 m.w.N.; BVerfG, Beschluss vom 11.3.2020 - 2 BvL 5/17 -,
Rn. 100 .

26 Verordnung zur Bewiltigung der durch die Corona Virus
SARS-CoV-2-Epidemie an den Hochschulbetrieb gestellten
Herausforderungen (Corona-Epidemie-Hochschulverordnung)
vom 15.4.2020 GV. NRW. S. 298. Text und amtliche Begriindung
lassen erkennen, dass die Regelungen in hochster Eile konzipiert
wurden.
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Die durch die Corona-Pandemie ausgeldste Notstandssi-
tuation rechtfertigt es nicht, diese Anforderungen, vor
allem die Wesentlichkeitstheorie®” und den Bestimmt-
heitsgrundsatz zu lockern. Davor haben Staatsrechtsleh-
rer im Zusammenhang mit der Novelle des Infektions-
schutzgesetzes und den darauf gestiitzten Rechtsverord-
nungen gewarnt.’® Eine im Eilverfahren ergangene
Entscheidung des BayVGH belegt, dass auch kein Grund
besteht, die bereits weiten Auslegungsspielrdume zu Art.
80 Abs. 1. 2 GG fiir den Erlass von Rechtsverordnungen
zu verlassen. *°

Ebenso bewegen sich die auf die allgemeinen Sat-
zungserméchtigungen der Hochschulgesetze zum Er-
lass von Priifungsordnungen gestiitzten Regelungen
fir digitale Priifungen auf zweifelhafter Ermichti-
gungsgrundlage. Der Begriff der Hochschulpriifung
schliefit zwar digitale Priiffungen nicht aus. Deren
Priifungsablaufe, vor allem die Einhaltung priifungs-
rechtlicher Grundsitze bei der Gestaltung der Abldu-
fe von schriftlichen und miindlichen in digitaler
Form, weichen so erheblich von Prisenzpriifungen
ab, dass sie besonderer gesetzlicher Regelung
bediirfen.

Deshalb sind die Gesetzgeber aufgerufen, unverziig-
lich entsprechende Ergédnzungen des Priifungsrechts zu
verabschieden, die die Anforderungen an das Verfahren

und die Gestaltung digitaler Priifungen abdecken.

6.2. Uberblick iiber anlassbezogene Erginzungen beste-
hender Regelungen fiir digitale Hochschulpriifungen

Inzwischen haben eine Reihe von Hochschulen im
Wege der Eilentscheidung ihrer Rektoren und Prési-
denten auch allgemeine Rahmenregelungen fiir digi-
tale Priifungen erlassen.’® Wie bei Lehrveranstaltun-
gen ergianzen sie die bestehenden Priifungsordnungen
tiir Bachelor- und Masterstudiengénge. Fiir staatliche
kirchliche, kiinstlerische und Lehramtsstudiengénge

27 BVerfGE 98, 218 ff., Rn. 137 ff.; BVerfGE 40, 230, 248 ff.; 49, 89,
126 £.; 95, 267, 307 f.

28 Mollers, Parlamentarische Selbsterméchtigung im Zeichen des
Virus, Verfassungsblog v. 26. 3. 2020 (https://verfassungsblog.de/
parlamentarische-selbstentmaechtigung-im-zeichen-des-virus/).

29 VGH Miinchen, Beschluss v. 30.3.2020 — 20 NE 20.632, Rn. 41 ff,;
die Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz bezweifelnd
VGH Mannheim, VGH Baden-Wiirttemberg Beschluss vom 9. 4.
2020, 1 §925/20, Rn. 40 ff.

30 Exemplarisch: Bayern: Satzung der Friedrich-Alexander-Uni-
versitit Erlangen-Niirnberg, — Corona-Satzung vom 17.4.2020;
Satzung der Universitit Miinchen zur Flexibilisierung von
Priifungen im SS 2020 und WS 2020/2021; Baden- Wiirttemberg:
Erginzende Priifungsordnung der Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg vom 24.4.2020, Mitteilungsblatt Nr. 02 / 2020, S. 99 ff;
Satzung der Universitit Konstanz tiber den Einsatz alternativer
Priifungsformen und iiber alternative Priifungstermine bei infek-
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gelten sie, soweit die Hochschulen dafiir Regelungszu-
standigkeiten haben.

Die als Notmafinahmen zur Gewéhrleistung des Stu-
dien- und Priifungsbetriebs bezeichneten, fiir die Dauer
des SS 2020 und WS 2021 befristeten Regelungen weisen
eine grofe Bandbreite aus.

Diese reicht von pauschalen Ermichtigungen an den
Studiendekan bzw. Priifungsausschuss, im Falle der
Nichtdurchfiihrbarkeit der in der Studien- und Prii-
fungsordnung vorgesehenen Priifungen Ersatzformate
anzuordnen, ohne dass diese niher konkretisiert wer-
den,’ tiber die Festlegung von Mindestanforderungen
an die Gestaltung und den Ablauf von miindlichen und
schriftlichen Priifungen®* bis zu einem Regelwerk, das
neben den in Frage kommenden Priifungsarten folgende
Themen umfasst: die Moglichkeit des Ersatzes und der
Verschiebung, alle Phasen der Priifungsablaufe von der
Meldung und Ladung zur Priifung, die technische Durch-
fihrung und die Anforderungen an die Gleichwertigkeit
der Inhalte und die Gewdhrleistung der Eigenstandigkeit
der Priifungsleistungen, die Bewertungsgrundsétze und die
Mitteilung des Priifungsergebnisses.*

Eine Zusammenschau zuginglicher Satzungen ver-
schiedener Hochschulen erlaubt folgende Feststellungen:

Im Mittelpunkt notwendiger Regelungen stehen ge-
eignete Optionen digitaler Priifungsformen fur die ein-
schldgigen Studiengange. Soweit die in der Priifungsord-
nung vorgesehenen Priifungen wie sportpraktische Prii-
fungen, Testate in Praktika oder beim Unterricht am
Krankenbett digital nicht moglich sind, werden geeigne-
te Ersatzformen vorgesehen. Dies gilt auch fiir Aufsichts-
arbeiten wie Priifungsklausuren.

Angesichts der Vielfalt von Priffungsformen ist es
nicht moéglich, in allgemeinen Rahmenordnungen fiir je-
den Studiengang und jedes Priifungsfach Detailregelun-
gen zu erlassen. Deshalb beschranken sich diese darauf,
allgemeine Erméachtigungen an die nach den Priifungs-

tionsschutzrechtlicher Erforderlichkeit vom 22.4.2020, Amtliche
Bekanntmachungen Nr.14/2020; Satzung zur Erweiterung aller
Studien- und Prifungsordnungen an der Universitat Tiibingen
zum Umgang mit der Corona-Pandemie (Satzung fiir Lehre
und Priifung SoSe 2020), Amtliche Bekanntmachungen Nr. 10
-27.4.2020; NRW: Erginzungsbestimmungen zur Ubergreifen-
den Prifungsordnung fiir alle Bachelor- und Masterstudiengin-
ge, fiir den Bachelorstudiengang und fiir den Masterstudiengang
Lehramt an Gymnasien und Gesamtschulen sowie Lehramt an
Berufskollegs, der RWT Aachen, Amtliche Bekanntmachung
2020, Nr. 1.

31 Exemplarisch dafiir die Regelung der Universitat Erlangen und
der Universitat Konstanz, vgl. Fn. 30.

32 Exemplarisch die Regelung der RWT Aachen und der Universitit
Tibingen, vgl. Fn. 30.

33 Exemplarisch die Regelung der Universitat Heidelberg, vgl. Fn.
30.
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ordnungen zustandigen Organe zur Festlegung von Er-
satzveranstaltungen vorzusehen, mit denen die durch
die Priifung geforderten Kenntnisse und Fahigkeiten
festgestellt werden konnen. Dabei sollten sich die Anfor-
derungen eng an den fiir regulédre Priifungen geltenden
orientieren.

Neben Regelungen zum Verfahren, wie der Form von
Anmeldungen zur Priifung, liegt der weitere Schwer-
punkt in der Festlegung der Anforderungen fiir die
Durchfithrung der vorgeschriebenen studienbegleiten-
den oder Studienabschnitte abschlielenden miindlichen
schriftlichen
Priifungen.

und Priifungen als elektronische

Fir diese gibt es eine Reihe von Handlungsoptionen
wie die Nutzung von Videokonferenzen oder Videotele-
fonie, die entweder in verschiedenen Rdaumen an der
Hochschule, an anderen Hochschulen oder auch zwi-
schen dem Raum des Priifers und eigenen Raumen der
zu priifenden Person unter Einsatz ihrer eigenen techni-
schen Mittel durchgefiihrt werden konnen.

Voraussetzung fiir die Durchfiihrung der Priifung in
elektronischer Form ist stets, dass die technischen Be-
dingungen eine Gleichwertigkeit mit der reguldren Prii-
fung gewidhrleisten. Dies erfordert ein von der Hoch-
schule als technisch sicher eingestuftes Produkt fiir die
Bild- und Tonverbindung. Neben der Feststellung der
Identitdt der Studierenden muss deshalb gesichert sein,
dass die Verwendung bei der Priifung nicht zugelassener
Hilfsmittel ausgeschlossen ist und sich in den Raumen
keine Personen aufhalten, deren Anwesenheit nicht in
der Priifungsordnung vorgesehen ist.

Wegen der bei elektronischer Kommunikation nicht
vollig vermeidbaren Ausfallrisiken ist eine elektronische
Prifung nur zuldssig, wenn die zu priifende Person die-
ser Priifungsform zustimmt. Falls eine Priifung aus tech-
nischen Griinden unterbrochen wird, muss eine Ersatz-
priifung angeboten werden. Soweit zu priifende Perso-
nen iiber keine geeigneten technischen Mittel (z. B. End-
die
Hochschule ein Ersatzangebot in ihren Ré&umen

gerdte oder Netzanschliisse) verfiigt, muss
vorsehen.

Aufzeichnungen von Videopriifungen sind wegen
der damit verbundenen Eingriffe in das Personlichkeits-
recht der Priifungskandidaten entweder untersagt oder
nur mit deren Zustimmung und eindeutigen Regelun-
gen fiir ihre Verwendung und Loschung zuléssig.

Deshalb gelten auch fiir Videopriifungen die in den
Priifungsordnungen vorgesehenen Vorschriften iiber die
Protokollierung des Priifungsverlaufs, der Einzelnoten

und der Endnoten.
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Bei schriftlichen Priifungsleistungen entstehen demge-
gentiber keine Probleme der Darstellung in digitaler
Form, soweit diese, wie Semesterarbeiten, Seminararbei-
ten oder Hausarbeiten, ohne Aufsicht angefertigt wer-
den. Hier ersetzt die digitale Form der Ubermittlung die
Abgabe und muss mit der iblichen Versicherung ver-
bunden werden, dass die Arbeit eigenstindig und ohne
Verwendung unerlaubter Hilfsmittel angefertigt wurde.

Dagegen sind die fiir reguldre Priifungen geltenden
Anforderungen an schriftliche Aufsichtsarbeiten in digi-
taler Form praktisch nicht gleichwertig zu erfiillen. Dies
gilt auch fiir sog. elektronische Klausuren. Bei diesen
kann zwar die Gleichheit der Aufgabenstellung und Be-
arbeitungszeit, dagegen nur mit erheblichem Aufwand
die Aufsicht gesichert werden. Soweit die Abweichung
von den Standards regulirer Aufsichtsarbeiten nicht als
Notlosung gestattet wird, miissen schriftliche Aufsichts-
arbeiten deshalb wihrend der Sperre des Zugangs in der
Hochschule entweder verschoben oder durch geeignete
héusliche Arbeiten ersetzt werden.

III. Rechtsfragen digitaler Gremiensitzungen

1. Hochschulverfassungsrechtliche Fragen

Neben dem Lehrbetrieb und der Nutzung der Einrich-
tungen ist die Arbeit der Gremien der Hochschulen von
den Zugangs- und Kontaktbeschrankungen am meisten
betroffen. Obwohl zu ihren zentralen Zustindigkeiten
die Vorschldge und die Beschlussfassung tiber die Sat-
zungen fiir Hochschulpriifungen, die Grundordnung
und sonstigen Grundsatzfragen von Forschung und
Lehre gehort, konnten die aus Anlass der Corona-Maf3-
nahmen erlassenen Satzungen nicht im reguldren Ver-
fahren der Satzungsidnderungen durch die Fakultatsrite
und Senate verabschiedet werden. Sie beruhen in der
Regel auf Eilentscheidungen der Rektoren und Prasiden-
ten der Hochschulen. Neben den Ergédnzungen der Prii-
fungsordnungen betriftt dies auch Geschiftsordnungen
der zentralen Gremien Senat und Hochschulrat sowie
der Fakultitsrite. Mit der Wahrnehmung dieser Funkti-
onen tritt faktisch eine Ubertragung von Aufgaben von
Gremien der Hochschule oder der Fakultiten auf die
Hochschulleitungen ein, die nach den Hochschulgeset-
zen nach den Vorschriften tiber die Aufsichtsmittel nur
fiir den Fall der Gefdhrdung der Funktionsfihigkeit der
Hochschule vorgesehen ist.
Hochschulverfassungsrechtlich ist dies nicht mit den
vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Mafistdben
fiir eine mit Art. 5 Abs. 3 GG vereinbare Hochschulorga-
nisation vereinbar. In den jiingsten Entscheidungen hat
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das Bundesverfassungsgericht fiir eine verfassungskon-
forme Regelung der Entscheidungskompetenzen zwi-
schen Leitungsorganen und Selbstverwaltungsgremien
verlangt, dass in wissenschaftsrelevanten Fragen der
Einfluss der Grundrechtstrager durch mafigebliche Mit-
wirkung in den Selbstverwaltungsorganen gesichert
oder im Falle der Ubertragung auf Leitungsorgane durch
den mafigeblichen Einfluss der Selbstverwaltungsorgane
auf das Wahlverfahren und die Moglichkeit einer Ab-
wahl kompensiert werden muss.**

Eine Einschriankung dieser Grundsitze kann allen-
falls beschrankt auf den Fall drohender Funktionsunfi-
higkeit der Hochschule gerechtfertigt werden. Dies er-
gibt sich aus der vom Bundesverfassungsgericht aus Art.
5 Abs.3 GG abgeleiteten Pflicht des Staates, fiir die Funk-
tionsfahigkeit der Hochschule Sorge zu tragen.** Im
Hinblick auf die gravierenden Auswirkungen fiir die Be-
teiligung der Grundrechtstriger an den Entscheidungen
der Hochschule bedarf es dafiir aber einer gesetzlichen,
auf den Notstand beschrinkten Regelung.

Die bestehenden aufsichtsrechtlichen Regelungen
zielen auf den Fall, dass die Gefadhrdungen der Funkti-
onsfahigkeit des Hochschulbetriebs durch Stérungen im
Inneren der Hochschule ausgeldst und von den zustén-
digen Organen nicht mehr bewiltigt werden konnen. Sie
sind deshalb auf den Fall der dufleren Bedrohung der
Funktionsfihigkeit der Hochschule durch eine Pande-
mie nicht tibertragbar.

2. Anforderungen an die Einfithrung virtueller Gremi-
ensitzungen - Notwendigkeit gesetzlicher Reglung

Auch die Ersetzung von Gremiensitzungen in physischer
Présenz ihrer Mitglieder durch virtuelle Gremiensitzun-
gen greift nachhaltig in deren Funktionsweise ein. Sie ist
nur zuldssig, wenn die hochschulverfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Mitwirkung ihrer Mitglieder in
digitalen Formaten gesichert werden konnen. Die
Durchfithrung von Gremiensitzungen in Form von
Videokonferenzen oder ihre Ersetzung durch Umlauf-
verfahren erfiillt diese Voraussetzungen nur, wenn die
Teilhabe und der Einfluss auf die Willensbildung durch
die Gestaltung bei der Vorbereitung, dem Zugang, der

34 Vgl BVerfGE 136, 338 ff., 359 - MHH; BVerfGE 127, 87, 113,
117- Hamburger Dekanatsbeschluss; VerfGH BW - Urteil v. 14.
11. 2016, 1VB 16/15, juris; dazu Goerlich-Sandberger, Zuriick zur
Professoren-Universitat - Neue Leitungsstrukturen auf dem ver-
fassungsrechtlichen Priifstand, DVBL. 2017, 667 ft., 669 ff. m.w.N;
Mager, Das Verhiltnis von Steuerung, Freiheit und Partizipation
in der Hochschulorganisation aus verfassungsrechtlicher Sicht,
Odw 2019, 1 ff.

35 BVerfGE 35,79, 115; 111, 333, 353; 127, 87, 114 ff.; 136, 338, 362
ff., Rn.55 ff.

36 Vgl. dazu Noack, Mitgliederversammlung bei Grofivereinen
und digitale Teilhabe, NJW 2018, 1345 ff; Simons, Die Online-
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Erorterung der Entscheidungsgegenstiande, dem Abstim-
mungsverfahren, der Stimmabgabe der Abstimmung
und der Feststellung und Protokollierung der Abstim-
mungsergebnisse gewdhrleistet werden kann.

Der verfassungsrechtliche Auftrag an den Staat, fiir
eine funktionsfahige Hochschulorganisation zu sorgen,
gebietet es, diese Anforderungen an die Ersetzung physi-
scher durch virtuelle Gremiensitzungen gesetzlich zu re-
geln. Sie kann nicht Organisationssatzungen tiberlassen
werden.

Die Notwendigkeit gesetzlichen Handelns wird auch
im privaten Verbandsrecht und im Kommunalrecht und
offentlichen Verbandsrecht tiberwiegend bejaht.*® Die
bestehende Satzungsautonomie wird als nicht ausrei-
chend angesehen.

Im Zuge der Corona-Gesetzgebung wurde im Akti-
enrecht deshalb nach vorausgegangener Einfithrung di-
gitaler Stimmabgabe und virtueller Aufsichtsratssitzun-
gen die Moglichkeit virtueller Hauptversammlungen ge-
schaffen.’” Demnach kann der Vorstand einer Aktienge-
sellschaft
Hauptversammlung durchzufithren, auch wenn die Sat-

nunmehr entscheiden, eine digitale
zung der Gesellschaft ihn hierzu bisher nicht erméchtigt.
Der Beschluss des Vorstands hieriiber bedarf der Zu-
stimmung des Aufsichtsrats.

Damit die Rechte der Hauptversammlung als eines
der drei zentralen Organe der Aktiengesellschaft ge-
wahrt bleiben, miissen bei deren online Durchfithrung

einige Vorgaben beachtet werden:

- Die gesamte Versammlung ist in Bild und Ton zu
iibertragen.

- Die Ausiibung der Stimmrechte muss ermdglicht
werden. Entweder iber eine Vollmachtserteilung
oder in elektronischer Form (Briefwahl oder elekt-
ronische Teilnahme).

— Das Fragerecht der Aktiondre muss auf elektroni-
schem Wege ermoglicht werden. Hier kann der Vor-
stand verlangen, dass Fragen zwei Tage vor der
Hauptversammlung elektronisch eingereicht wer-
den miissen.

Abgtimmung in der Hauptversammlung, NZG 2017, 567; Vetter/
Tielmann, Unternehmensrechtliche Gesetzesidnderungen in
Zeiten von Corona, NJW 2020, 1175; Teichmann, Digitalisierung
und Gesellschaftsrecht, ZfPW 2019, 247. Zur Frage der Zulis-
sigkeit digitaler Parlamentssitzungen vgl. Carolin Hagenah, Das
Corona-Virus und das Parlament — Die Stunde der Digitalisie-
rung?, JuWissBlog Nr. 37/2020 v. 26. 3. 2020, https://www.juwiss.
de/37-2020/

37 Vgl. Art. 2 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrens-
recht vom 27.3.2020, BGBL. L, S. 569 ff., 570 ff.
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— Aktionire, die ihr Stimmrecht ausgeiibt haben, miis-
sen auch die Moglichkeit haben, Widerspriiche
gegen Beschliisse zu erkldren.

3. Uberblick iiber anlassbezogene Satzungsregelungen
fir virtuelle Gremienentscheidungen

3.1 Bestehende Rechtsgrundlagen fiir virtuelle Gremie-
nentscheidungen

Eine gesetzliche Erméchtigung zur Einfithrung virtuel-
ler Gremienentscheidungen sieht nur der fiir Mafinah-
men zur Bewiltigung der SARS-CoV-2-Pandemie erlas-
sene § 82 a HG NRW vor. Neben dem Erlass von Rege-
lungen zur Lehre und zu Priifungen erméchtigt er dazu,
im Verordnungsweg Verfahrensgrundsitze hinsichtlich
der Sitzungen und der Beschliisse sowie der Amtszeit
der Gremien der Hochschule in Abweichung zu den
bestehenden gesetzlichen Reglungen zu erlassen. Nach
§ 5 Abs. 1 der Corona-Epidemie-Hochschulverordnung
konnen Gremien Beschliisse im Umlaufverfahren fas-
sen. Soweit die Offentlichkeit fiir Gremiensitzungen

vorgeschrieben ist, soll die Offentlichkeit iiber die
Ergebnisse der Beschliisse informiert werden. Nach
§ 5 Abs. 2 der VO entscheidet die oder der Vorsitzende
des Gremiums, ob eine Sitzung des Gremiums ohne phy-
sische Prisenz seiner Mitglieder als virtuelle Sitzung in
stattfindet
Beschliisse im

elektronischer = Kommunikation oder

Umlaufverfahren oder in elektronischer Kommunikati-
on gefasst werden. Gleiches gilt nach Abs. 4 fiir Beschliis-
se des Rektorates, des Hochschulrates und des Dekanats.
Als zusitzliche Option wird die Moglichkeit der
Beschlussfassung in einer Telefonkonferenz eingefiihrt.
Weder das Gesetz noch die VO sehen jedoch verfah-
rensrechtliche Regelungen zur Sicherung der Ordnungs-
mafligkeit der Einladung, des Zugangs, zur Gewahrleis-
tung der Erdrterung, ordnungsgemifler Stimmabgabe
und Beschlussfassung und Anforderungen an die
Sicherheit der gewéhlten Kommunikationssysteme vor.

38 Z.B. Art. 13, 40, 41 BayHG; §§ 8 Abs. 5, 10 Abs. 8 LHG BW; § 15
NHG; § 3 ThiirHG.

39 BVerfGE 98, 218 ff,, 241, Rn.137 ff.; BVerfGE 40, 237, 248 f.; 49,
89,126 f,; 95,267, 307 f.

40 Z.B. Erste Satzung zur Anderung der Verfahrensordnung der
Albert Ludwigs-Universitit Freiburg (Verfahrensordnung -
VerfO), Amtliche Bekanntmachungen 2020, S. 157 £; Satzung zur
Anderung der Verfahrensordnung der Universitit Heidelberg,
Mitteilungsblatt Nr. 02 / 2020; Fiinfte Anderung der Allgemeinen
Geschiftsordnung fiir die Carl von Ossietzky-Universitit Olden-
burg vom 29.4.2020, Amtliche Mitteilungen 20/2020.

41 Z.B. Art. 17 a der Anderung der Satzung der Universitit Stuttgart
zur Regelung des Verfahrens des Senats und seiner Ausschiisse
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3. 2 Anlassbezogene Anderungen bestehender Ge-
schiftsordnungen

Mit Ausnahme der Hochschulen des Landes Nordrhein-
Westfalen beruhen die aus Anlass der durch die Corona-
Verordnungen verfligten Zugangsbeschrankungen erlas-
senen Anderungen bestehender Satzungen auf den allge-
meinen gesetzlichen Satzungsermdchtigungen zur
Regelung der Verfahrensangelegenheiten der Hoch-
schulgremien.?® Deren Regelungsgehalt bezieht sich auf
die Vorschriften tiber die Zusammensetzung, die Zustén-
digkeiten und Verfahren. Sie sind auf die Durchfithrung
der Sitzungen in physischer Prasenz ausgerichtet. Da
diese bei virtuellen Sitzungen nur mit zusatzlichen Ver-
fahrensgarantien gewdahrleistet werden, bestehen des-
halb gemessen an den Anforderungen an den Vorbehalt
des Gesetzes bei Regelung grundrechtsrelevanter Sach-
verhalte®® und an die Bestimmtheit erhebliche Zweifel,
ob diese Satzungsermichtigungen fiir die Einfithrung
virtueller Gremiensitzungen ausreichen.

Auch in dieser Frage vermittelt ein Uberblick iber
die zuginglichen, aus Anlass der Corona Krise erfolgten
Erganzungen der Geschiftsordnungen der Hochschulen
ein unterschiedliches Bild an Regelungsdichte und Rege-
lungsinhalten.*® Die meisten Satzungsregelungen iiber-
lassen die Entscheidung der Ersetzung regulirer Gremi-
ensitzungen durch virtuelle Gremiensitzungen oder die
Abstimmung im Umlaufverfahren den jeweiligen Vor-
sitzenden der Gremien. Teilweise wird der Ausnahme-
charakter an eine konkret erforderliche Feststellung der
Undurchfithrbarkeit ~ im Verfahren
gebunden.*'

reguldren

Dabei muss die gewahlte Form der virtuellen Gremi-
ensitzung eine einer Prasenzsitzung vergleichbare und
gemeinsame Willensbildung der Mitglieder des Gremi-
ums ermoglichen. Exemplarisch fiir notwendige und
hinreichende Anforderungenan virtuelle Gremiensit
zungen kann auf die Regelungen der Universitit Heidel-
berg verwiesen werden:** Soweit die Einberufung zu ei-

(Geschiftsordnung) vom 9.4.2020, Amtliche Bekanntmachung
Nr. 26/2020; Art.7 der Grundordnung der Georg August-Univer-
sitat Gottingen, Amtliche Mitteilungen I der Georg August-Uni-
versitdt Gottingen vom 28.4.2020/Nr. 20, S. 373; § 9 a der Satzung
zur Anderung der Verfahrensordnung der Universitit Heidel-
berg, Mitteilungsblatt Nr. 02 / 2020; fiir Geschéftsordnungen der
Hochschulleitung vgl. § 9 der Geschiftsordnung des Rektorats der
Universitdt Konstanz vom 15.4.2020, Amtliche Bekanntmachung
Nr. 12/2020.

42§ 9 ader Satzung zur Anderung der Verfahrensordnung der Uni-
versitit Heidelberg, Mitteilungsblatt Nr. 02 / 2020 v. 27.4.2020, S.
93 ff.
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ner Video- oder Telefonkonferenz vorgesehen ist, sind
besondere Vorkehrungen zur Einberufung, Ubermitt-
lung von Sitzungsunterlagen, Anmeldung und Gewiahr-
leistung des Zugangs zu gewahrleisten.

Dies bedingt die Auswahl sicherer Kommunikations-

systeme, die Gewahrleistung und Versicherung ihrer Funk-
tionsfahigkeit, die Verfigbarkeit entsprechender techni-
scher Zugiange fiir alle Mitglieder des Gremiums und deren
Einweisung in die Handhabung.
Zu Beginn der Sitzung hat die oder der Vorsitzende fest-
zustellen, ob die angemeldeten Mitglieder auch in das
System eingeloggt sind und die Kommunikation funkti-
oniert.

Die Teilnehmer miissen darauf hingewiesen werden,
dass die Video- oder Telefonkonferenz nicht durch un-
befugte Dritte verfolgt und nicht mitgeschnitten werden
darf.

Um eine gemeinsame Willensbildung zu ermdéglichen,
muss ein den Prisenzsitzungen vergleichbarer Austausch
der Meinungen zu den jeweiligen Tagesordnungspunkten
durch entsprechende Moderation der oder des Vorsitzen-
den gewahrleistet werden.

Vor einer Abstimmung muss sich die oder der Vorsit-
zende durch eine Abfrage bei allen Teilnehmenden, verge-
wissern, dass die Beschlussfahigkeit weiterhin vorliegt. Die
Abstimmung hat so zu erfolgen, dass das Abstimmungser-
gebnis zweifelsfrei feststellbar ist.

Bei Beschlussunfihigkeit aufgrund des Abrisses von
Verbindungen ist eine angemessene Unterbrechung der Sit-
zung festzulegen, damit sich die Teilnehmer wieder mit
dem System verbinden kénnen. Kann die Beschlussfahig-
keit aufgrund eines Abrisses von Verbindungen nicht wie-
der hergestellt werden, entscheidet die oder der Vorsitzen-
de, ob die Telefon- oder Videokonferenz vorzeitig abgebro-
chen und zu einem spiteren Zeitpunkt als Telefon- oder Vi-
deokonferenz, gegebenenfalls mit einem anderen System,
wiederholt wird.

Bei geheimen Abstimmungen (Personalentscheidungen
und Angelegenheiten, in denen eine geheime Abstimmung
beantragt wurde) ist die Beschlussfassung in einem schriftli-
chen oder elektronischen Verfahren herbeizufiihren, in wel-
chem eine geheime Stimmabgabe durch die stimmberechtig-
ten Mitglieder gewéhrleistet ist.

Das Sitzungsprotokoll hat neben der Zusammenfas-
sung des Verlaufs und des Ergebnisses der Abstimmung
auch eine von den Teilnehmern anzufordernde schriftli-
che oder elektronische Bestitigung vorzusehen.
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IV. Verfiigbare Formate fiir digitalen Unterricht, Prii-
fungen und Gremiensitzungen - Datenschutzrechtli-
che Fragen.

1. Uberblick iiber bestehende, aus Anlass der Corona-
Krise verstarkte Infrastruktur

Im Zuge der Umstellung auf den Online-Betrieb haben
die Rechenzentren/Zentren fiir Datenverarbeitung der
Hochschulen in Kooperation mit anderen wissenschaft-
lichen Rechenzentren ihr Infrastrukturangebot erheb-
lich erweitert. Es umfasst ausfiihrliche Anleitungen, Ins-
trumente, Anwendungssoftware und elektronische Platt-
formen zur Erstellung digitaler Lehrformate und
Kommunikationssysteme zur Durchfithrung in den ver-
schiedenen Formen synchroner Prasentation wie Video-
konferenzen und Livestreaming, asynchroner Nutzung
von Videoaufzeichnungen (Video on Demand) und
Abruf von Materialien aus Lehrplattformen. Erganzend
zu frei verfiigbaren Systemen werden auch fiir kommer-
zielle Videokonferenzdienste nach vorheriger Abstim-
mung Zugange bzw. Lizenzen vermittelt. Zum Zugriff
von Heimarbeitsplitzen auf das Hochschulnetz und den
dort verfiigbaren Angeboten wurde das fiir Lehrende
und Studierende in allen Hochschulen verfiigbare pass-
wortgeschiitztes Zugangssystem (VPN) zur Bewiltigung
der mit dem Online-Betrieb verbundenen Anforderun-
gen ausgebaut.

Fiir die E-Learning Angebote steht fiir Lehrende und
Studierende eine Reihe von Lehrplattformen bereit. Im
weitesten verbreitet ist die Lehrplattform Ilias. Studie-
rende finden hier Materialien fiir ihre Veranstaltungen.
Lehrenden bietet ILIAS effektive Verwaltungs-, Kommu-
nikations- und Kooperationswerkzeuge. Fiir digitale
Kurse wird die Lehrplattform Moodle eingesetzt.

Die Auswahl und Belegung der Lehrveranstaltungen,
Anmeldung zur Priifung und Einsicht in Priifungsleis-
tungen erfolgt wie im reguldren Studienbetrieb iiber
elektronische Managementsysteme.

2. Datenschutzrechtliche Fragen

2.1. Bestehende Vorgaben des Hochschuldatenschutz-
rechtes

Zentrale und dezentrale E-Learning-Verfahren, digitale
Lehr-, Lern- und Priifungsverfahren werfen zusétzliche
datenschutzrechtliche Fragen auf, die in den bestehen-
den hochschulrechtlichen Sonderregelungen fiir den
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Datenschutz nicht oder nur unzureichend erfasst sind.
Schwerpunkt des Bereichsdatenschutzes in Hochschul-
gesetzen ist die Erhebung und Verarbeitung personenbe-
zogener Daten im Bereich der Studierenden- und Prii-
fungsverwaltung, einschliefllich der Studienverlaufssta-
tistik,  die der
Qualitétssicherung und Kontaktpflege, zur Erstellung

Datenverarbeitung fiir Zwecke
von Namens- und Telefonverzeichnissen und die Erfas-
sung der Nutzung von Einrichtungen durch elektroni-
sche Ausweiskarten.

Diese Zweckbestimmung deckt auch die Erfassung per-
sonenbezogener Daten fiir die Belegung von Lehrveranstal-
tungen und Anmeldung zu Priifungen. Die Nutzung fiir
weitere Zwecke ist nach dem Datenschutzrecht der DS-
GVO und der von ihr gedfineten Moglichkeiten ergénzen-
der mitgliedschaftsrechtlicher Regelungen aber nur zulés-
sig, wenn sie entweder von einer Einwilligung des Betroffe-
nen oder einer Rechtsvorschrift gedeckt sind.

Dabei gilt nach Art. 5 DS-GVO der Grundsatz der
Datenminimierung (Erforderlichkeit), der Zweckbin-
dung, der Transparenz, der nach Art. 13 DS-GVO in ei-
nem Katalog von Informationspflichten zusammenge-
fasst wird. Diese beziehen sich auf die fiir die Datenver-
arbeitung Verantwortlichen, den Verarbeitungszweck,
die Bezeichnung der Empfanger tibermittelter Daten, die
Dauer der Speicherung, die Rechte der Betroffenen auf
Auskunft, Berichtigung, Loschung, Dateniibertragbar-
keit und bei bestimmten Verarbeitungszwecken auch das
Widerspruchsrecht. Hinzutreten nach Art. 25 DS-GVO
Plichten des technischen Datenschutzes und der Daten-
sicherheit, nach Art. 24 und 37 die Bestellung von Daten-
schutzverantwortlichen und Datenschutzbeauftragten,
nach Art. 30 die Fithrung eines Verarbeitungsregisters
Art. 35 die
Datenschutzfolgenabschitzung.

und  nach Vornahme  einer

Gesetzliche Grundlage fiir die Datenverarbeitung
personenbezogener Daten an Hochschulen ist insbe-
sondere Art. 6 Abs. 1 lit c und e i. V. mit Abs. 2 und 3
DS-GVO, der im Anwendungsbereich der Datenver-
arbeitung zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben als 6f-
fentliche Einrichtungen von den zustdndigen Landes-
gesetzgebern die Festlegung des Verarbeitungszwecks,
die Beschrinkung der Datenverarbeitung auf die Er-
forderlichkeit fiir die Erfiillung der Aufgaben, sowie
erginzende Angaben zur Spezifizierung der Daten,
ihrer Zweckbindung, Verarbeitung, zur Weitergabe an
Dritte, zur Dauer ihrer Speicherung, Verschliisselung

und technischen Sicherung verlangt.

43 So Hansen und Hateh, Datenschutz beim E-Learning - Zum
Verhiltnis von Kontrolle und Vertrauen in der Informations-
gesellschaft, Darmstadt 2014. Dabei kann offenbleiben, ob bei
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Die Landesdatenschutzgesetze sind diesen Vorga-
ben zwar durch fiir alle Landeseinrichtungen geltende
allgemeinen Vorschriften iiber Ausnahmen von der
Zweckbestimmung, iiber die Ubermittlung personen-
bezogener Daten, Ergédnzungen zu den Rechten der
Betroffenen und zur Sicherstellung des Datenschutzes
nachgekommen, jedoch ist die Anpassung der hoch-
schuldatenschutzrechtlichen Vorschriften bisher nur
in wenigen Bundeslidndern erfolgt.

Auch datenschutzrechtlich sind die Hochschulen da-
mit auf den digitalen Lehrbetrieb praktisch nicht
vorbereitet.

2.2. Folgerungen fiir digitale Lehrformate

Die fiir das Prasenzstudium mafSgeblichen datenschutz-
rechtlichen Regelungen und Anforderungen gelten auch
fiir digitale Formate. Auf Lehrplattformen angebotene
digitale Lehrveranstaltungsangebote von Hochschulen
im Rahmen des Studiums sind keine dem Telemedienge-
setz unterfallenden elektronischen Informations- und
Kommunikationsdienste.

Fraglich ist schon, ob sie unter den fiir die Anwen-
dung des TMG mafigeblichen Begrift der Telemedien
fehlt es
§§1,2S. 2 Nr. 5 TMG erforderlichen Voraussetzung einer

fallen. In jedem Fall an der nach
kommerziellen, also entgeltlichen Kommunikation. Die-
se Voraussetzung ist fiir Lehrangebote staatlicher Hoch-
schulen im grundstindigen Studium nicht erfillt.*?

Deshalb richten sich die datenschutzrechtlichen An-
forderungen auch nicht nach den fiir die Erfassung von
Bestands- und Nutzerdaten mafigeblichen Vorschriften
der §§ 13 und 14 TMG, sondern nach der DS-GVO und
den ergdnzenden Regelungen durch die jeweiligen
Landesdatenschutzgesetze.

Vor Nutzungsbeginn der fiir die elektronische Kom-
munikation eingesetzten Systeme miissen diese von den
fir ihren Betrieb verantwortlichen Stellen die Einhal-
tung des technischen Datenschutzes iiberpriifen und or-
ganisatorische Anweisungen fiir die Einhaltung des Da-
tenschutzes fiir die Nutzer der Systeme bereitstellen. So-
weit kommerzielle Systeme eingesetzt werden, miissen
diese den Vorschriften fiir die technischen und organisa-
torischen Anforderungen des Datenschutzes entspre-
chen, dies ist vertraglich mit dem in Art. 28 DS- GVO
geforderten Inhalt zum Schutz der personenbezogenen
Daten der Nutzer zu vereinbaren.

Betriebsdaten wie Name, Anschrift, Matrikelnum-
mer, Studienfach, Studiensemester oder E-Mail-Adresse

entgeltlichen Weiterbildungsangeboten eine andere Beurteilung
angebracht ist.
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diirfen nur verarbeitet werden, soweit sie fiir die Regist-
rierung oder fiir die Nutzung von E-Learning-Verfahren
erforderlich sind. Gleiches gilt fiir Identifikationsdaten
soweit sie mit personenbezogenen Daten wie Namen
oder E-Mail-Adressen verbunden sind.

Personenbezogene Daten eines Nutzers oder einer
Nutzerin wie Merkmale zur Identifikation des Nutzers
oder der Nutzerin mit Angaben iiber Beginn und Ende
sowie des Umfangs der jeweiligen Nutzung oder Anga-
ben iiber die einzelnen von Nutzer oder Nutzerin be-
nutzten E-Learning-Verfahren diirfen nur verarbeitet
werden, wenn sie Gegenstand eines in einer Priifungs-
ordnung geforderten Leistungsnachweises sind, zum
Beispiel fiir ECTS - Leistungspunkte. Zuléssig sind sog.
Download-Protokolle. Unzuléssig ist deshalb eine lau-
fende Verhaltenskontrolle.

Gleiches gilt fiir Kommunikationsinhalte der Studieren-
den wie miindliche oder schriftliche Auferungen.

Die Aufzeichnung von Lehrveranstaltungen und
zeitgleiche oder zeitversetzte Ubertragung in E-Lear-
ning-Verfahren bedarf der schriftlichen Einwilligung
der von der Aufzeichnung und Ubertragung betroffenen
Personen. Die Nutzung muss auf die zugelassenen Teil-
nehmer beschrankt werden.

Videoaufzeichnungen von Priifungen sind nur dann
zuldssig, wenn sie zur Dokumentation des Priifungsver-
laufs nicht durch andere Formen der Dokumentation er-
setzt werden koénnen. Nutzerdaten sind zu 16schen oder
zu anonymisieren, sobald sie fiir die Zwecke, fiir die sie
erhoben werden, nicht mehr zugénglich sind.

Die Einfithrung digitaler Lehr- und Prifungsformate
ist mit einem erhohten Gefahrdungspotentials fiir den
Datenschutz verbunden. Das gesetzliche Datenschutz-
recht fiir das Priasenzstudium ist liickenhaft und deshalb
als Maf3stab fiir die Ubertragung auf digitale Lehrinhalte
nur beschrankt verwertbar. Rechtssicherheit ist deshalb
nur mit einer umfassenden, den Anforderungen des Art.
13 DS- GVO entsprechenden Datenschutzaufklarung als
Grundlage einer Einwilligung der Betroffenen erreich-
bar, die im Zusammenhang mit dem Zugang zu dem di-
gitalen Lehrangebot eingeholt werden muss.

V. Fazit

Die durch die Corona-Verordnungen erzwungene Ein-
fithrung digitaler Lehrveranstaltungen, Priifungen und

44 In diesem Sinne sind auch die Empfehlungen der KMK zur Digi-
talisierung in der Hochschullehre v. 14. 3. 2019 zu verstehen.
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Gremiensitzungen wirft zahlreiche, bisher nicht geklarte
Rechtsfragen auf.

Trotz einer schon vor Jahren begonnenen Diskussion

tiber die Relevanz der Digitalisierung fiir die Lehre, trotz
der Einrichtung eigener Forschungseinrichtungen fiir
Wissensmedien, trotz entsprechender Empfehlungen
der Kultusministerkonferenz und des Wissenschaftsra-
tes waren die Hochschulen nur in vereinzelten Fallen auf
die durch die Corona-Verordnungen gebotene Umstel-
lung auf den digitalen Lehr-, Priifungs- und Gremienbe-
trieb vorbereitet. Gleiches gilt fiir die Hochschulgesetz-
gebungen, die bis auf wenige Ausnahmen zu wesentli-
chen Fragen keine Regelungen enthalten.
Die Hochschulen waren deshalb gezwungen, zu Beginn
des Sommersemesters in Eilverfahren Regelungen zu
erlassen, um den Hochschulbetrieb im Bereich der Leh-
re, Priifungen und Gremien aufrechtzuerhalten.

Diese Satzungsregelungen entbehren weitgehend der
notwendigen gesetzlichen Rechtsgrundlagen und den
dafiir
Bestimmtheitsgrundsatz.

geltenden  Anforderungen an  den

Insoweit besteht dringender gesetzlicher Handlungs-
bedarf, dieses zeitlich auf die Dauer der Pandemiebe-
schrinkungen befristete Regelwerk abzusichern und fiir
die zur Aufrechterhaltung des Hochschulbetriebs einge-
fithrten digitalen Lehrveranstaltungen, Priffungen und
Gremiensitzungen tragfihige Rechtsgrundlagen zu
schaffen.

Zu Recht wird in der éffentlichen Diskussion betont,
dass die Krise Herausforderungen und Chancen fiir In-
novationen im Hochschulbereich bietet. Dies gilt nicht
nur fiir die Hochschullehre, sondern auch fiir die
Hochschulgesetzgebung.

Digitale Lehrformate konnen allerdings im Interesse
des wissenschaftlichen Diskurses zwischen Lehrenden
und Lernenden zumindest in den grundstandigen Studi-
engiangen die Présenzlehrveranstaltungen nicht erset-
zen, sondern allenfalls erginzen.** Die fachlichen und
didaktischen Anforderungen und Erfahrungen mit digi-
talen Lehrformaten konnen aber auch den Prasenzver-
anstaltungen zugutekommen. Auch digitale Gremiensit-
zungen stellen eine Notlosung und nicht die Zukunft
dar.

Es ist aber verfehlt und nicht situationsangemessen,
in den aus der Not geborenen Mafinahmen den Testfall
fir die kiinftige Umstellung der Lehre, Priifungen und
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Gremiensitzungen, also wesentlicher Teile der Aufgaben
und Willensbildung der Hochschulen, auf einen Online-
Betrieb zu beschworen.*?

45 So die Ausfithrungen von Mathias Fuchs, Im Rausch der Online-
Lehre, FAZ v. 6.5.2020, Seite N 4 Forschung und Lehre und
Markus Steinmayr, Die Schule der Abwesenheit, Das digitale
Sommersemester ist ein Probelauf fiir die Hochschule der Zu-
kunft, FAZ v. 13.5.2020, Seite N 4.

Professor Dr. Dr. h.c. Georg Sandberger war von 1979
bis 2003 Kanzler der Eberhard Karls Universitat Tiibin-
gen und ist Honorarprofessor an deren Juristischer
Fakultat.
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Die subjektive Seite wissenschaftlichen Fehlverhal-

tens

I. Verschuldensvoraussetzung in den einschligigen
Regelwerken

1. Kodex der Deutschen Forschungsgemeinschaft

Am 1. 8. 2019 ist der neue Kodex ,,Leitlinien zur Siche-
rung guter wissenschaftlicher Praxis“ der Deutschen
Forschungsgemeinschaft (DFG) in Kraft getreten.' Die
Leitlinie 19 betrifft das Verfahren in Verdachtsfillen wis-
senschaftlichen Fehlverhaltens. Danach erwartet die
DFG von Hochschulen und aulerhochschulischen For-
schungseinrichtungen, dass sie Verfahren zum Umgang
mit wissenschaftlichen Fehlverhalten etablieren und auf
Basis einer hinreichenden Rechtsgrundlage entspre-
chende Regelwerke erlassen. Die zu etablierenden Regel-
werke sollen insbesondere Definitionen von Tatbestin-
den wissenschaftlichen Fehlverhaltens, Verfahrensvor-
schriften und Maflinahmen bei Feststellung eines
wissenschaftlichen Fehlverhaltens umfassen.

In den Erlduterungen zur Leitlinie 19 stellt die DFG fest,
dass nicht jeder Verstof3 gegen die Regeln guter wissen-
schaftlicher Praxis ein wissenschaftliches Fehlverhalten
darstellt. Als wissenschaftliches Fehlverhalten kommen
danach ,,nur solche vorsdtzlichen oder grob fahrlissigen
VerstofSe in Betracht, die in einem Regelwerk niederge-
legt sind® Als Tatbestinde wissenschaftlichen Fehlver-
haltens gilten insbesondere die Erfindung und Verfal-
schung von Daten und das Plagiat. Nach den Erlduterun-
gen haben die Regelwerke verschiedene Mafinahmen
aufzuzeigen, die in Abhdngigkeit vom Schweregrad des
nachgewiesenen  wissenschaftlichen  Fehlverhaltens
anzuwenden sind.

Fiir sich selbst hat die DFG den Umgang mit wissen-
schaftlichem Fehlverhalten in einer eigenen Verfahrens-
ordnung geregelt.* Die Ordnung beschreibt in einem
ausfiihrlichen die Falle

Katalog? moglichen

vorsatzlichen

1 Zuihm Riescher/Haas, Verbindlich und kompakt. Der neue DFG-
Kodex ,,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis®,
OdW 2020, 33ff.

2 Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem Fehlver-
halten vom 26. 10. 2001, gedndert durch Beschliisse des Hauptaus-
schusses vom 5. 7. 2011, 30. 6. 2015, 3. 7. 2018 und 2. 7. 2019.

3 Zu diesem unten unter III 1.

Grundsitze der Medizinischen Hochschule Hannover zur Siche-
rung guter wissenschaftlicher Praxis und Verfahrensregeln fir

und grob fahrldssigen wissenschaftlichen Fehlverhal-
tens, regelt das Verfahren zur Feststellung von Verst6f3en
und legt die Mafinahmen fest, welche der Hauptaus-
schuss bei festgestelltem Fehlverhalten beschlieSt. Diese
Mafinahmen reichen je nach Art und Schwere des Ver-
stofles von einer schriftlichen Riige tiber den zeitweisen
Ausschluss von der Antragsberechtigung und die Riick-
nahme von Forderentscheidungen bis hin zur Aufforde-
rung, die inkriminjerte Verdffentlichung zuriickzuzie-
hen oder falsche Daten zu berichtigen. Auch kann die
Nichtinanspruchnahme als Gutachter, der Ausschluss
aus Gremien der DFG und die Aberkennung des Wahl-
rechts fiir die Gremien der DFG beschlossen werden.

2. Ordnungen der Hochschulen und auflerhochschuli-
schen Forschungseinrichtungen

a. Hochschulen

Auch die Hochschulen grenzen das wissenschaftliche
Fehlverhalten auf vorsitzliches und grob fahrlassiges
Verhalten ein. So bestimmt etwa § 9 der Grundsatze der
Medizinischen Hochschule Hannover zur Sicherung
guter wissenschaftlicher Praxis, dass wissenschaftliches
Fehlverhalten vorliegt, wenn in einem wissenschaftli-
chen Zusammenhang die erforderliche Sorgfalt vorsitz-
lich oder grob fahrlissig verletzt wird, indem z.B.
Falschangaben gemacht werden, geistiges Eigentum
anderer verletzt oder die Forschungstitigkeit anderer
beeintrachtigt wird.* Dieselbe Formulierung verwenden
auch § 4 der Richtlinien der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Miinchen zur Selbstkontrolle in der Wissen-
schaft’ und § 1 der Satzung der Universitdt Heidelberg
zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis und zum
Umgang mit Fehlverhalten in der Wissenschaft.®

den Umgang mit wissenschaftlichem Fehlverhalten vom 10. 2.
1999 mit Aktualisierungen vom 10. 9. 2008, 12. 10. 2011 und vom
18. 10. 2017, herausgegeben vom Présidenten der Medizinischen
Hochschule Hannover.

5 https://www.uni-muenchen.de/einrichtungen/orga_Imu/beauf-
tragte/selbstkontrolle/ Wiss-Fehlverhalten-r00.pdf.

6 https://backend-484.uni-heidelberg.de/sites/default/files/2019-01/
sicherung_guter_wissenschaftlicher_praxis.pdf.
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Auch soweit die Regelwerke der Hochschulen, wie
etwa das der Universitit Freiburg’, keine ausdriickliche
Eingrenzung auf vorsitzliches oder grob fahrlissiges
Verhalten enthalten, miissen sie doch im Sinne einer sol-
chen Eingrenzung verstanden werden. Dass diese Hoch-
schulen einen von den Grundsitzen der DFG abwei-
chenden Sonderweg beschreiten wollen, liegt fern. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn sie sich, wie das auf die Rege-
lung der Universitit Freiburg zutriftt, fiir die Definition
des wissenschaftlichen Fehlverhaltens auf Regelungen
beziehen, welche diese Eingrenzung enthalten.®

b. Forschungseinrichtungen

Die Max-Planck-Gesellschaft hat in einer Anlage zu
ihrer Verfahrensordnung bei Verdacht auf wissenschaft-
liches Fehlverhalten einen Katalog von Verhaltensweisen
aufgestellt, die als wissenschaftliches Fehlverhalten anzu-
sehen sind. Diesem Katalog vorgeschaltet ist eine Defi-
nition: Wissenschaftliches Fehlverhalten liegt danach
vor, ,wenn in einem wissenschaftserheblichen Zusam-
menhang bewusst oder grob fahrlissig Falschangaben
gemacht werden, geistiges Eigentum anderer verletzt
oder sonst wie deren Forschungstitigkeit beeintrachtigt
wird.®

Auch nach § 7 der Satzung zur Sicherung guter wis-
senschaftlicher Praxis des Karlsruher Instituts fiir Tech-
nologie (KIT)* liegt wissenschaftliches Fehlverhalten
vor, wenn in einem wissenschaftserheblichen Zusam-
menhang bewusst oder grob fahrlissig Falschangaben
gemacht werden, geistiges Eigentum anderer verletzt
oder die Forschungstitigkeit anderer auf andere Weise
beeintrachtigt wird.

Die Fraunhofer-Gesellschaft erklart in ihren Regeln
zum Umgang bei wissenschaftlichem Fehlverhalten, ein
solches liege z.B. vor, wenn wiéhrend des wissenschaftli-

7 Ordnung der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg zur Siche-
rung der Redlichkeit in der Wissenschaft vom 10. 6. 2011 (Amtl.
Bekanntmachungen Jg 42, S. 395) in der Fassung der zweiten
Anderungssatzung vom 20. 11. 2014 (Amtl. Bekanntmachungen
Jg 45, S. 653).

8 Die Ordnung der Universitét Freiburg nimmt auf den Katalog von
Fehlverhaltensweisen der Verfahrensordnung der Max-Planck-Ge-
sellschaft Bezug, der diese Eingrenzung ausdriicklich vornimmt.
Dazu sogleich unter b.

9 Anlage 1 der Verfahrensordnung bei Verdacht auf wissenschaftli-
ches Fehlverhalten der Max-Planck-Gesellschaft vom 14. 11. 1997,
gedndert am 24. 11. 2000.

10 Satzung zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis am Karls-

ruher Institut fiir Technologie (KIT) vom 23. 5. 2018, Amtliche
Bekanntmachung Nr. 32/2018 S. 160.
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chen Arbeitens bewusst oder grob fahrlissig Falschanga-
ben gemacht werden, sachlich nicht gerechtfertigte Ein-
flussnahmen von auflen zu Anderungen von Ergebnis-
sen fithren, geistiges Eigentum anderer verletzt oder die
Forschungstitigkeit anderweit beeintréachtigt wird.”

Die Regeln zur Sicherung guter wissenschaftlicher
Praxis der Helmholtz-Zentren definieren in Punkt 9 wis-
senschaftliches Fehlverhalten. Auch hier wird Bezug auf
Vorsatz und grobe Fahrlédssigkeit genommen.”

3. Sonderbereich Promotionsordnungen

Die Standards guter wissenschaftlicher Praxis gelten fiir
die Arbeit an einer Dissertation in gleicher Wese wie fiir
jede wissenschaftliche Arbeit. Vorsitzliche oder grob
fahrlassige Verstofle bei einer solchen Arbeit stellen des-
halb ein wissenschaftliches Fehlverhalten dar, das den-
selben Sanktionen unterliegt wie jedes andere wissen-
schaftliche Fehlverhalten.

Hiervon zu unterscheiden ist als Folge wissenschaft-
lichen Fehlverhaltens die Entziehung des Doktorgrades,
der mit Hilfe wissenschaftlichen Fehlverhaltens erwor-
ben worden ist. Dies betrifft die Frage nach Mafinahmen
und Folgen des wissenschaftlichen Fehlverhaltens. Die
Bundeslander unterscheiden sich hier: Eine Reihe von
ihnen wendet in der Sache nach wie vor § 4 Abs. 1 Satz 1
lit.a Fall 1 des inzwischen aufgehobenen Gesetzes iiber
die Fiihrung akademischer Grade vom 7. 6. 1939% an. Da-
nach ist der Doktorgrad dann zu entziehen, ,wenn sich
nachtraglich herausstellt, dass er durch Tauschung er-
worben“ worden ist. Zum Tatbestand der Tauschung ge-
hort hier wie sonst auch ein Taduschungsvorsatz: Dem
Tduschenden muss bewusst sein dass er bei dem Ge-
tauschten einen Irrtum hervorruft, oder er muss jeden-
falls billigend in Kauf nehmen, dass das geschieht.*

11 Nr. 5 der Fraunhofer Policy zur Umsetzung wissenschaftlicher
Integritat, Version 1.0, November 2016.

12 https://www.helmholtz-muenchen.de/fileadmin/HZM-Corpo-
rate-Website/Bilder/HZM/Forschung/pdf/Regeln_zur_Siche-
rung_guter_wissenschaftlicher_Praxis_06-10-2015.pdf.

13 RGBIIS. 985. Das Gesetz wurde aufgeboben am 23.11.2007,
Bundesgesetzblatt Jahrgang 2007 Teil 1 Nr. 59, Artikel 9, der § 6
des genannten Gesetzes dndert, wonach das Gesetz nach § 6 Abs.
2 als Bundesrecht aufgehoben wird. Den Landern obliegt es nach
§ 6 Abs. 1 abweichende Regelungen zu treffen.

14 VG Diisseldorf, Urt. v. 20. 3. 2014, 15 K 2271/13, juris, unter ¢ zu
§ 20 Satz 2 der Promotionsordnung der Philosophischen Fakultit
der Universitat Diisseldorf, der sinngemaf in gleicher Weise auf
das Vorliegen einer Tduschung abstellt.
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Fahrldssiges Verhalten, selbst wenn es grob ist, ge-
nigt nach dieser Regelung nicht.

Andere Bundeslidnder, so etwa Baden-Wiirttemberg
in § 36 Abs. 7 LHG verweisen fiir den Entzug des Dok-
torgrades auf die allgemeinen Vorschriften tber die
Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte und ergén-
zen diesen Verweis durch das Erfordernis, dass der Inha-
ber gravierend gegen die anerkannten Grundsitze guter
wissenschaftlicher Praxis und Redlichkeit verstofien hat.
Tauschungsvorsatz ist damit an sich nicht vorausgesetzt.
Allerdings folgt aus der allgemeinen Vorschrift des § 48
Abs. 4 Satz 2 iVm Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 LVWVIG, dass nach
Ablauf eines Jahres seit Kenntnisnahme der zustandigen
Stelle der Universitat von den die Rechtswidrigkeit be-
griindenden Umstanden der Entzug nur mehr méglich
ist, wenn der Doktorgrad durch arglistige Téuschung,
Drohung oder Bestechung erlangt worden ist.”

II. Wahrung der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 GG als Grund der Verschuldensvoraussetzung

Der Wissenschaftsbetrieb ist tiber alle Disziplinen hin-
weg duflerst komplex. Er erfordert die Verarbeitung gro-
Ber, oft schwer iiberschaubarer Datenmengen. Im Inno-
vationsprozess bedingt er die Beurteilung und Beherr-
Risiken.

Differenzierung fithrt zur Zusammenarbeit vieler Wis-

schung vielfiltiger Seine fortschreitende
senschaftler, die aufeinander Riicksicht nehmen miissen.
Die Systeme der Forschungsférderung verlangen die
Prisentation von Forschungsergebnissen, die oft nur
Zwischenergebnisse sein kénnen.

Diese Komplexitét tibertragt sich auf die Maf3stabe
der Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis. Was rich-
tig und was falsch ist, was noch verantwortet werden
kann und was nicht, ist oft nicht einfach zu tiberschauen.
Wollte man in dieser Situation jeden Verstofl gegen die-
se Maf3stdbe als wissenschaftliches Fehlverhalten brand-
marken und mit Sanktionen belegen, konnte das vielen
Wissenschaftlern die Unbefangenheit nehmen und leicht
zu Angstlichkeit und Risikoscheu fithren. Zuriickhal-
tung im gerade in der Wissenschaft notwendigen stindi-
gen Innovationsprozess wire die Folge.

Dass DFG und ihr folgend Hochschulen und For-
schungseinrichtungen das Verdikt ,Wissenschaftliches
Fehlverhalten“ nur solchen Verstoflen gegen die Regeln
guter wissenschaftlicher Praxis zumessen, die auch per-
sonlich verschuldet sind, dient deshalb der Wissen-

15 VGH BW, Urt. v. 19. 4. 2000, 9 S 2435/99, juris.
16 Dem Folgenden ist der Katalog der Verfahrensordnung zum
Umgang mit wissenschaftlichen Fehlverhalten der DFG zugrunde
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schaftsfreiheit. Nur so lassen sich auch die gravierenden,
von der Brandmarkung durch eine Riige iiber die Versa-
gung der Forschungsférderung bis hin zum temporiren
Ausschluss aus Gremien reichenden, Nachteile fiir den
betroffenen Wissenschaftler rechtfertigen.

Die Wahrung der Wissenschaftsfreiheit rechtfertigt
dabei auch die Eingrenzung auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit. Die Lebenserfahrung zeigt, dass auch im All-
tag des Wissenschaftsbetriebs nicht anders als sonst im
betrieblichen Alltag immer wieder Verhaltensweisen
vorkommen, die zwar gegen die rechtlich gebotene Sorg-
falt verstof3en, aber doch weniger schwer wiegen. Das
gilt gerade auch fiir den Umgang mit den Regeln der gu-
ten wissenschaftlichen Praxis. Dort schon leichtere Sorg-
faltspflichtverletzungen als wissenschaftliches Fehlver-
halten zu qualifizieren, engte die wissenschaftliche Ent-
faltungsfreiheit tiber Gebiihr ein.

III. Die Verschuldensvoraussetzung im Einzelnen

1. Tatbestande regelwidrigen Verhaltens

Im Rechtssinne schuldhaft handelt nur, wer gegen
das fir ihn mafigebende Recht verstofit. Maf3gebendes
Recht fiir den wissenschaftlich Tétigen sind im vorlie-
genden Zusammenhang die in der Verfahrensordnung
zum Umgang mit wissenschaftlichen Fehlverhalten der
DFG und in den Ordnungen der Hochschulen und au-
Berhochschulischen Forschungseinrichtungen festgeleg-
ten Tatbestdnde wissenschaftlichen Fehlverhaltens.

Zu diesen Tatbestanden gehoren™:
Falschangaben durch

— das Erfinden oder Verfilschen von Daten oder For-
schungsergebnissen, insbesondere durch Unterdrii-
cken oder Beseitigen von im Forschungsprozess
gewonnenen Daten oder Ergebnissen, ohne dies
offen zu legen, oder durch Manipulation einer Dar-
stellung oder Abbildung,

- die inkongruente Darstellung von Bild und dazuge-
hoériger Aussage,

- wissenschaftsbezogene unrichtige Angaben in
einem Forderantrag oder im Rahmen einer Berichts-
pflicht,

- die Inanspruchnahme der (Mit-)Autorschaft ohne
Einverstandnis;

gelegt. Die Kataloge der Hochschulen und auflerhochschulischen
Forschungseinrichtungen stimmen damit im Wesentlichen tiber-
ein.
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- unberechtigtes Zu-eigen-machen fremder wissen-
schaftlicher Leistungen durch

- die ungekennzeichnete Ubernahme von Inhalten
Dritter ohne die gebotene Quellenangabe (,,Plagi-
at®),

- die Ausbeutung von Forschungsansitzen und Ideen
(,,Jdeendiebstahl®),

- die unbefugte Weitergabe von Daten, Theorien und
Erkenntnissen an Dritte,

- die Anmaflung oder unbegriindete Annahme einer
Autor- oder Mitautorschaft, insbesondere, wenn
kein genuiner, nachvollziehbarer Beitrag zum wis-
senschaftlichen Inhalt der Publikation geleistet wur-
de

- die Verfilschung des Inhalts,

- die unbefugte Verdffentlichung und das unbefugte
Zuganglichmachen gegeniiber Dritten, solange das
Werk, die Erkenntnis, die Hypothese, die Lehre oder
der Forschungsansatz noch nicht veréffentlicht ist;

- die Beeintrdchtigung der Forschungstitigkeit anderer,
insbesondere durch

- Sabotage von Forschungstitigkeit (einschliefilich des
Beschadigens, Zerstorens oder Manipulierens von
Versuchsanordnungen, Geriten, Unterlagen, Hard-
ware, Software, Chemikalien oder sonstigen Sachen,
die andere zu Forschungszwecken benétigen),

- Verfilschung oder unbefugte Beseitigung von For-
schungsdaten oder Forschungsdokumenten,

- Verfilschung oder unbefugte Beseitigung der Doku-
mentation von Forschungsdaten.

Zu den Tatbestanden wissenschaftlichen Fehlverhal-
tens gehort die vorsatzliche oder grob fahrlassige Ver-
nachlissigung der Aufsichtspflicht. Aus der Verschuldens-
voraussetzung folgt zwar, dass der leitende Wissen-
schaftler nicht als eine Art Geschaftsherr Garant der wis-
senschaftlichen Redlichkeit seiner Mitarbeiter ist. Wohl
aber haftet er fiir deren wissenschaftliches Fehlverhalten,
wenn er die erforderliche und zumutbare Aufsicht vor-
satzlich oder grob fahrléssig vernachlissigt.

Wissenschaftliches Fehlverhalten kann auch aus der
Ubernahme von Mitverantwortung resultieren. Wer die
Mitautorschaft an einer Verdffentlichung iibernimmt,
muss auch seinerseits dafiir sorgen, dass Falschangaben
oder die Aufnahme unberechtigt zu eigen gemachter

17 Ausdriicklich in Bezug auf solche Ordnungen Staudinger/Caspers
[2019], § 276 BGB Rn. 11.
18 BGH Urt. v. 2. 3. 2017, IIl ZR 271/15, juris, Rn. 25ff; Stelkens/
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fremder wissenschaftlicher Leistungen in die Veroffent-
lichung unterbleiben. Allgemein kann aus enger wissen-
schaftlicher Zusammenarbeit, etwa im Rahmen eines
Projekts, die Pflicht jedes beteiligten Wissenschaftlers
folgen, Regelverstoflien entgegenzutreten und dies noti-
genfalls aufzudecken.

Die Verfahrensordnung der DFG wie auch die Ord-
nungen der Hochschulen und auflerhochschulischen
Forschungseinrichtungen erwecken durch die Formulie-
rung ,als wissenschaftlichen Fehlverhalten gelten insbe-
sondere” den Eindruck, den in ihnen aufgezéhlten Tat-
bestinden komme kein abschliefSender Charakter zu.
Soweit damit den iiber das Vorliegen eines wissenschaft-
lichen Fehlverhaltens urteilenden Stellen die Moglich-
keit gegeben werden soll, weitere Verhaltensweisen von
Wissenschaftlern als vorsiatzliches oder grob fahrléssiges
Fehlverhalten zu qualifizieren, fiithrt das nicht zum Ziel.
Der Vorwurf schuldhaften Fehlverhaltens ldsst sich nur
auf den Verstof3 gegen vorab eindeutig festgelegte Regeln
griinden, wenn nicht das allgemeine rechtsstaatliche
Prinzip ,,nulla poena sine lege® (Art. 103 Abs. 2 GG) ver-
letzt werden soll.

2. Geltung der Maf3stibe des Zivilrechts

Mit ,Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit“ nehmen DFG
und Ordnungen auf Begriffe des Zivilrechts Bezug, das
in § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrlassigkeit zu Krite-
rien der Verantwortlichkeit erklért, in § 276 Abs. 2 BGB
die Fahrldssigkeit als Auflerachtlassung der verkehrser-
forderlichen Sorgfalt definiert und in einzelnen Vor-
schriften innerhalb und auflerhalb des BGB die Verant-
wortlichkeit auf die ,,grobe” Fahrlassigkeit beschrinkt.”

Die Ankniipfung an die Begriffsbildung des Zivil-
rechts (und nicht des Strafrechts, das keine grobe Fahr-
ldssigkeit kennt) steht im Einklang mit dem allgemeinen
Verstandnis der Verschuldensvoraussetzungen im of-
fentlichen Recht, nach dem dort die zivilrechtlichen
Maf3stibe gelten, sofern nicht etwas anderes ausdriick-
lich bestimmt ist.*

3. Vorsatz und Tduschung

Vorsatz setzt auch im Zivilrecht wissentliches und wil-
lentliches Handeln voraus. Der Handelnde muss die
Umstidnde des inkriminierten Verhaltens kennen und
gleichwohl seine Handlung wollen, sei es, dass er den

Bonk/Sachs/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 48 Rn 161.
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missbilligten Erfolg beabsichtigt (Absicht), diesen als
notwendige Folge seiner Handlung ansieht (direkter
Vorsatz) oder aber auch nur als moglicherweise eintre-
tend in Kauf nimmt (bedingter Vorsatz).” Auf das wis-
senschaftliche Fehlverhalten bezogen muss der Wiss-
schaftler, wenn ihm Vorsatz vorgeworfen werden soll,
also mindestens in Kauf genommen haben, dass er ein-
schldgige Regeln verletzt.

Anders als im Strafrecht muss sich der Vorsatz dabei
tiberwiegender Meinung nach auf die Rechtswidrigkeit
des Handelns erstrecken. Der Handelnde muss also min-
destens in Kauf nehmen, dass er sich rechtswidrig ver-
hélt. Verkennt der Wissenschaftler, dass sein Verhalten
gegen einschldgige Regeln guter wissenschaftlicher Pra-
xis verstof3t, handelt er auch nicht vorsatzlich.

Letztlich nichts anderes gilt in Bezug auf das Merk-
mal der Tauschung als Voraussetzung fiir den Entzug
des Doktorgrades. Tdauschung im Sinne der den Entzug
des Doktorgrades betreffenden Bestimmungen ist das
vorsitzliche Vorspiegeln oder Unterdriicken von fiir die
Beurteilung einer Dissertation als selbstdndige wissen-
schaftliche Leistung relevanten Tatsachen, das zu einem
Irrtum der zur Beurteilung berufenen Stellen fithrt.** So
wird auch der Begrift der arglistigen Tauschung in § 48
Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 LVWVIG verstanden: Von einer sol-
chen ist auszugehen, wenn der Tduschende weifd und
will, dass die Behorde durch die Vorspiegelung falscher
Tatsachen zum Erlass eines Verwaltungsaktes veranlasst
wird, den sie andernfalls nicht oder nicht mit diesem In-
halt erlassen hitte, wobei ,,Erwirken“ im Sinne dieser
Vorschrift voraussetzt, dass die arglistige Tauschung fiir
den Erlass des rechtswidrigen Verwaltungsaktes zumin-
dest objektiv mitursdchlich war.”

Die Wiedergabe fremder Textstellen ohne Beleg stellt
eine solche vorsitzliche Tauschungshandlung dar. Dabei

19 Staudinger/Caspers aaO Rn 22; MiiKoBGB/Grundmann BGB
§ 276 Rn. 154.

20 VG Diisseldorf Urt. v. 20. 3. 2014, 15 K 2271/13, juris, unter 2;
ZUM 2014, 602; vgl. auch VGH BW Beschl. v. 13. 10. 2008, 9 S
494/08, Leitsatz 1 sowie Rn. 9, juris; VBIBW 2009, 191, der die
nicht gekennzeichnete Ubernahme kompletter Passagen aus dem
Werk eines anderen Autors in eine Dissertation als Tauschung
tiber die Eigenstéandigkeit der erbrachten Leistung ansieht.

21 BVerwG Urt. v. 22.03.2017, 5 C 4/16, juris unter Rn. 25.
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wird sich der Vorsatz regelmaflig auch auf die Rechts-
widrigkeit der Tauschung erstrecken. Aber es kann auch
einmal anders liegen: Billigt der Betreuer einer Disserta-
tion eine Zitierpraxis, die von dem im Fach iblichen
Standard abweicht, wird deren Verfasser regelmaflig da-
von ausgehen, dass er sich rechtméflig verhalt.2

4. Grobe Fahrlassigkeit
a. Fahrlassigkeit

§ 276 Abs. 2 BGB beschreibt die Fahrlassigkeit als Aufer-
achtlassung der verkehrserforderlichen Sorgfalt und
wihlt damit einen objektiven Maf3stab, der sich am
jeweils in Rede stehenden Verkehrskreis orientiert.
Mafigebend fiir die Beurteilung des Verhaltens von Wis-
senschaftlern sind damit die von der Wissenschaftsge-
meinschaft entwickelten Regeln guter wissenschaftlicher
Praxis. Sind sie eingehalten, liegt von vornherein keine
Fahrldssigkeit vor. Ist gegen sie verstofSen, ist vorbehalt-
lich der jeweils gegebenen Situation an sich von Fahrlis-
sigkeit auszugehen.

Mangelnde Kenntnis des Regelwerks entlastet dabei
vom Vorwurf einfacher Fahrlissigkeit regelmafig nicht.
Auch kann sich der Wissenschaftler nicht darauf beru-
fen, dass er erst am Anfang seiner Karriere steht oder
noch unerfahren ist. Die Eigenschaft als Berufsanfanger
vermindert die Sorgfaltsanforderungen als solche nicht.
Es ist an sich dessen Sache, gegebenenfalls die notwendi-
ge Unterstiitzung durch einen Berufserfahrenen
sicherzustellen.

b. Grobe Fahrléssigkeit

Den Begrift der groben Fahrléssigkeit, wie er hier in
Rede steht, verwenden das Zivilrecht (z.B. §§ 277, 300
Abs. 2, 309 Nr. 7 lit b) BGB) und auch das 6ffentliche

22 Das VG Diisseldorf aaO ist der Frage, ob in dem vom ihm zu
beurteilenden Fall eine solche explizite Billigung vorlag, nicht
nachgegangen, was daran gelegen haben mag, dass es sich fiir den
Begriff der Tauschung an § 263 StGB und damit am strafrechtli-
chen Vorsatzbegriff orientiert hat, der sich nicht auf die Rechts-
widrigkeit des Verhaltens erstreckt.

23 Im Einzelnen Staudinger/Caspers aaO § 276, Rn 29ff, MiiKoBGB/
Grundmann BGB § 276 Rn. 54.

24 Staudinger/Caspers aaO § 276 Rn. 44.
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Recht (z.B. Art. 34 Satz 2 GG, § 75 Abs. 1 Satz 1 BBG; § 48
BeamtStG), ohne ihn zu definieren. Lediglich das Sozial-
recht enthalt in § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB X
eine Bestimmung. Uber das Verstindnis besteht aber im
Wesentlichen Einigkeit: Grob fahrléssig ist nur ein Ver-
halten, welches die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in
besonders schwerem, ungewohnlichen Mafle verletzt. Es
muss dasjenige unbeachtet geblieben sein, was im gege-
benen Fall jedem einleuchten muss.” Die grobe Fahrlas-
sigkeit hat dabei nicht nur eine objektive Seite. Vielmehr
beinhaltet sie auch einen schweren subjektiven Vorwurf.
Grobe Fahrlédssigkeit erfordert nach einer Formulierung
des Bundessozialgerichts, der der Bundesgerichtshof in
der Sache gefolgt ist, ,eine besonders grobe und auch
subjektiv schlechthin unentschuldbare Pflichtverlet-
zung, die das gewdhnliche Maf} an Fahrlassigkeit erheb-
lich ibersteigt“* Dementsprechend kénnen Unerfah-
renheit und mangelnde Kenntnisse grobe Fahrlassigkeit
ausschliefSen.”

Bezogen auf die in der Wissenschaft Titigen heift
das, dass nicht vorsatzlich begangene Verstofle gegen die
Regeln guter wissenschaftlicher Praxis nur ganz aus-
nahmsweise den Vorwurf des wissenschaftlichen Fehl-
verhaltens im Sinne des Kodex der DFG und der ge-
nannten Ordnungen begriinden kénnen. Der Wissen-
schaftler muss eklatant gegen diese Regeln verstofien
und dabei schlechthin unentschuldbar gehandelt haben.
Unerfahrenheit und mangelnde Kenntnisse werden dem
Vorwurf grob fahrlassigen wissenschaftlichen Fehlver-
haltens oft entgegenstehen.

5. Beriicksichtigung des Verschuldens bei der Sanktio-
nierung des Fehlverhaltens

Die Verfahrensordnung der DFG und ebenso die Ord-
nungen der Hochschulen und auflerhochschulischen
Forschungseinrichtungen sehen vor, dass die bei wissen-
schaftlichem Fehlverhalten zu beschlieflenden Maf3nah-
men nach Art und Schwere des festgestellten Fehlverhal-
tens zu differenzieren sind. Allgemein gesprochen miis-
sen die Maflnahmen verhdltnismifSig sein. Der Grad des
Verschuldens ist hierfiir ein wesentlicher Gesichtspunkt:
Auch grobe Fahrléssigkeit fallt weniger ins Gewicht als

25 Sie die Nachweise aus der Rechtsprechung bei Staudinger/Caspers
aa0 § 276 Rn. 93.

26 BSG Urt.v. 20.9. 1977 - 8/12 RKg 8/76, juris, NJW 1978, 1175,
1176; BGH Urt. v. 26. 1. 2016, XI ZR 91/14, juris, Rn. 71;
weitere Nachweise bei Staudinger/Caspers aaO § 276 Rn. 94.
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Vorsatz. Im Vorsatzbereich ist bedingter Vorsatz weniger
schlimm als direkter Vorsatz und dieser weniger schlimm
als Absicht.

Freilich prigt der Grad des Verschuldens die Verhilt-
nismafligkeit nicht allein. Die Schwere des Fehlverhal-
tens hingt auch von den Auswirkungen auf den Wissen-
schaftsbetrieb ab, in dem der sich fehl verhaltende Wis-
senschaftler tétig ist. Zu beriicksichtigen ist dabei nicht
nur der Vertrauensverlust, den der Wissenschaftsbetrieb
in der Wissenschaftsgemeinschaft selbst erfahrt. Ins Ge-
wicht féllt auch das Ausmaf3 der Enttduschung und Ver-
unsicherung, welche bei den der dort redlich arbeiten-
den Wissenschaftlern hervorgerufen werden.

IV. Beriicksichtigung der Verschuldensvoraussetzung
im Priifungsverfahren

Die Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaft-
lichem Fehlverhalten der DFG und die Ordnungen der
Hochschulen und auflerhochschulischen Forschungs-
einrichtungen regeln ausfiihrlich das Verfahren, in dem
einem Verdacht auf wissenschaftliches Fehlverhalten
nachzugehen ist. Die Ausgestaltung im Einzelnen vari-
iert. Im Grundsatz sehen aber alle Ordnungen ein zwei-
stufiges Verfahren vor. Zunichst ist im Rahmen einer
Vorpriifung, meist durch eine besondere Instanz, zu kla-
ren, ob sich der Verdacht hinreichend bestitigt. Nur
wenn das der Fall ist, ist in einem weiteren Verfahren
durch eine weitere Instanz, meist die Leitung der Ein-
richtung, endgiiltig tiber das Vorliegen eines wissen-
schaftlichen Fehlverhaltens und die zu treffenden Maf3-
nahmen zu entscheiden. Bestitigt sich der Verdacht
nicht hinreichend, ist schon das Vorverfahren zu been-
den; teilweise hat das auch im Falle der Geringfiigigkeit
zu geschehen. Das Vorverfahren mit einem anderen Ziel,
etwa der Mediation mit einem Hinweisgeber, weiterzu-
fithren, hielte das Verfahren zu Lasten des Betroffenen in
der Schwebe und ist deshalb durch die Verfahrensord-
nungen nicht gedeckt.

Auch in diesen Priifungsverfahren ist zu beachten,
dass wissenschaftliches Fehlverhalten nur bei vorsatzli-
chem oder grob fahrlassigem Regelverstof§ vorliegt.?®

27 Staudinger/Caspers aaO § 276 Rn. 95; Jauernig/Stadler BGB § 276
Rn. 33; BGH NJW 1989, 1612; BGH NJW 1980, 887, 888.

28 Darauf weisen auch Riescher/Haas aaO, OdW 2020 S. 39 Fn. 29
zutreffend hin.
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Kommt die mit der Vorpriifung betraute Instanz zu dem
Schluss, dass zwar die vorgegebenen Regeln verletzt
sind, dem Wissenschaftler aber lediglich einfache Fahr-
lassigkeit vorgeworfen werden kann, muss schon sie das
Verfahren beenden. Stellt sich dies erst im weiteren Ver-
fahren heraus, muss die weitere Instanz das Verfahren
einstellen und dies dem von der Priifung Betroffenen
und auch eventuellen Hinweisgebern unter Angabe der
wesentlichen Griinde mitteilen.

V. Fazit

Mit dieser Verschuldensvoraussetzung wahren die Ord-
nungen die Wissenschaftsfreiheit des Einzelnen.

Der Vorwurf solchen schuldhaften Verhaltens kann
nur erhoben werden, wenn gegen explizit festgelegte Re-
geln guter wissenschaftlicher Praxis verstoflen wird.

Vorsatz umfasst Absicht, direkten Vorsatz und be-
dingten Vorsatz. Grob fahrldssig ist nur ein Verhalten,
welches die gebotene Sorgfalt in besonders schwerem,
ungewohnlichem, auch subjektiv schlechthin unent-
schuldbarem Mafe verletzt.
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Der Grad des Verschuldens ist bei der Sanktionie-

rung eines wissenschaftlichen Fehlverhaltens als ein Ge-
sichtspunkt zu beriicksichtigen.
Die Voraussetzung Vorsatz oder grobe Fahrléssigkeit ist
auch im Verfahren zu beachten. Auch Vorpriifungen
sind zu beenden, wenn lediglich einfache Fahrlassigkeit
in Betracht kommt.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fur Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
Jonathan Tim Jocher ist Mitarbeiter an der For-
schungsstelle fiir Hochschulrecht und Hochschular-
beitsrecht.
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Nikolas Eisentraut

Die Digitalisierung von Forschung und Lehre — auf

dem Weg in eine ,,0ffentliche” Rechtswissenschaft?

Ubersicht

I Der Stand der Digitalisierung von Forschung und Lehre: Eine
kritische Bestandsaufnahme

1. Lehre

2. Forschung

II. Die Digitalisierung als Weg in eine ,,6ffentliche® Rechtswis-
senschaft?

1. Was ist offentliche Wissenschaft?

a) Open Access

b) Open Educational Resources

2. Initiativen zur Forderung offentlicher Wissenschaft

3. Rezeption in der Rechtswissenschaft

a) Offene Lehrmaterialien in der Rechtswissenschaft

b) Offene Forschung in der Rechtswissenschaft

¢) Vorbehalte

aa) Fachkultur und Reputation

bb) Okonomische Erwigungen

II1. Losungsansdtze

1. Zwang durch Open-Access-Zweitverwertungspflichten

a) Zustindigkeit der Landesgesetzgeber

b) Vereinbarkeit mit Art 5 Abs. 3 S.1 GG

aa) Schutzbereich

bb) Eingriff

cc) Rechtfertigung

(1) Art. 5 Abs. 3 GG in seiner objektiv-rechtlichen Dimension

(2) Art. 5 Abs. 3 GG als Grundrecht anderer
Wissenschaftler*innen

(3) Informationsfreiheit

(4) Staatliche Finanzierung

(5) Abwigung

¢) Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG
d) Vereinbarkeit mit der Urheberrechtsrichtlinie

2. Forderung

*  Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser auf der
60. Assistententagung 2020 in Trier gehalten hat; er erscheint in
einer gekiirzten Fassung auch im Tagungsband. Soweit ein Open-
Access-Zugang besteht, werden in den Fufinoten Links zu den
Beitrdgen angegeben. Diese wurden zuletzt am 9.6.2020 auf ihre
Giiltigkeit tiberpriift.

1 Stifterverband/Heinz Nixdorf Stiftung, Hochschulbarometer 2019,
S. 22, abrufbar unter https://www.stifterverband.org/medien/
hochschul-barometer-2019; die Digitalisierung bertihrt auch das
Offentliche Recht auf einer Vielzahl von Ebenen, so insbesonde-
re unter dem Aspekt des E-Government, dazu zuletzt Siegel, E-
Government und das Verwaltungsverfahrensgesetz, DVBI 2020,
S. 552; Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der
Digitalisierung, 2019; Seckelmann, Digitalisierte Verwaltung, Ver-

3. Freiwilligkeit: § 38 Abs. 4 UrhG
1V. Fazit

Mit den Hochschulen gerdt auch die Rechtswissenschaft
in Zugzwang, sich verstdrkt in digitalen Raumen zu
bewegen. Mit der Digitalisierung eng verkniipft ist die
Forderung nach einer weiterreichenden Offnung der
(Rechts-)Wissenschaft. Neben Initiativen der Europii-
schen Kommission und des Bundes haben die Lander im
Verbund mit ihren Hochschulen und Forschungsorgani-
sationen weitreichende Strategien zur Offnung der Wis-
senschaft aufgesetzt. Indes scheint die Entwicklung in
der Rechtswissenschaft nur sehr zogerlich anzukom-
men. Der Beitrag spiirt der Digitalisierung von rechts-
wissenschaftlicher Forschung und Lehre nach und sucht
nach den Griinden fiir die geringe Verbreitung offener
Publikationen. Zugleich setzt er sich auch mit den Gren-
zen einer zwangsweisen Offnung rechtswissenschaftli-
cher Forschung und Lehre auseinander.

I. Der Stand der Digitalisierung von Forschung und
Lehre: Eine kritische Bestandsaufnahme

Die Digitalisierung als Gegenstand der Forschung ist ein
Grofthema der letzten Jahre.! Die Hochschulen reagie-
ren und richten immer mehr Lehrstithle mit dem
Schwerpunkt Digitalisierung ein: drei von zehn im Jahr
2018 neuberufene Professoren beschiftigen sich mit The-
men der Digitalisierung.?

Die Hochschulen selbst haben indes Nachholbedarf
was ihre eigene Digitalisierung angeht. Dies betriftt zu-
néchst die Digitalisierung als Lehrinhalt.> Aber auch fiir
die umfassende Digitalisierung der Infrastrukturen der
Hochschulen braucht es nach Auffassung der Hoch-

netztes E-Government, 2. Aufl. 2019, in Hinblick auf das Daten-
schutzrecht, s. nur Schmidt-Jorzig, IT-Revolution und Datenschutz,
DOV 2018, S. 10 und auch in Hinblick auf das Verfassungsrecht,
s. nur die Beitrdge aus jiingerer Zeit von Golla, In Wiirde vor
Ampel und Algorithmus - Verfassungsrecht im technologischen
Wandel, DOV 2019, S. 673; Hirtel, Digitalisierung im Lichte des
Verfassungsrechts — Algorithmen, Predictive Policing, autonomes
Fahren, LKV 2019, S. 49 und Schliesky, Digitalisierung — Heraus-
forderung fiir den demokratischen Verfassungsstaat, NVwZ 2019,
S. 693.

2 Stifterverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn. 1), S. 23.

3 Zuden neuen digitalen Ausbildungsinhalten Zwickel, Jurastu-
dium 4.0.2 - Die Digitalisierung des juristischen Lehrens und
Lernens, JA 2018, S. 881 (881 ff.).
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schulleitungen umfassender Investitionen.* Wo bereits
digitale Infrastrukturen fiir Forschung und Lehre beste-
hen, werden sie bisher zudem kaum genutzt.

1. Lehre

In Hinblick auf die Lehre halten die Hochschulen zwar
digitale Lernplattformen vor.’ Auf diesen Lernplattfor-
men werden jedoch meist nur Basis-Lehrmaterialien
angeboten wie Vorlesungsskripte, Prasentationen, For-
schungsliteratur im Rahmen des § 6oa UrhG (etwa der
ein oder andere zur Vertiefung gedachte Aufsatz oder
ein Lehrbuchauszug) und Falllsungen. Meist sind die
digitalen Lernumgebungen zudem verschlossen: Nur die
Kursteilnehmer*innen erhalten Zugang zu den Materia-
lien. Dariiberhinausgehende E-Learning-Angebote, die
Formen klassischer Lehre ersetzen konnten, finden sich
bisher nur in Ansétzen.

Umfassenderes und wissenschaftlich aufbereitetes
Lehrmaterial wie Lehr- und Fallbiicher, aber auch Auf-
satze in Ausbildungszeitschriften werden bisher hinge-
gen weitgehend ,,privatisiert” und unterliegen kommer-
ziellen Interessen. Kostenpflichtige Lehrbiicher werden
zur Lektiire fiir die Klausur- und Examensvorbereitung
anempfohlen und genief3en den Status seriéser Lehrma-
terialien, wihrend frei im Internet zirkulierenden Skrip-
ten wenig Vertrauen in die Qualitit entgegengebracht
wird.

Diese bisher tiberwiegend als Printfassung verfiigba-
ren kommerziellen Lehrmaterialien treten nur langsam
den Weg ins digitale Zeitalter an: Lehrbiicher erscheinen
zuletzt vermehrt auch als digitale Ausgaben in den For-

4 Stifterverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn. 1), S. 17 und spezifisch
fir die Lehre S. 19; Investitionsbedarfe wird auch die Blockchain-
Technologie auslosen, dazu Schiirmeier, Blockchain-Anwen-
dungen in der Hochschule, DVP 2019, S. 409 sowie Camilleri/
Werner/Hoffknecht/Sorge, Blockchain in der Hochschulbildung,
2019, abrufbar unter https://www.stifterverband.org/blockchain-
in-der-hochschulbildung.

5 Naher zum Stand der Implementierung von CMS- und LMS-
Systemen Expertenkommission Forschung und Innovation (Hrsg.),
Digitalisierung der Hochschulen, 2019, S. 47, Studie abrufbar
unter https://www.e-fi.de/fileadmin/Innovationsstudien_2019/
StuDIS_14_2019.pdf; Zu den datenschutzrechtlichen Fragen
bei E-Learning-Plattformen Botta, Datenschutz bei E-Learning-
Plattformen, 2020 passim.

6  Zwickel (Fn. 3), S. 881 (884); Reiner, Juristische Didaktik und
E-Lernen: Theoretische Konzeption und Anwendungsbeispiele,
JurPC Web-Dok 160/2007, Abs. 1, abrufbar unter https://www.
jurpc.de/jurpc/show?id=20070160; ein positives Bild zeichnet
Meyer, Urheberrecht und Wissensgesellschaft - innovative und
zeitgemafle Lehr- und Lernformen im Spiegel des Urheber-
rechtsschutzes, WissR 2018, S. 224 (224) ; Die Corona-Krise
hat der Digitalisierung der Lehre einen Schub gegeben, dessen
langfristige Wirkung sich aber erst zeigen wird, hierzu Eisentraut,
Corona als Chance fiir die Digitalisierung rechtswissenschaftli-
cher Forschung und Lehre, JuWissBlog Nr. 30/2020 v. 20.3.2020,
abrufbar unter https://www.juwiss.de/30-2020/.
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maten epub und pdf und stehen bei Kauf der Printversi-
on zum Download zur Verfiigung. Die Verlage schaffen
zudem Plattformen, auf denen Literatur eingesehen und
heruntergeladen werden kann, etwa Ausbildungszeit-
schriften, soweit sie denn von der jeweiligen Universi-
tatsbibliothek auch im digitalen Format lizenziert

wurden.®

2. Forschung

Im Bereich der Forschung bietet sich ein ganz dhnliches
Bild: Die Hochschulen halten zwar Publikationsserver
vor, die einen einfachen und kostenlosen Upload von
Forschungsergebnissen ermdglichen wiirden.® Weite
Teile juristischer Forschungsergebnisse werden indes
»privatisiert“ und bleiben dabei im Analogen verhaftet.
Dies zeigt sich schon an den Scan- und Kopierarbeiten,
die die eigene Forschung regelméfiig erforderlich macht.
Wo digitale Verlagsangebote vorhanden sind, hidngt der
Zugang von der Lizenzierung durch die Universitétsbib-
liotheken ab. Ansonsten verschwinden digitale For-
schungsergebnisse hinter Bezahlschranken.

II. Die Digitalisierung als Weg in eine ,,6ffentliche“
Rechtswissenschaft?

Handelt es sich bei der Digitalisierung von Forschung
und Lehre also eigentlich nur um alten Wein in neuen
Schldauchen? Wird der ,,beschwerliche® Weg der analo-
gen Literaturrecherche im digitalen Raum nunmehr
durch Bezahlschranken versperrt?

7 Zu diesem Ergebnis kam eine gemeinsame Studie von Hanser
Fachbuch und Studierenden der Universitdt Hannover, deren
Ergebnisse hier dargestellt werden: https://www.boersenblatt.
net/2019-02-06-artikel-gemeinsame_studie_von_hanser_fach-
buch_und_medienmanagement-studenten.1593210.html; zu
moglichen kiinftigen Qualitétskriterien fiir offen verfiigbare
Bildungsmaterialien Barthelmefs, E-Learning — bejubelt und
verteufelt, 2015, S. 73.

8  Ein Grund fiir die zogerliche Digitalisierung mag die Wahrung
der Urheberrechte im digitalen Raum darstellen, vgl. Gercke,
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl.
2019, Vorbemerkung zu §$ 106 ff. Rn. 5; die Gefahr des Internets
als ,,Plattform fiir die illegitime Aneignung fremder Schopfun-
gen” adressiert auch Bduerle, Open Access zu hochschulischen
Forschungsergebnissen?, in: Britz (Hrsg.), Forschung in Freiheit
und Risiko, 2012, S. 1 (3); s. auch Braun, Die Riickkehr der
Autoren, Blitter fiir deutsche und internationale Politik 1/2011,
S. 101 (101) sowie Steinhauer, Die Nutzung einer ,,Schattenbib-
liothek® im Licht des Urheberrechts, 2016, abrufbar unter https://
ub-deposit.fernuni-hagen.de/receive/mir_mods_00000825#.

9  Eine Ubersicht iiber alle verfiigbaren Repositorien und ihre
jeweilige institutionelle Anbindung findet sich unter https://dini.
de/dienste-projekte/dini-zertifikat/liste-der-repositorien/; zur Im-
plementation einer digitalen Infrastruktur durch die Hochschulen
Expertenkommission Forschung und Innovation (Hrsg.) (Fn. 5), S.
43.
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1. Was ist offentliche Wissenschaft?

Eine - in der Rechtswissenschaft bisher nicht ausrei-
chend gewiirdigte - Bewegung dréngt auf eine alternati-
ve Nutzung der Moglichkeiten der Digitalisierung. Stel-
len wir uns eine Welt vor, in der jeder Aufsatz, jede
Monographie und jedes Lehrbuch digital frei zuganglich
verfligbar ist. Verlinkte Fufinoten und Literaturlisten
wiirden so zu interaktiven Landkarten, die mit einem
Klick den Eintritt in ein ganzes Wissenschaftsuniversum
ermoglichten. Lehrbiicher stiinden zur Nachnutzung
offen, sodass kursbegleitende Materialien ohne Konflik-
te mit dem Urheberrecht den Studierenden bereitgestellt
und um relevante Quellen ergdnzt werden konnten.

Als Oberbegriff einer solchermafien verstandenen Wis-
senschaft hat sich der Terminus ,,Open Science® oder
auch ,Offentliche (auch: offene) Wissenschaft“ etab-
liert.»

Die Idee einer offentlichen Wissenschaft betont die
Bedeutung von Wissen als kulturellem Gemeingut und
ist damit anschlussfahig an die Debatte um Gemeingii-
ter.” Das Konzept gerat dadurch in eine Spannungslage
zum Schutz wissenschaftlicher Werke als geistiges Eigen-
tum durch das Urheberrecht.” Das UrhG reagiert auf
diese Spannungslage mehrfach und enthalt Regelungen,
die einen Ausgleich zwischen urheberrechtlichem Ei-
gentum und dem Interesse der Allgemeinheit an der
Nutzung wissenschaftlicher Leistungen schaffen sollen,
s. das Zitatrecht in § 51 UrhG, § 60a UrhG speziell fiir die
Hochschullehre sowie § 6oc und § 6od UrhG fiir die

10 S. auch zu den weitergehenden Gehalten des Begriffs Hamann/
Goller/Havemann u.a., Handbuch Open Science, erschienen auf
Wikibooks, abrufbar unter https://de.wikibooks.org/wiki/Hand-
buch_Open_Science.

11 Biuerle (Fn. 8), S. 1 (3); Dobusch/Heimstidt, Erst Offenheit gibt
digitaler Bildung Richtung, Forum Wissenschaft 4/16, S. 21
(21), abrufbar unter http://www.dobusch.net/pub/uni/Dobusch-
Heimstaedt(2016)Forum_Wissenschaft-BDWI-OER.pdf; Baer,
Braucht das Grundgesetz ein Update?, Blatter fiir deutsche und
internationale Politik 1/2011, S. 92 (92); Allgemein zum Thema
Gemeingiiter naher Helfrich, Wem gehort die Welt? Zur Wieder-
entdeckung der Gemeingiiter, 2009, abrufbar unter https://www.
boell.de/sites/default/files/assets/boell.de/images/download_de/
Netzausgabe_Wem_gehoert_die_Welt.pdf; s. auch Hofmann
(Hrsg.), Wissen und Eigentum, 2006, abrufbar unter https://www.
bpb.de/shop/buecher/schriftenreihe/36112/wissen-und-eigen-
tum.

12 S. nur Schulze, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl.
2018, § 2 Rn. 41 sowie 93 ff.; Schmidt, Open Access, 2016, S. 160
ff.

13 Die Auswirkungen dieser Vorschriften auf die Hochschullehre
untersucht Meyer (Fn. 6), S. 224 passim.

14 Zum Begrift des Open Access Eisentraut, Open Access in der
Rechtswissenschaft, RBD 2018, 87 (87), abrufbar unter http://
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Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte im Rah-
men der Forschung.® Konzepte oOffentlicher Wissen-
schaft streben jedoch eine Offnung iiber die Schranken-
regelungen des UrhG hinaus an.

a) Open Access

Eine zentrale Rolle kommt in den Rechtswissenschaften
der Idee einer freien Verfiigbarkeit von Forschungslite-
ratur zu, die unter dem Schlagwort ,Open Access” fir-
miert. Open Access zeichnet aus, dass mit der Veroffent-
lichung allen die Erlaubnis erteilt wird, das Open-
Access-verdffentlichte Dokument zu lesen,
herunterzuladen, zu speichern, es zu verlinken, zu dru-
cken und damit entgeltfrei zu nutzen.** Unterschieden
wird zwischen dem sog. goldenen und dem griinen Weg:
Wihrend beim goldenen Weg bereits die Erstveroffentli-
chung Open Access erfolgt, wird beim griinen Weg -
hiufig nach einer klassischen Verlagsveroffentlichung -
auch ein Open-Access-Zugang eroffnet.”
§ 38 Abs. 4 UrhG raumt hierfiir ein Recht zur nichtkom-
merziellen Zweitverdffentlichung ein.

Open Access verfolgt die Idee neuer Finanzierungs-
formen fiir wissenschaftliche Literatur. Wihrend bisher
eine Nutzerfinanzierung vorherrschend ist, soll die Le-
serschaft kiinftig von Zugriffskosten befreit werden.”
Open Access ist damit auch eine Reaktion auf immer
weiter ansteigende Abonnement-Gebiihren fiir juristi-
sche Zeitschriften, die die Bibliotheksetats zu erschopfen
drohen und soll die Mehrfachsubventionierung hoch-
schulischer Forschung beenden.” Open Access fordert

dx.doi.org/10.17169/refubium-26494; Haug, Open Access in
Baden-Wirttemberg: Rechtswidriger Zweitveroffentlichungs-
zwang zwischen Urheber- und Hochschulrecht, OdW 2019, S.
89 (89), abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-
content/uploads/2019/11/12_02_2019_haug_open_access_odw.
pdf; zur Historie naher Bdiuerle (Fn. 8), S. 1 (1 f.); ndher mit den
moglichen Nutzungsrechten setzt sich auseinander Peukert, Ein
wissenschaftliches Kommunikationssystem ohne Verlage - zur
rechtlichen Implementierung von Open Access als Goldstandard
wissenschaftlichen Publizierens, Goethe Universitét Frankfurt,
Fachbereich Rechtswissenschaft, Arbeitspapier Nr. 6/2013, S.

10 fF., abrufbar unter http://publikationen.ub.uni-frankfurt.de/
frontdoor/index/index/docId/29488.

15 Ulmer/Eilfort/Obergfell, Verlagsrecht, 2013, Kapitel L Rn. 15;
Haug (Fn. 14), S. 89 (89); Gotting/Lauber-Ronsberg, Open
Access und Urheberrecht, OdW 2015, S. 137 (137 f.), abruf-
bar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/up-
loads/2020/03/19_goetting_lauber-roensberg_open-access_und_
urheberrecht_2015.pdf.

16 Krausnick, Offene Wissenschaft? — Offentlich-rechtliche Aspekte
der Diskussion um Open Access und Open Data, in: Festschrift
Friedhelm Hufen, 2015, S. 367 (369).

17 Bduerle (Fn. 8),S. 1 (5).
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damit zugleich die hergebrachten Geschéftsmodelle der
etablierten Verlage heraus.”

b) Open Educational Resources

Eine weitere Teilmenge offentlicher Wissenschaft® stel-
len sog. ,,Open Educational Resources“* (OER) dar, die
auf eine Offnung der Lehre im Sinne einer freien Verfiig-
barkeit von Lehr- und Lernmaterialien abzielen.” Fiir die
Hochschullehre werden OER grofSe Potentiale zugemes-
sen.” Mit ihnen lassen sich einerseits die Potentiale digi-
taler Bildung entfalten, andererseits ermoglichen OER
eine neue Form der Zuginglichkeit von Bildungsange-
boten: Sie erlauben die kollaborative Er- und Bearbei-
tung von Lehr- und Lernmaterialien durch Lehrende
und Studierende gemeinsam und fithren zu Qualitéts-
und Effizienzgewinnen durch eine sinnvolle Nachnut-
zung bereits erstellter Materialien.? Dadurch kann die
auch an Hochschulen oftmals nur knapp bemessene Zeit
in die Verbesserung von Lern- und Lehrmaterialien
investiert werden, anstatt in die Ausarbeitung immer
wieder derselben grundlegenden Materialien. Die freie
Nachnutzbarkeit erméglicht es zudem, dass die Materia-
lien in eine Vielzahl unterschiedlicher Lernangebote ein-
gebunden werden konnen: Vom klassischen Lernen mit

18 Biuerle (Fn. 8), S. 1 (8); die Moglichkeit nachhaltiger Open-
Access-Geschiftsmodelle betont Rux, Open Access im rechts-
wissenschaftlichen Verlag, in: Hamann/Hiirlimann, Open
Access in der Rechtswissenschaft, Sonderheft der Zeitschrift
»Rechtswissenschaft®, 2019, abrufbar unter https://doi.
org/10.5771/9783748903659; jedenfalls zugangskontrollierte
Datenbanken werden in einer Open-Access-Zukunft keine Rolle
mehr spielen, vgl. Peukert (Fn. 14), S. 6.

19 Im Sinne des verfassungsrechtlichen Wissenschaftsbegriffs (vgl.
dazu BVerfG, Urt. v. 29.5.1973, Az.: 1 BvR 424/71 und 325/72 =
BVerfGE 35, 79, abrufbar unter http://www.servat.unibe.ch/dfr/
bv035079.html Rn. 129), sollten auch Open Access und Open
Educational Resources als Auspragungen ein und desselben Ge-
genstandes verstanden werden; zum Verhiltnis von Open Edu-
cational Resources und Open Access Deimann/Neumann/Muufs-
Merholz, Whitepaper Open Educational Resources (OER) an
Hochschulen in Deutschland - Bestandsaufnahme und Potentiale
2015, S. 32, abrufbar unter https://open-educational-resources.
de/wp-content/uploads/Whitepaper-OER-Hochschule-2015.pdf.

20 Eisentraut, Open Educational Resources in der Rechtswis-
senschaft, RBD 2018, S. 93, abrufbar unter http://dx.doi.
org/10.17169/refubium-26489; Deimann/Neumann/Muufs-Mer-
holz (Fn. 19), S. 10.

21 Niher zu den Definitionsansatzen Deimann/Neumann/Muufs-
Merholz (Fn. 19), S. 10.

22 Eckhoff, OER in der Hochschulbildung, OERinfo — Informations-
stelle OER, abrufbar unter https://open-educational-resources.de/
dossierseite/?praxis=allgemein&bereich=hochschule.

23 Wikimedia Deutschland e.V. (Hrsg.), Praxisrahmen fiir Open
Educational Resources (OER) in Deutschland, 2016, S. 7, abruf-
bar unter http://mapping-oer.de/wp-content/uploads/2016/02/
Praxisrahmen-fu%CC%88r-OER-in-Deutschland_Online.pdf.

24 Als weitere Teilmengen offener Wissenschaft kommt den Themen
Open Data und Wissenschaftskommunikation fiir die Rechts-
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einem gedruckten Lehrbuch, tiber das Lernen mit einer
intelligent verlinkten Online-Ressource, bis hin zur Aus-
einandersetzung mit dem Lernstoff in interaktiven
Onlinekursen oder tiber eine App.*

2. Initiativen zur Foérderung offentlicher Wissenschaft

Gerade das Thema Open Access ist sowohl in der Politik
als auch an den Universititen dabei, Mainstream zu wer-
den. Ausgehend von der Berliner Erklarung iiber den
offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen v.
22.10.2003, die mittlerweile von 654 Institutionen unter-
zeichnet wurde,” befiirwortet heute eine grofie Mehrheit
der Hochschulleitungen eine Offnung ihrer Forschung
i.S.v. Open Access: 93,8 % der Hochschulleitungen stim-
men zu, dass sie Open Access als Standard kiinftig for-
dern werden.>s Ausdruck findet die Offnung zudem in
den Open-Access-Strategien der Hochschulen.” Auch
die groflen Forschungsorganisationen haben sich zu
Open Access bekannt.?

Und auch in der Politik ist das Thema Open Access
angekommen. Eine Offnung der Forschung wird von
Seiten der Politik nicht nur starker gefordert, sondern
zunehmend auch gefordert.” Mehrere Bundeslédnder ha-
ben eigene Open-Access-Strategien verabschiedet.*® Die

wissenschaft Bedeutung zu, s. zu Open Data niher Krausnick
(Fn. 16), S. 367 (368); Eisentraut/Hamann, Handbuchbeitrag
Open Science und Rechtswissenschaft, Abschnitt Open Data

als Praxis der Rechtswissenschaft, in: Handbuch Open Science,
erschienen auf Wikibooks, abrufbar unter https://de.wikibooks.
org/wiki/Handbuch_Open_Science/_Rechtswissenschaft und zur
Wissenschaftskommunikation Weitze/Heckl, Wissenschaftskom-
munikation, 2016 — passim. Zur zunehmenden Bedeutung von
Open Data s. die ,,Sorbonne-Erklérung fiir offene Forschungsda-
ten’, abrufbar unter https://www.german-ul5.de/presse/ressour-
cen-2020/20200130_Sorbonne-Declaration-on-Research-Data-
Rights.pdf; fiir die Bedeutung der Wissenschaftskommunikation
s. das Grundsatzpapier des Bundesministeriums fiir Bildung und
Forschung zur Wissenschaftskommunikation, November 2019,
S. 3, abrufbar unter https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/
Grundsatzpapier_zur_Wissenschaftskommunikation.pdf.

25 Die Liste der Ingtitutionen ist abrufbar unter https://openaccess.
mpg.de/3883/Signatories.

26 Stifterverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn. 1), S. 26.

27 S. nur beispielhaft die Open-Access-Strategie 2018 — 2020
der Freien Universitat Berlin, abrufbar unter http://dx.doi.
org/10.17169/FUDOCS_document_000000028882; zu sog.
~Open-Access-Mandates der Hochschulen Gétting/Lauber-
Ronsberg (Fn. 15), S. 137 (138 £.).

28 Die Positionen finden sich verlinkt unter https://www.fu-berlin.
de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html.

29 Zuletzt etwa Karliczek, Rede der Bundesministerin fiir Bildung
und Forschung anlisslich des Forschungsgipfels 2018 in Berlin,
abrufbar unter https://anja-karliczek.de/rede-der-bundesministe-
rin-fuer-bildung-und-forschung-anja-karliczek-anlaesslich-des-
forschungsgipfels-2018-in-berlin/.

30 Die Strategien sind verlinkt unter https://www.fu-berlin.de/sites/
open_access/weiteres/oa_positionen/index.html.
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Zielvorgabe des Landes Berlin fiir den Umfang an Open-
Access publizierten Zeitschriftenartikeln liegt in diesem
Jahr bei 60 %.' In Baden-Wiirttemberg werden die
Hochschulen sogar im Hochschulgesetz dazu angehal-
ten, ihr wissenschaftliches Personal zu Open-Access-
Zweitveroftentlichungen zu verpflichten. Auch das Bun-
desministerium fiir Bildung und Forschung hat eine
Open-Access-Strategie veroftentlicht.”

Dariiber hinaus richtet sich auch die europiische
Wissenschaftslandschaft auf eine Offnung ein.® In der
die
Open-Access-Publikation der geférderten Projektergeb-

Forschungsforderung ~ Horizont 2020 st

nisse verpflichtend.*

Schliefilich entstehen auch auf gesellschaftlicher Ebe-
ne Forderprogramme fiir Wissenschaftler*innen, die
eine Offnung ihrer Wissenschatft forcieren, etwa das von
Wikimedia, dem Stifterverband und der Volkswagen-
Stiftung getragene Open Science Fellowship, dessen Fel-
low der Autor dieses Beitrags im letzten Jahr sein
durfte.»

Im Bereich OER entsteht zurzeit eine weitreichende
digitale Infrastruktur fiir das Angebot offener Bildungs-
materialien. Aktuell existieren sieben hochschuliiber-
greifende Plattformen, die das Potential haben, zu digi-
talen Hochschulen zu werden. Herausgehoben seien an
dieser Stelle die Plattform ,,Hamburg Open Online Uni-
versity®, die sich als offene Plattform fiir hochschuliiber-
greifende Angebote und Lernprojekte der Hamburger
Hochschulen begreift* und die VHB, die virtuelle Hoch-
schule Bayern, auf der eingeschriebenen Studierenden

31 Senat von Berlin, Open-Access-Strategie fiir Berlin, Drucksa-
che 17/2512 v. 21.10.2015, S. 5, abrufbar unter http://dx.doi.
org/10.17169/refubium-26319.

32 Open Access in Deutschland - Die Strategie des Bundesministe-
riums fiir Bildung und Forschung 2016, abrufbar unter https://
www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open_Access_in_Deutsch-
land.pdf.

33 Die europdischen und internationalen Positionen zu Open Access
finden sich verlinkt unter https://www.fu-berlin.de/sites/open_
access/weiteres/oa_positionen/index.html.

34 S. die Guidelines to the Rules on Open Access to Scientific
Publications and Open Access to Research Data in Horizon 2020
v. 21.3.2017, abrufbar unter https://ec.europa.eu/research/parti-
cipants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-
pilot-guide_en.pdf.

35 Nihere Informationen zum Fellow Programm finden sich unter
https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_
Freies_Wissen.

36 Erreichbar unter https://www.hoou.de/.

37 S. https://www.vhb.org/open-vhb/; weitere Plattformen sind
benannt in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine
Anfrage zur Planung und Ausgestaltung einer européischen
Plattform fiir digitale Hochschulbildung, BT-Drs. 19/10106 v.
10.5.2019, S. 6, abrufbar unter https://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/19/101/1910106.pdf.

38 Aktionsplan fiir digitale Bildung, Mitteilung der Europiischen
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kostenfreie, digitale Erganzungskurse angeboten werden
und die sich kiirzlich auch fiir die Allgemeinheit ge6ftnet
hat” Auch die Europdische Kommission plant eine
Plattform fiir digitale Hochschulbildung, eine Art ,,Eu-
ropean Digital University“*

3. Rezeption in der Rechtswissenschaft

Dass Wissenschaft und Offentlichkeit zwei Seiten einer
Medaille sind, ist eigentlich auch in der Rechtswissen-
schaft keine neue Idee: In der Grundrechtsdogmatik
wird die ,,Offentlichkeit von Wissenschaft® gar als Funk-
tionsbedingung fiir den wissenschaftlichen Diskurs qua-
lifiziert, um Uberpriifbarkeit und Kritisierbarkeit zu
gewihrleisten.®  Die
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG wird insofern als Kommunikations-

Wissenschaftsfreiheit in

grundrecht verstanden* und Wissenschaft als Kommu-
nikationszusammenhang.*

Dennoch greifen die Rechtswissenschaftler*innen
bei den neuen Instrumenten der Digitalisierung nicht
beherzt zu, um ihre Forschung und Lehre nun endlich
einer weiterreichenden Offentlichkeit zuzufithren.

a) Offene Lehrmaterialien in der Rechtswissenschaft

Offene Lehrmaterialien sind bisher ,,nicht aus der ,idea-
listischen Wolke* in der Praxis der Hochschulen ange-
kommen (...), wenn auch engagierte Einzelpersonen
und bestimmte Institutionen daran arbeiten“. Die digi-
talisierte Lehre fristet ein Nischendasein.® Wirklich offe-
ne Lehrprojekte lassen sich bisher an einer Hand abzéh-
len. Erste Leuchtturmprojekte zeigen indes die Potentia-

Kommission v. 17.1.2018, COM(2018) 22 final, abrufbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/HTML/?uri=CE
LEX:52018DC0022&from=DE.

39 Bduerle (Fn. 8), S. 1 (4); Gurlit, Transparenz in der Hoch-
schulforschung, in: Festschrift Friedhelm Hufen, 2015,

S. 343 (343); Ruffert, Grund und Grenzen der Wissen-
schaftsfreiheit, VVDStRL 65 (2006), 142 (184 ff.), abruf-

bar unter https://www.degruyter.com/downloadpdf/boo
ks/9783110927832/9783110927832.146/9783110927832.146.pdf;
Weingart, Die Wissenschaft der Offentlichkeit, 2005, S. 9 ff; auf
das Wesen der Wissenschatt als ,,Gesprich, das tiber alle raumli-
chen und zeitlichen Grenzen hinweg gefithrt wird“ weist bereits
hin Kimminich, Das Veréftentlichungsrecht des Wissenschaftlers,
Wissenschaftsrecht, Wissenschaftsverwaltung, Wissenschaftsfor-
derung 1985, S. 116 (117).

40 Garditz, in: Maunz/Diirig, GG, 88. EL August 2019, Art. 5 Abs. 3
Rn. 111 (Stand: 88. Lfg. August 2019).

41 S. nur Steinhauer, Das Recht auf Sichtbarkeit, 2010, S. 55,
abrufbar unter https://www.infodata-edepot.de/volltext/auein-
trag/10497.pdf.

42 Deimann/Neumann/MuufS-Merholz (Fn. 19), S. 15; s. auch Eisen-
traut (Fn. 20), S. 93.

43 Zwickel (Fn. 3), S. 881 (884); der zeitweise prekire Zugang zu
Ausbildungsliteratur wihrend der Corona-Krise hat die Be-
deutung offen zuganglicher Lehrmaterialien unterstrichen, vgl.
Eisentraut (Fn. 6).
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le offener Lehre fiir die Rechtswissenschaft auf: Ein
Projekt an der Bucerius Law School etwa hat offen lizen-
zierte Lehrvideos zu Grundfragen des Verwaltungs-
rechts produziert und offen lizenziert online gestellt.+
Uber die Videos hinaus haben die Studierenden Wis-
senstests und teilweise auch Skripten erstellt, sodass eine
medieniibergreifende Lernumgebung entsteht.

Die Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen bietet
ein Portal fiir E-Learning an, das insbesondere mit on-
line abrufbaren Podcasts von Vorlesungen heraussticht.*
Die WWU Miinster bietet mit dem Modul ,unirep
PLUS® digitale Lernressourcen einschliefdlich Online-
Lektionen an, die jedoch nur fiir Studierende der WWU
zuginglich sind.** Beide Universititen wurden dafiir
kiirzlich mit dem Digital Award 2019 ausgezeichnet.+

Der Verfasser dieses Beitrags ist Herausgeber des ers-
ten offen lizenzierten und damit zur Nachnutzung kos-
tenlos zur Verfiigung stehenden Lehrbuchs und eines
das Lehrbuch begleitenden Fallrepetitoriums zum Ver-
waltungsrecht. Neben der Verlagsverdffentlichung im
Print und zum kostenlosen digitalen Download* sind
beide Biicher auch online auf Wikibooks verfiigbar,*
was es moglich macht, die von der Bucerius Law School
erstellten Videos in den Lehrbuchcontent einzubinden.
Solchen sog. MOOCS (Massive Open Online Courses)
werden grofle Potentiale fiir die Hochschulbildung
zugemessen.*

44 Die Videos konnen hier abgerufen werden: https://www.youtube.
com/playlist?list=PLPJgLCEwWmcNR6yf5VaN8 AdrxAdGEe5jM;
es steht nicht zu befiirchten, dass Videoangebote die klassische
Lehre im Horsaal vollstindig verdrangen werden, allein schon
weil aufgezeichnete Vorlesungen eine Interaktion mit dem Dozie-
renden nicht erlauben; vielmehr erweitern solche Angebote die
Moglichkeiten medieniibergreifenden Lernens, vgl. Zwickel (Fn.
3), S. 881 (885).

45 Das Angebot findet sich unter https://www.jura.uni-muenchen.
de/studium/e-learning/index.html; die Verkniipfung zur Virtuel-
len Hochschule Bayern weist jedoch noch keinerlei Kursangebote
auf.

46 Abrufbar unter https://www.unirep-online.de/goto_unirep_
cat_591.html.

47 S.niher zur Digital Study 2019 https://lex-superior.com/digital-
study/.

48 Das Lehrbuch ,Verwaltungsrecht in der Klausur® kann kostenlos
iiber die Verlagshomepage von De Gruyter unter https://www.
degruyter.com/view/title/5653922tab_body=toc-62810 und das
Fallrepetitorium tiber die Verlagshomepage des Carl Grossmann
Verlags unter http://www.carlgrossmann.com/?p=11914 herun-
tergeladen werden.

49  Abrufbar unter https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_
in_der_Klausur.

50 Zwickel (Fn. 3), S. 881 (884 f.); kritisch aber in Hinblick auf die oft
restriktive Lizenzierung Dobusch/Heimstidt, (Fn. 11) S. 21 (24); s.
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b) Offene Forschung in der Rechtswissenschaft

Wihrend das Thema Open Access immerhin in den
rechtswissenschaftlichen Debatten angekommen ist,”
fehlt es auch hier noch einem nennenswerten Riickgriff
auf diese Form der Publikation. Es gibt zwar Open-
Access-Zeitschriften;” nur den wenigsten ist es jedoch
bisher gelungen, ein den etablierten, im Subskriptions-
modell erscheinenden Zeitschriften vergleichbares Stan-
ding zu erlangen.® Erfolgreicher sind neue Formate wie
Blogs und Podcasts, die von Beginn an auf eine weitrei-
chende Offentlichkeit im Digitalen gesetzt haben. Im
offentlichen Recht konnten sich etwa der JuWissBlog,
der Verfassungsblog® sowie der Volkerrechtsblog* etab-
lieren. Daneben existieren Preprintserver und universi-
tare Repositorien, die in der Rechtswissenschaft jedoch
bisher weitgehend ein Schattendasein fiithren.”

¢) Vorbehalte

Warum tut sich die Rechtswissenschaft so schwer mit
dem Aufbruch ins neue digitale Zeitalter?

aa) Fachkultur und Reputation

Einen zentralen Faktor bildet die bisher fehlende Fach-
kultur: Open Science ist trotz aller politischen Bemii-
hungen in der Rechtswissenschaft bisher ein Nischenthe-
ma; offene Veroffentlichungsformen sind nicht bereits

zum Thema MOOC:s auch einfithrend Botta (Fn. 5), S. 37 ff.

51 S.nur Hamann/Hiirlimann, Open Access in der Rechtswissen-
schaft, Sonderheft der Zeitschrift ,,Rechtswissenschaft®, 2019,
abrufbar unter https://doi.org/10.5771/9783748903659; Wildgans,
Zuckerbrot oder Peitsche? — Ein Pladoyer fiir Open Access im
juristischen Publikationswesen, ZUM 2019, 21, abrufbar unter
https://osf.io/e5v7w/; Eisentraut (Fn. 14), S. 87; Schmidt (Fn. 12) -
passim; Krausnick (Fn. 16), S. 367; Bduerle (Fn. 8), S. 1, Steinhauer
(Fn. 41) passim.

52 Eine Liste findet sich bei Eisentraut/Hamann (Fn. 24), Abschnitt
Open Access als Praxis der Rechtswissenschaft.

53 Erfolgreiche Open-Access-Zeitschriften stellt der von Hamann/
Hiirlimann herausgegebene Tagungsband ,,Open Access in der
Rechtswissenschaft” (Fn. 51) vor.

54 Erreichbar unter https://www.juwiss.de/.

55 Erreichbar unter https://verfassungsblog.de/.

56 Erreichbar unter https://voelkerrechtsblog.org/; dazu Kunz/
Riegner/Schmalz, Diskurse 6ffnen, Grenzen {iberwinden: Der
Volkerrechtsblog als Plattform fiir globale Wissenschaftskommu-
nikation im digitalen Zeitalter, in: Hamann/Hirlimann (Fn. 51).

57 In den Naturwissenschaften spielt der Preprintserver arXiv.org
eine bedeutende Rolle; zum Aufschwung der Preprint-Server
Schmeja, Beitrag auf dem TIB-Blog v. 27.3.2017, abrufbar unter
https://blogs.tib.eu/wp/tib/2017/03/27/der-aufschwung-der-
preprint-server/.
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etabliert und setzen daher ein proaktives Verhalten vor-
aus. Dieser Kulturwandel vollzieht sich nur langsam.
Denn die kommerzielle Veréffentlichung in etablierten
Verlagen und Zeitschriften bildet auch heute noch einen
Faktor die
Rechtswissenschaftler*innen.® Obwohl es fiir die fachli-

wesentlichen fiar Reputation  von
che Qualitit einer Veroffentlichung natiirlich nicht dar-
auf ankommt, wo sie verdffentlicht wird, spielt fir die
Reputation auch der Publikationsort eine zentrale
Bedeutung. Denn nicht allein die wissenschaftliche Qua-
litait einer Verdffentlichung entscheidet iiber ihren
Erfolg; ganz wesentlich kommt es auch auf die soziale
Akzeptanz im wissenschaftlichen Diskurs an.® Hierbei
erfiillen die schon etablierten und traditionell im Closed
Access publizierenden Verlage und Zeitschriften eine
,Gatekeeper“- oder auch Filterfunktion:* Wer dort ver-
offentlicht, wird von der ,scientific community® wahr-
und ernst genommen. Zugespitzt formuliert: ,,Journale
machen Karrieren!“* Der insbesondere in den Natur-
wissenschaften sogar mathematisch berechnete sog.
Impact Faktor einer Zeitschrift wirkt in der Rechtswis-
senschaft auch ganz ohne Zahlenunterbau:®® Wéhrend
fur Studierende noch im Wesentlichen zahlt, welches
Lehrbuch einen Inhalt am besten erkliren kann, sind
Rechtswissenschaftler*innen schnell in der Lage, eine
rein an Reputation ausgerichtete ,,Rangliste“ der angese-
hensten Verlage und Zeitschriften zu erstellen.® Verlage
funktionieren insoweit wie Marken: Der Markenname
allein reicht bereits, damit sich eine Veréffentlichung
unter der Vielzahl konkurrierender Publikationen
absetzt, mehr Aufmerksamkeit erhilt und zu einem
Reputationsgewinn fiihrt.

bb) Okonomische Erwiagungen

Ein weiterer zentraler Einwand gegen Open Access und
OER in der Rechtswissenschaft ist die ékonomische
Rationalitdt der Wissenschaftler*innen: Fir Aufsatzpub-
likationen gibt es hiufig ein Honorar, wihrend die Pub-

58 ,Umdenkprozesse* hilt auch fiir erforderlich Gurlit (Fn. 39), S.
343 (353); skeptisch gegeniiber einem grundlegenden Wandel
Biuerle (Fn. 8), S. 1 (7); einen flaichendeckenden Systemwechsel
halt erst langfristig fiir méglich Peukert (Fn. 14), S. 5; vom ,,Hen-
ne-Ei-Problem® spricht Sosnitza, Google Book Search, Creative
Commons und Open Access — Neue Formen der Wissensvermitt-
lung in der digitalen Welt, RW 2010, S. 225 (238).

59 Haug (Fn. 14), S. 89 (90); der Begriff Reputation dient insofern
als ,,Chiffre fiir die fachliche Qualitit eines Wissenschaftlers®,
Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, S. 188;
Bdiuerle (Fn. 8), S. 1 (7).

60 Schulze-Fielitz (Fn. 59), S. 369 f.; von Pfad- und Strukturabhin-
gigkeiten spricht Peukert (Fn. 14), S. 4; zur Bedeutung des Publi-
kationsortes auch Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informatio-
nen in der digitalen Welt, 2012, S. 174 f.

61 Haug (Fn. 14), S. 89 (90); vgl. auch Miifig, ,Ein Knauf als Tiir*:
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likation in Open-Access-Zeitschriften entweder kosten-
los erfolgt oder von den Autor*innen sogar zusitzliche
Mittel fiir die Veroffentlichung eingeworben werden
miissen. Zur guten Finanzausstattung der traditionellen
Verlage tragen dabei nicht nur die Bibliotheken bei, son-
dern auch die Rechtspraxis, also Anwaltschaft und
Gerichte. Es ist kein Grund ersichtlich, warum die
nicht der
Wissenschaftler*innen an der Finanzierung der For-

Rechtspraxis weiterhin ~ zugunsten
schung beteiligt werden sollte.®® Open Access auf dem
goldenen Weg wird sich deshalb nur dann durchsetzen
konnen, wenn gemeinsam mit der Rechtspraxis neue
Formen der Finanzierung von Open-Access-Publikatio-
nen gefunden werden, bei der auch die Autor*innen fiir
ihre Arbeit finanziell entlohnt werden.®

Auch fiir die Produktion von Ausbildungsliteratur
werden die Wissenschaftler*innen an den Verlagsgewin-
nen beteiligt. Auch hier besteht insofern ein monetéirer
Anreiz zum Verharren in hergebrachten Strukturen, so-
weit keine neuen Anreize geschaffen werden, auf eine
Kommerzialisierung zulasten der Studierenden zu
verzichten.

III. Losungsansitze

Wie also konnte auf diese Vorbehalte reagiert und die
Rechtswissenschaft zur digitalen Offnung bewegt wer-
den?

1. Zwang durch Open-Access-Zweitverwertungspflich-
ten

Um dem Ubertritt in das neue Zeitalter einer offentli-
chen Wissenschaft den notigen Spinn zu geben, kam
man in Baden-Wiirttemberg auf die Idee, die Hochschu-
len qua Anderung des Baden-Wiirttembergischen Hoch-
schulgesetzes nach § 44 Abs. 6 BWLHG dazu anzuhal-
ten, ihr wissenschaftliches Personal zu Open-Access-

Zweitverwertungen  in  Anlehnung an  die

Open-Access-Verpflichtung durch Forschungsforderung vs.
Gemeinfreiheitsgrenzen digitaler Wissenschaftskommunikation,
JZ 2015, S. 221 (227).

62 Ziegler, Die Bedeutung der Verlage wandelt sich,
Forschung&Lehre v. 8.6.2019, abrufbar unter
https://www.forschung-und-lehre.de/zeitfragen/die-bedeutung-
der-verlage-wandelt-sich-1841/.

63 Niher zur Relevanz von Metriken fiir juristische Karrieren Ha-
mann/Hiirlimann, Open Access — Was soll das?, in: dies. (Fn. 51),
S.3(111F).

64  Schulze-Fielitz (Fn. 59), S. 192.

65 Diesen Punkt betont auch Rux (Fn. 18), S. 70 (71).

66 Uber die bisher bestehenden Geschiftsmodelle fiir Open-Access-
Publikationen informiert https://open-access.net/informationen-
zu-open-access/geschaeftsmodelle/.
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Schrankenregelung des § 38 Abs. 4 UrhG und damit zum
grimen Weg zu verpflichten.” Das Hochschulgesetz
spricht selbst von Zweitverdffentlichung, was jedoch
ungenau ist, weil das urheberrechtlich geschiitzte Recht
zur Verdffentlichung nur die Erstveroffentlichung
erfasst; weitergehende Verwendungen des einmal publi-
zierten Inhalts stellen urheberrechtlich nur noch Ver-
wertungen der Erstpublikation dar, sodass im Folgenden
von Zweitverwertung die Rede sein soll.*®

Der Aufforderung des Landesgesetzgebers ist die
Universitit Konstanz mit einer Satzungsregelung nach-
gekommen.*® Danach werden die Voraussetzungen er-
fullende Publikationen nach Ablauf der Jahresfrist auf
dem universittseigenen Repositorium hochgeladen so-
wie kostenlos und offentlich zuginglich der Allgemein-
heit zur Verfligung gestellt. Gegen die Regelung haben
mehrere Professoren der Universitit Konstanz’® einen
Normenkontrollantrag vor dem VGH Mannheim ge-
stellt, der vom VGH nunmehr dem BVerfG vorgelegt
wurde.””

Die Verpflichtung, wissenschaftliche Ergebnisse zu-
ganglich zu machen, ist zwar keine ginzlich neue Idee
des Gesetzgebers: Die Hochschulgesetze der Lander se-
hen schon jetzt verfassungsrechtlich unbedenkliche Pu-
blikationspflichten vor, insbesondere fiir Drittmittelfor-
schung, aber auch dariiber hinaus.”

Besondere Aufmerksamkeit erfihrt die Baden-Wiirt-
temberger Regelung jedoch deshalb, weil die Zweitver-
Den
Wissenschaftler*innen wird also einerseits das Recht ge-

wertung Open  Access erfolgen muss.

nommen, Uber die Zweitverwertung autonom zu ent-

67 Naher zum Hintergrund Hartmann, Zwang zum Open
Access-Publizieren? Der rechtliche Prizedenzfall ist schon da!,
LIBREAS. Library Ideas, 32 (2017), S. 1, abrufbar unter https://
edoc.hu-berlin.de/bitstream/handle/18452/19845/hartmann.
pdf?sequence=1&isAllowed=y; s. auch Hopfuer/Amschewitz,
Die Zweitveréffentlichungspflicht im Spannungsfeld von Open-
Access-Kultur und Urheberrecht, NJW 2019, S. 2966 (2966).

68 Darauf hinweisend Schulze (Fn. 12), § 38 Rn. 25.

69 Satzung zur Ausiibung des wissenschaftlichen Zweitveréffentli-
chungsrechts gem. § 38 IV UrhG, Satzung Nr. 90/2015; abrufbar
unter https://www.uni-konstanz.de/typo3temp/secure_downlo
ads/60959/0/4dba8009a4125316f7fa4c33872edd6f0ff01669/Sat-
zungZweitveroeffentlichungsrecht.pdf.

70 Der offene Brief von Theile im Namen des Professoriums des
Fachbereichs Rechtswissenschaft der Universitit Konstanz ist
abgedruckt in Lowisch, Konstanzer Juristenfakultit verweigert
sich der Pflicht zur Zweitverdffentlichung, OdW 2016, 135,
abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/
uploads/2019/11/14_loewisch_konstanzer-juristenfakultaet_ver-
weigert_zweitveroeffentlichungspflicht_odw_2016.pdf.

71 VGH Mannheim, Beschluf} v. 26.9.2017, Az.: 9 S 2056/16, abruf-
bar unter http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/do-
cument.py?Gericht=bw&nr=22843 = VBIBW 2018, 166 = ZUM
2018, 211.
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scheiden; andererseits wird zugleich eine Entscheidung
iber die Form der Verwertung getroffen, wonach der In-
halt jedem offen zur Verfiigung gestellt werden muss.
Der so als Zwang formulierte Anspruch der Politik an
eine freie Verbreitung von steuerfinanzierten wissen-
schaftlichen Erkenntnissen gerat in Konflikt mit zentra-
len grundrechtlichen Verbiirgungen und auch mit dem
Europidischen Unionsrecht.

a) Zustdndigkeit der Landesgesetzgeber

Eine erste Achillesferse landesrechtlicher Zweitverwer-
tungspflichten ist die grundgesetzliche Kompetenzord-
nung. Dies deshalb, weil der Schwerpunkt der Regelung”
vom VGH im Urheberrecht gesehen wird, das nach den
Art. 71, 73 Abs. 1 Nr. 9 GG der ausschlie8lichen Bundes-
kompetenz zugewiesen ist.”* Wohl nicht zu bezweifeln
ist, dass mit einer Zweitverwertungspflicht iiberhaupt
das Urheberrecht beriihrt wird, weil die Regelung die
sich an die Urheberschaft anschlieSenden Verwertungs-
rechte der §§ 15 ff. UrhG betrifft.”s

Die Norm ist jedoch im Schwerpunkt — wie auch vom
Landesgesetzgeber angenommen’® - dem in der Landes-
kompetenz liegenden Recht des Hochschulwesens zuzu-
ordnen. Denn sie betriftt schwerpunktmiflig die Ver-
breitung der von dem wissenschaftlichen Personal der
Hochschulen veroffentlichten Werke. Es geht bei der
Regelung zwar auch um das Verwertungsrecht der
Wissenschaftler*innen, im Schwerpunkt jedoch um eine
Ausgestaltung der Forschungspraxis,”” wenn mit dem
Gesetz der Zugang zu wissenschaftlichen Informationen
erleichtert werden soll. Zugleich werden Pflichten der

72 8. Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, 4. Kapitel
Rn. 165; Biuerle (Fn. 8), S. 1 (16); Steinhauer (Fn. 41), S. 57 f;
differenzierend hingegen Schmidt (Fn. 12), S. 81 ff,, die die Pflich-
tenregelung im Berliner Hochschulgesetz fiir unverhéltnisméfig
halt.

73 Zur Schwerpunkttheorie des BVerfG vgl. BVerfG, Urt. v.
17.2.1998, Az.: 1 BvF 1/91 = BVerfGE 97, 228, 251 ff,, abrufbar
unter http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv097228.html.

74 VGH Mannheim (Fn. 71), Rn. 77 f,; ebenso Haug (Fn. 14), S. 89
(92); Schmidt (Fn. 12), S. 246 f.; Krausnick (Fn. 16), S. 367 (375
und 378).

75 VGH Mannheim (Fn. 71), Rn. 81; dies bezweifelt jedoch die
Antragsgegnerin, a.a.0. Rn. 44; Hintergrund dieser Rechtsauffas-
sung ist die im Urheberrecht vertretene Differenzierung zwischen
Form und Inhalt bei der Gewahrung von Urheberrechtsschutz,
naher Schmidt (Fn. 12), S. 163 ff. sowie Gétting/Lauber-Ronsberg
(Fn. 15), S. 137 (141).

76 LT-Drs. 15/4684, S. 215 f., abrufbar unter https://www.
landtag-bw.de/files/live/sites/LTBW/files/dokumente/ WP15/
Drucksachen/4000/15_4684_D.pdf.

77 Zur Zuweisung der Ausgestaltung von Forschung und Lehre zur
Landeskompetenz Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 70 Rn. 103
(Lfg. 53 Oktober 2008).
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Hochschulmitglieder statuiert, wofiir allein das Hoch-
schulrecht der Lander berufen ist.”®

b) Vereinbarkeit mit Art 5 Abs. 3 S.1 GG

In materieller Hinsicht geraten Open-Access-Zweitver-
wertungspflichten in eine Spannungslage mit Art. 5 Abs.
3 5.1 GG.

aa) Schutzbereich

Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt auch die sog. ,,Publika-
tionsfreiheit®, also die Freiheit nach eigener Beurteilung
der Veréffentlichungsreife, des Verdftentlichungsorgans
und des Veroffentlichungszeitpunktes dartiber zu ent-
scheiden, wissenschaftliche Erkenntnisse der Offentlich-
keit zugdnglich zu machen.”” Davon umfasst ist die Ent-
scheidung tiber das ,wie“ und ,wann®, iiber das ,wo"
sowie {iber das ,,ob“ der Verdffentlichung.® In ihrer Aus-
gestaltung als Abwehrrecht umfasst die Publikationsfrei-
heit zudem das Recht, nicht zu publizieren.®

bb) Eingriff
Weder
Zweitverwertungspflichten greifen in diese negative
Publikationsfreiheit ein.®> Denn die Open-Access-Ver-
pflichtung trifft keine Aussage iiber eine generelle Pflicht

Open-Access-Erstveroffentlichungs-,  noch

zur Veréftentlichung, sagt also nicht, ,,0b“ verdffentlicht
werden muss, sondern kniipft nur an das ,wie“ der Ver-
offentlichung die Bedingung, dass diese Open Access zu
erfolgen habe.®

Auch auf das ,wie“ der Erstveroffentlichung wirkt
sich die Zweitverwertungspflicht nicht aus. Eine mit der
Pflichtenregelung begriindete verlagsseitige Ablehnung

78 S.das Vorbringen der Antragsgegnerin im Verfahren vor dem
VGH Mannheim (Fn. 71), Rn. 42 ff.; Peukert (Fn. 14), S. 7 f.; i.E.
ebenso Steinhauer (Fn. 41), S. 34 f.

79 Girditz (Fn. 40), Art. 5 Abs. 3 Rn. 111.

80 Vgl Girditz (Fn. 40), Rn. 111 ff;; Schmidt (Fn. 12), S. 50; Fehling,
Verfassungskonforme Ausgestaltung von DFG-Férderbedin-
gungen zur Open-Access-Publikation, OdW 2014, S. 179 (191),
abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/
uploads/2019/11/24_fehling dfg_odw_ordnung_der_wissen-
schaft_2014.pdf; anders aber Pfliiger/Ertmann, E-Publishing
und Open Access - Konsequenzen fiir das Urheberrecht im
Hochschulbereich, ZUM 2004, S. 436 (441), die nur Publikations-
pflichten an wissenschaftsinaddquaten Veréffentlichungsorten als
schutzbereichseréffnend ansehen; anders auch Peukert (Fn. 14), S.
19 ff.

81 Fehling (Fn. 80), S. 179 (191); Gdrditz (Fn. 40), Rn. 103 sowie Rn.
113; auch dies ist nicht unbestritten geblieben, den Streitstand
stellt dar Schmidt (Fn. 12), S. 50 ff.; s. zur a.A. Bduerle (Fn. 7),S. 1
(14) sowie Pernice, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art. 5 III Rn. 28.

82 Peukert (Fn. 14), S. 19; so wohl auch Fehling (Fn. 80), S. 179 (212).

83 A.A,, aber ohne nahere Begriindung Krausnick (Fn. 16), S. 367
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eines Publikationswunsches wire in Hinblick auf
§ 38 Abs. 4 UrhG unzuldssig.® Aufgrund dieses Zweit-
verwertungsrechts miissen alle Verlage eine potentielle
Zweitverwertung bereits in ihre Kalkulation einbezie-
hen, sodass durch die baden-wiirttembergische Rege-
lung auch nicht die Gefahr besteht, dass den von der
Pflicht betroffenen Wissenschaftler*innen schlechtere fi-
nanzielle Konditionen fiir die Publikation geboten
werden.®

Ein Eingriff kann jedoch deshalb bejaht werden, weil
sich eine Zweitverwertungspflicht auf die Publikations-
rezeption auswirken kann.* Eine Open-Access-Zweit-
verwertungspflicht berithrt zudem das ,,wo“ der Publika-
tionsfreiheit, weil in das Recht der Wissenschaftler*innen
eingegriffen wird, iiber den Ort der Zweitverwertung frei
zu disponieren, wenn ein Upload des Beitrags auf dem
universitdren Repositorium erfolgt.”

cc) Rechtfertigung

Damit ist die Frage nach den Moglichkeiten einer Recht-
fertigung von Open-Access-Zweitverwertungspflichten
aufgeworfen. Die Wissenschaftsfreiheit steht nur unter
dem Vorbehalt verfassungsimmanenter Schranken.® Als
eingriffslegitimierendes Parlamentsgesetz steht
§ 44 Abs. 6 LHG BW Pate,* in dem jedoch auch verfas-
sungsimmanente Wertungen zum Ausdruck kommen
miissten. Nicht ausreichend wiére es daher, wenn mit der
Norm blof8 gesellschaftspolitische Ziele verfolgt wriir-
den.*® Der Idee der freien Verfiigbarkeit von Forschungs-
literatur miisste vielmehr verfassungsrechtlicher Rang
zukommen, um eine Verpflichtung der Wissenschaft
rechtfertigen zu kénnen.”

(378); undeutlich Haug (Fn. 14), S. 89 (92 f.).

84 Diese Gefahr sehen aber Haug (Fn. 14), S. 89 (93); Krausnick (Fn.
16), S. 367 (379); Steinhauer (Fn. 41), S. 60.

85 Fehling (Fn. 80), S. 179 (191).

86 Fehling (Fn. 80), S. 179 (191).

87 Vgl. Steinhauer (Fn. 41), S. 59.

88 Girditz (Fn. 40), Rn. 151; Fehling (Fn. 80), S. 179 (197).

89 Zum Erfordernis Gdrditz (Fn. 40), Rn. 152.

90 Fehling (Fn. 80), S. 179 (197).

91 Hier nicht vertieft, weil bisher nicht realisiert, wird die Rechtfer-
tigung einer Verpflichtung zur Open-Access-Bereitstellung von
Lehrmaterialien; hierfiir kommt Art. 12 Abs. 1 GG als legitimie-
rendes Grundrecht der Studierenden in Betracht, vgl. Girditz
(Fn. 40), Rn. 162; BVerfG, Beschl. v. 17.2.2016, Az.: 1 BvL 8/10
= BVerfGE 141, 143, Rn. 58, abrufbar unter http://www.servat.
unibe.ch/dfr/bv141143.html ; s. zur Verfassungsmafligkeit der
Verpflichtung zu digitalen Lehrveranstaltungen in Zeiten von
Corona auch Dorf/Hartmer, Ist elektronische Lehre Dienst-
pflicht?, Forschung&Lehre v. 3.4.2020, abrufbar unter https://
www.forschung-und-lehre.de/recht/ist-elektronische-lehre-
dienstpflicht-2667/.
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(1) Art. 5 Abs. 3 GG in seiner objektiv-rechtlichen
Dimension

Dafiir in Betracht kommt Art. 5 Abs. 3 GG selbst in sei-
ner objektiv-rechtlichen Dimension.”> In dieser Dimen-
sion schiitzt die Wissenschaftsfreiheit die Funktionsfi-
higkeit und Effizienz der Wissenschaft und kann dafiir
auch  Freiheitsbeeintrachtigungen  gegeniiber den
Wissenschaftler*innen legitimieren.”
Auspragung der Schutzfunktion ist auch die Forderung
der Verbreitung wissenschaftlicher Erkenntnisse.** Nicht
erforderlich ist es dafiir jedoch, dass ohne Zweitverwer-
tungspflicht erhebliche Funktions- und Effizienzeinbu-
en drohten und die wissenschaftliche Kommunikation
tiber Forschungsergebnisse einzubrechen droht.” Auch
tiir die Rechtfertigung von Evaluationspflichten ist nicht
etwa erforderlich, dass Lehre nahezu nicht mehr ord-
nungsgemals stattfinde, sondern ,,nur®, dass die Qualitét
der Lehre sichergestellt werden soll.*¢

Den freien Fluss forschungsrelevanter Informationen
férdernde Mafinahmen kénnen schon dann auf die ob-
jektiv-rechtliche Dimension der Wissenschaftsfreiheit
gestiitzt werden,wenn eine Open-Access-Verpflichtung
die Wissenschaftsfreiheit in Hinblick auf die Zuging-
lichkeit forschungsrelevanter Publikationen stiarken
kann. ” Der Umweg iiber eine kommerzielle Verlagsver-
offentlichung fithrt sowohl zu zeitlichen und 6konomi-
schen Restriktionen bei der Publikation als auch bei der
Rezeption, gerade auch in Anbetracht der im juristi-
schen Publikationswesen zu beobachtenden Preissteige-
rungen.”® Mafinahmen zugunsten einer freien Zugang-

92 Girditz (Fn. 40), Rn. 154; Fehling (Fn. 80), S. 179 (197); zuriick-
haltend hingegen Krausnick (Fn. 16), S. 367 (374); ebenso Sand-
berger, Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens, Open Access
und Wissenschaftsschranke, Anmerkungen zu den Kontroversen
tiber die Weiterentwicklung des Urheberrechts, OdW 2017, S. 75
(80) brufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/
uploads/2019/11/11_2017_02_sandberger_die-zukunft-des-
wissenschaftlichen-publizierens_odw.pdf.

93 Haug (Fn. 14), S. 89 (94); Gdrditz (Fn. 40), Rn. 154.

94 Haug (Fn. 14), S. 89 (93).

95 So aber Haug (Fn. 14), S. 89 (94); im Einzelnen it umstritten, ab
wann die objektiv-rechtliche Dimension der Wissenschaftsfreiheit
Eingriffe in das Abwehrrecht legitimieren kann; differenzierend
Fehling (Fn. 80), S. 179 (197).

96 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.2.2016, Az.: 1 BvL 8/10 = BVerfGE
141, 143 Rn. 58, abrufbar unter http://www.servat.unibe.ch/
dfr/bv141143.html; Gdrditz (Fn. 40), Rn. 155; zur grundsitzli-
chen Zulassigkeit von Evaluationspflichten auch zuletzt VGH
BW, Urt. v. 19.12.2019, Az.: 9 S 838/18, abrufbar unter http://
Irbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.
py?Gericht=bw&nr=30323.

97 Dies jedenfalls fiir Forderbedingungen bejahend Fehling (Fn. 80),
S.179 (198), a.A. Haug (Fn. 14), S. 89 (93).
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lichkeit von Forschungsliteratur kénnen somit auf die
objektiv-rechtliche Dimension der Wissenschaftsfreiheit
gestiitzt werden.”

(2) Art. 5 Abs. 3 GG als Grundrecht anderer
Wissenschaftler*innen

Auch das aus der Wissenschaftsfreiheit der anderen
Wissenschaftler*innen flielende Recht auf Zugang zu
Forschungsergebnissen kann als rechtfertigende Verfas-
sungswertung herangezogen werden.'

(3) Informationsfreiheit

Fraglich  ist  hingegen, inwieweit die aus
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG flieflende Informationsfreiheit
zugunsten von Open-Access-Verpflichtungen effekti-
viert werden kann. Zwar wird dem Grundrecht tiberwie-
gend kein Anspruch auf Zuganglichmachung von Infor-
mationen entnommen. Den Gesetzgeber trifft aber
jedenfalls dann eine Schutzpflicht, wenn es zu Struktur-
und Konzentrationseffekten auf dem Medienmarkt
kommt, die Informationsmonopole befiirchten lassen.*
OD ein solcher die Schutzpflicht auslésender Status fiir
die Rechtswissenschaft indes erreicht ist, ist zu bezwei-
feln. Die Verlagslandschaft kann als (noch) hinreichend
diversifiziert gelten.** Mithin ldsst sich die Informations-
freiheit (vorerst) nicht heranziehen, um Open-Access-
Verpflichtungen zu rechtfertigen.

(4) Staatliche Finanzierung

Fraglich ist auch, ob die staatliche Finanzierung der For-
schung als Gegenspieler der Wissenschaftsfreiheit her-

98 Hamann/Hiirlimann (Fn. 63), S. 3 (28); Bduerle (Fn. 8),S. 1 (11).

99 Bduerle (Fn. 8), S. 1 (10 f.); Vgl. auch Peukert (Fn. 14), S. 20.

100 Steinhauer (Fn. 41), S. 71 {. spricht hier von ,,Recherchefreiheit*;
Dieses Interesse referenziert auch Schulze (Fn. 12), § 48 Rn. 25;
Peukert (Fn. 14), S. 21; Bduerle (Fn. 8), S. 1 (14), der diese Proble-
matik auf der Ebene des Schutzbereichs der Wissenschaftsfreiheit
ansiedelt; a.A. Schmidt (Fn. 12), S. 93.

101 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 1021
(Stand: 85. Lfg. November 2018); Krausnick (Fn. 16), S. 367 (375);
Fehling (Fn. 80), S. 179 (198).

102 Fehling (Fn. 80), S. 179 (198 £.); enger Grabenwarter (Fn. 101),
Rn. 1022, der demokratiegefihrdende Konzentrationstendenzen
verlangt.

103 Vgl. Rux (Fn. 18), S. 70 (71); Die Anwendbarkeit der Informati-
onsfreiheit dennoch befiirwortend Fehling (Fn. 80), S. 179 (199);
von einer Monopolstruktur gehen aus Hamann/Hiirlimann
(Fn. 63) S. 3 (22), die die jeweiligen Artikel bzw. die gesamte
Fachzeitschrift als Monopolprodukt qualifizieren; indes sind die
jeweiligen rechtlichen Inhalte gerade nicht unter dem Urheber-
recht monopolisierbar, vgl. Schulze (Fn. 12), § 2 Rn. 93; dass die
Bibliotheken Zeitschriften moglichst umfassend erwerben, liegt
an ihrem Aufgabenzuschnitt.
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angezogen werden kann.** Zwar verlangen die herge-
brachten Grundsitze des Berufsbeamtentums nach
Art. 33 Abs. 5 GG auch Geltung gegeniiber verbeamteten
Hochschullehrer*innen und kommen als Rechtferti-
gungsgrund in Betracht.”> Dies gilt jedoch nur in Hin-
blick auf nichtwissenschaftliche Dienstaufgaben, die
duflere Form der Diensterfiillung und die Einhaltung all-
gemeiner Regeln, wahrend der Zugriff auf Wissen-
schaftsinhalte verwehrt ist.*® Eine Verfiigungsbefugnis
des die der
Wissenschaftler*innen ist daher abzulehnen;*” gleiches

Staates tber Forschungsergebnisse
gilt fiir eine Anbietungspflicht gegeniiber dem Dienst-

herrn von in der Dienstzeit entstandenen Werken.'®

(5) Abwégung

Die kollidierenden Verfassungsgiiter (also die Wissen-
schaftsfreiheit im Dreiecksverhiltnis Autor*in — andere
Wissenschaftler*innen - objektiv-rechtliche Dimension)
sind im Wege praktischer Konkordanz in Ausgleich zu
bringen.’

Fraglich ist dabei insbesondere, ob Open-Access-
Zweitverwertungspflichten zum Schutz der Funktionsfa-
higkeit der Wissenschaft erforderlich und angemessen
sind.

So wird bezweifelt, ob eine Open-Access-Zweiver-
wertungspflicht tiberhaupt nétig sei, da sich der Status
quo in den Rechtswissenschaften deutlich von der Situa-
tion in anderen Fachbereichen unterscheide: Wahrend
etwa in den Naturwissenschaften der Zugang zu For-
schungsliteratur aufgrund von Monopolstrukturen als
mitunter prekir qualifiziert werden konne,™ sei in der
Rechtswissenschaft bisher die Funktionsfihigkeit ge-
wahrt." Dieser These ist jedoch begriindet entgegen ge-
treten worden: Eine Erhebung unter 35 rechtswissen-
schaftlichen Fachzeitschriften hat ergeben, dass auch in
der deutschen Rechtswissenschaft erhebliche und
schnelle Steigerungen der Zeitschriftenpreise erfolgt

104 Dass die Finanzierung durch Personal- und Sachmittel der
offentlichen Hand erfolgt, ist ein regelmifig zugunsten von Open
Access vorgetragenes Argument, s. nur Bduerle (Fn. 8), S. 1 (5).

105 Girditz (Fn. 40), Rn. 176.

106 Girditz (Fn. 40), Rn. 176.

107 Haug (Fn. 14), S. 89 (93).

108 Hopfner/Amschewitz (Fn. 67), S. 2966 (2970); Schmidt (Fn. 12),

1. Teil Kapitel 2 und 3 sowie 2. Teil Kapitel 1 passim; Steinhauer
(Fn. 41), S. 26 ft,; vertiefend auch Lutz (Fn. 60), S. 207 ff.

109 Zur praktischen Konkordanz allgemein Schladebach, Praktische
Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip — Eine
Verteidigung, Der Staat 2014, 263; fiir Art. 5 Abs. 3 GG s. Pernice,
in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art.5 III Rn. 42; Schiibler-Pfister, in:
Girditz/Pahlow (Hrsg.), Hochschulerfinderrecht, 2011, Teil 1 Rn.
22.
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sind.”*Dies hat auch Auswirkungen auf die Bibliothekse-
tats, weshalb Bibliotheken durchaus in der Bereitstellung
des Zugangs zu Fachliteratur eingeschrankt sind.”

In Hinblick auf die Angemessenheit ist zu beriick-
sichtigen, dass es sich bei der Pflicht nur um eine Zweit-
verwertungspflicht handelt. Der Eingriff in die Wissen-
schaftsfreiheit wiegt also weniger schwer, als wenn eine
Open-Access-Erstveroftentlichungspflicht normiert
worden wire. Fiir ein nur sehr leichtes Gewicht des Ein-
griffs spricht zudem, dass von der Zweitverwertungs-
pflicht betroffene Veréffentlichungen zuvor in Closed-
Access-Zeitschriften publiziert wurden; hierbei werden
in der Regel samtliche Verwertungsrechte an den Verlag
abgetreten. Die von der Zweitverwertungspflicht betrof-
fenen Wissenschaftler*innen hitten also auch ohne die
Pflicht gar nicht das Recht, auerhalb der Regelung des
§ 38 Abs. 4 UrhG iiber die Zweitverwertung zu
disponieren.

Andererseits muss eine Open-Access-Zweitverwer-
tungspflicht aber den berechtigten Interessen der
Wissenschaftler*innen Rechnung tragen und darf etwa
dann nicht statuiert werden, wenn erstverdffentlichte Er-
kenntnisse iiberholt sind oder sich als falsch herausge-
stellt haben, die Erstpublikation aufgrund gesetzlicher
Vorschriften zuriickgezogen worden ist oder die Publi-
kation Rechte Dritter verletzt; hierauf nimmt § 4 Abs. 1
der  Konstanzer  Satzung  auch  Riicksicht.
§ 44 Abs. 6 S. 2 LHG BW schaftt die Grundlage, um den
in der Wissenschaft Tatigen die von Art. 5 Abs. 3 S.1 GG
geforderte Mitwirkung bei der Ausgestaltung einer ent-
sprechenden Regelung im Rahmen des Erlasses einer
Hochschulsatzung zu erméglichen."* Auch wurden mitt-
lerweile mit den Repositorien der Hochschulen wissen-
schaftsaddquate Open-Access-Publikationsinfrastruktu-
ren - jedenfalls fir Open-Access-Zweitveréffentlichun-
gen - geschaffen.”s Damit stellt sich die Open-Access-
Zweitverwertungspflicht — jedenfallsin der Ausgestaltung

110 Zahlen finden sich bei Pfliiger/Ertmann (Fn. 80), S. 436 (437).

111 In diese Richtung fiir die Rechtswissenschaft Gdrditz (Fn. 40), Rn.
158 Fn. 9; ebenso Haug (Fn. 14), S. 89 (94).

112 Hamann/Hiirlimann (Fn. 63) S. 3 (22 ff.).

113 Hamann/Hiirlimann (Fn. 63) S. 3 (29).

114 Zu den Mitwirkungsrechten vgl. zuletzt BVerfG, Beschl. v.
5.2.2020, Az.: 1 BvR 1586/14 Rn. 16, abrufbar unter https://www.
bundesverfassungsgericht.de/e/rk20200205_1bvr158614.html.

115 Diese Forderung, jedoch in Hinblick auf eine Open-Access-Erst-
publikationspflicht, formuliert Peukert (Fn. 14), S. 23 fI; als Fach-
repositorium in der Rechtswissenschaft fungiert <intR>’Dok[$],
erreichbar unter https://intr2dok.vifa-recht.de/content/index.xml;
zum Repositorium Mathieu, Open Access fiir die Rechtswissen-
schaft: Pflicht oder Privatsache? Eine bibliothekarische Perspekti-
ve, in: Hamann/Hiirlimann (Fn. 51), S. 203 (205 f.).
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durch die Universitit Konstanz im Zusammenspiel mit
dem baden-wiirttembergischen Gesetzgeber - als ge-
rechtfertigter Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit dar."®

c) Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG

Wihrend die Produktion und Publikation von For-
schungs- und Lehrmaterialien der Wissenschaftsfreiheit
unterfillt, wird deren wirtschaftliche Verwertung tiber-
wiegend den Schutzbereichen der Eigentums- und
Berufsfreiheit zugeordnet.”

Der  Urheber geniefitt den  Schutz  des

Art. 14 Abs. 1 GG."® Als Inhalts- und Schrankenbestim-
mung bedarf die Open-Access-Zweitverwertungspflicht
der Rechtfertigung, dies erst Recht, als das Gesetz keinen
ausgleichenden Vergiitungsanspruch des Urhebers vor-
sieht.” Beschrankungen des Verwertungsrechts konnen
dabei nur durch ein gesteigertes offentliches Interesse
gerechtfertigt werden,* das jedoch in Anbetracht des
Interesses an bestmoglicher Wissenschaftskommunika-
tion anzunehmen ist.” Die Regelung stellt sich auch als
verhaltnismaflig dar, da bei der Erstveroffentlichung ty-
pischerweise bereits iiber die weitergehenden Verwer-
tungsrechte abschliefSend disponiert wurde.
Auch in Hinblick auf die Berufsfreiheit lisst sich ein Ein-
griff im Sinne einer Berufsausiibungsregelung aufgrund
der Reduktion der Erwerbschancen zwar annehmen.
Dieser ist in Hinblick auf die zugleich ermdglichte
erleichterte Wissenschaftskommunikation jedoch eben-
falls als gerechtfertigt anzusehen.’

116 Anders stellte sich die Bewertung einer Open-Access-Erstverof-
fentlichungspflicht dar, weil hierdurch den Wissenschaftler*innen
weitreichend auch die Mdéglichkeit zur freien Disposition tiber
den Ort der Erstveroffentlichung genommen wire.

117 Hopfner/Amschewitz (Fn. 67), S. 2966 (2969); Biuerle (Fn. 8), S. 1
(10); differenzierend hingegen Giirditz (Fn. 40), Rn. 90 ff.

118 Haug (Fn. 14), S. 89 (94); Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheber-
rechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, Einleitung Rn. 39; nicht jedoch die
Verlage, vgl. Haug (Fn. 14), S. 89 (94 f.); ebenso Hopfner/Am-
schewitz (Fn. 67), S. 2966 (2970); Fehling (Fn. 80), S. 179 (186);
Peukert (Fn. 14), S. 16 f.

119 Ein solcher wurde vom BVerfG in der Entscheidung zum
Schulbuchprivileg fiir erforderlich erachtet, s. BVerfG, Beschluf}
v. 7.7.1971, Az.: 1 BVR 765/66 = BVerfGE 31, 229, abrufbar unter
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv031229.html.

120 Dreier (Fn. 118), Rn. 39.

121 Haug (Fn. 14), S. 89 (94); a.A. aber Hopfner/Amschewitz (Fn. 67),
S. 2966 (2970), die eine Vergiitungsregelung fordern.

122 L.E. ebenso Krausnick (Fn. 16), S. 367 (374).

123 Haug (Fn. 14), S. 89 (95); Hopfner/Amschewitz (Fn. 67), S. 2966
(2971); Krausnick (Fn. 16), S. 367 (375); anders lige die Sache
hingegen im Falle einer Open-Access-Erstveroffentlichungs-
pflicht, weil eine solche den Urhebern die Kommerzialisierung
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d) Vereinbarkeit mit der Urheberrechtsrichtlinie

Schliefilich sind Zweifel an der Vereinbarkeit von Open-
Access-Zweitverwertungspflichten mit der europdischen
Urheberrechtsrichtlinie* angemeldet worden.” Dies
deshalb, weil die Urheberrechtsrichtlinie in Art. 5 einen
abschlieflenden™ Schrankenkatalog fiir Eingriffe in das
ausschliefSliche Recht des Urhebers zur offentlichen
Zugianglichmachung vorsieht. Bezweifelt worden ist, ob
Open-Access-Zweitverwertungspflichten von diesem
Schrankenkatalog erfasst werden konnen.” Nach
Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie konnen die Mitgliedstaa-
ten Ausnahmen oder Beschrankungen fiir Zwecke der
wissenschaftlichen Forschung zulassen, sofern die Quel-
le, einschliefllich des Namens des Urhebers angegeben
wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerziel-
ler Zwecke gerechtfertigt ist. Genau hierum handelt es
sich im Falle der Zweitverwertungspflicht, wenn bereits
publizierte Artikel auf universititseigenen Repositorien
online gestellt werden.”® Auch den weiterhin nach
Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie erforderlichen ,Dreistufen-
test” besteht die Open-Access-Zweitverwertungspflicht,
weil sie legitime Zwecke verfolgt, weder die normale
Verwertung des Werkes beeintréachtigt, noch die berech-
tigten Interessen des Rechtsinhabers ungebiihrlich
beeintrachtigt werden. § 38 Abs. 4 UrhG sieht ja bereits
jetzt schon ein Zweitverdffentlichungsrecht vor, sodass
nicht
sind.”Auch eine ungebiihrliche Beeintrachtigung der

verlagsseitige ~ Verwertungsrechte tangiert

der Publikation ginzlich unmdglich machen wiirde; a.A. aber
Peukert (Fn. 14), S. 30; erforderlich wire dann zumindest eine
Vergiitungsregelung wie etwa in § 42 Nr. 4 ArbnErfG.

124 RL 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte der Informationsge-
sellschaft, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]J:L:2001:167:0010:0019:DE:PDFE.

125 Haug (Fn. 14), S. 89 (91 £.); im Ergebnis auch, aber differenzie-
render Hopfner/Amschewitz (Fn. 67), S. 2966 (2971 fL.); zu den
grundfreiheitlichen Implikationen naher Krausnick (Fn. 16), S.
367 (371 fF).

126 S. Erwédgungsgrund 32 der Richtlinie.

127 Es wurde schon in Hinblick auf § 38 Abs. 4 UrhG diskutiert, ob
es sich hierbei um einen Verstof3 gegen die Schrankenregelung
handele; dies lehnen richtigerweise ab Hopfner/Amschewitz (Fn.
67), S. 2966 (2972).

128 Zweifel in Hinblick auf die AusschliefSlichkeit der wissenschaft-
lichen Zweckrichtung verfingt nicht, so tiberzeugend Hopfner/
Amschewitz (Fn. 67), S. 2966 (2972).

129 Anders, dabei aber diesen Aspekt unberiicksichtigt lassend Hopf-
ner/Amschewitz (Fn. 67), S. 2966 (2972).



Eisentraut - Die Digitalisierung von Forschung und Lehre

Interessen des Rechtsinhabers ist nicht festzustellen,
insofern kann auf die Erwégungen zur Angemessenheit
der Grundrechtsbeeintrichtigung verwiesen werden.»°
Ein Verstof3 gegen die Urheberrechtsrichtlinie scheidet
damit ebenfalls aus.

2. Férderung

Auch wenn Open-Access-Zweitverwertungspflichten
demnach aus verfassungs- und unionsrechtlicher Sicht
als zuldssig zu bewerten sind, sollte die Offnung der
Rechtswissenschaft keine erzwungene sein, sondern auf
die freie Entscheidung der Wissenschaftler*innen
zurlickgefithrt werden.” Um einen Kulturwandel zu
erreichen, sollte die Politik daftir das Anreizinstrumen-
tarium effektivieren und die Wissenschaftsforderung
gezielter als bisher dazu nutzen, um ihr Interesse an
einer Offnung der Rechtswissenschaft Gewicht zu verlei-
hen. Forschungsférderung an die Bedingung einer

Open-Access-Publikation der Forschungsergebnisse

und an das Forschungsprojekt begleitende Wissen-
schaftskommunikation zu kniipfen,™ wird auf weitaus
groflere Einsicht der Rechtswissenschaftler*innen sto-
en und kommt auch weitgehend ohne Konfliktlage zu
grundrechtlichen Verbiirgungen aus.’

130 Anders wiederum Hopfner/Amschewitz (Fn. 67), S. 2966 (2972 £.),
die die Zahlung einer angemessenen Vergiitung an den Urheber
fur erforderlich erachten.

131 So auch Steinhauer (Fn. 41), S. 48.

132 Zum Modell des Wissenschaftsférderungsrechts in den USA und
dem Vereinigten Konigreich Peukert (Fn. 14), S. 5 f.; Forderung
ebenfalls befiirwortend Sandberger (Fn. 92), S. 75 (80); weitere
Anreizinstrumente finden sich bei Schmidt (Fn. 12), S. 249:
Mittelvergabe orientiert an Open-Access-Verdffentlichungen;
Open-Access-Veréftentlichungen als Gegenstand von Berufungs-
vereinbarungen.

133 Eine grundrechtliche Bindung privater Forschungsforderer
scheidet von vorneherein aus; eine Spannungslage zu den grund-
rechtlichen Verbiirgungen der Wissenschaftler*innen kann nur
dort entstehen, wo die Grundausstattung betroffen ist; ansonsten
handelt es sich bei der Forschungsférderung ndmlich schon um
keinen Grundrechtseingriff, sondern um eine freiheitserweitern-
de Leistung, vgl. umfassend zu dieser Frage Fehling (Fn. 80), S.
179; Schmidt (Fn. 12), S. 119 ff. sowie 249 £; vgl. auch Gdrditz
(Fn. 40), Rn. 104 sowie Steinhauer (Fn. 41), S. 73 ff.

134 Forderprogramm ,Open Access Publizieren’, https://www.dfg.de/
foerderung/programme/infrastruktur/lis/lis_foerderangebote/
open_access/.
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Dafiir reichen die bisherigen Bemithungen jedoch
nicht. Mittlerweile haben die Hochschulen zwar von der
DFG geforderte* Open Access-Forderfonds aufgesetzt,
aus denen nicht nur Publikationsgebiihren fiir Open-
Access-Zeitschriftenartikel, sondern teilweise auch die
Kosten fiir Open-Access-Monographien erstattet wer-
den kénnen.® Indes widersprechen die Forderbedin-
gungen den in der Rechtswissenschaft etablierten Fach-
kulturen und finden daher nur wenig Interesse: So flie-
Ben die Fordergelder vollstindig den Verlagen zu, wih-
rend die Wissenschaftler*innen leer ausgehen. Auch eine
Forderung von Open-Access-Verdffentlichungen in eta-
blierten Closed-Access-Zeitschriften wird hiufig ausge-
schlossen, was der Reputationskultur in der Rechtswis-
senschaft zuwiderlauft.»

Auch die Drittmittelforschung wird bisher nicht voll-
staindig von Open-Access-Veroffentlichungspflichten
abhingig gemacht.”” Die DFG etwa fordert dies zwar,
zwingt aber nicht dazu.** Offentliche Fordermittel fiir
OER-Projekte sind zudem rar.™®

3. Freiwilligkeit: § 38 Abs. 4 UrhG

Wen abseits von Kommerzialisierungsinteressen die
Idee einer offenen Wissenschaft iiberzeugt und wer

135 So ko-finanziert bspw. die Freie Universitit Berlin nunmehr
in einer Pilotphase auch Publikationskosten fiir Open-Access-
Monographien und -Sammelbénde; nahere Informationen
unter https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/finanzierung/
monogr-sammelbaende/index.html.

136 Auch wenn die Kritik am ,,double dipping“ bei sog. hybriden
Open-Access-Modellen durchaus berechtigt sein mag, vgl. hierzu
néher Mittermaier, Double Dipping beim Hybrid Open Access -
Chimire oder Realitit?, Informationspraxis Bd. 1, Nr. 1 (2015), 1,
abrufbar unter http://dx.doi.org/10.11588/ip.2015.1.18274.

137 Zwangsmodelle sind bereits auf européischer Ebene im Rahmen
des Forderprogramms Horizon 2020 (s. bereits Fn. 49 sowie
https://www.horizont2020.de/einstieg-open-access.htm) reali-
siert; auch am ,,Plan S* beteiligte nationale Forderorganisationen
wollen Forschungsforderung von Open-Access-Verpflichtungen
abhingig machen.

138 DFG-Vordruck 2.00 - 12/15, S. 44, abrufbar unter https://www.
dfg.de/formulare/2_00/v/dfg_2_00_de_v1215.pdf.

139 Wikimedia Deutschland e.V. (Hrsg.) (Fn. 23), S. 60; einen ersten
Beitrag leisten Forderprojekte wie das Fellow-Programm Freies
Wissen; Finanzierungsformen wie Crowd-Sourcing konnten eine
Alternative darstellen, vgl. Deimann/Neumann/MuufS-Merholz
(Fn. 19), S. 35.
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einen Beitrag zur Idee global verfiigbaren, frei zugéngli-
chen Wissens beisteuern will, kann auch heute schon
ganz einfach seinen Beitrag leisten.

Aufsatzpublikationen werden sich kiinftig auch re-
putationsférdernd in Open-Access-Zeitschriften unter-
bringen lassen.**> Wer bisher in Closed-Access-Journa-
len veroffentlicht und davon erst einmal nicht absehen
mochte, kann bis dahin seine Aufsitze auf dem griinen
Weg der Allgemeinheit zur Verfiigung stellen. Zeit-
schriftenaufsitze diirfen im Rahmen der Regelung des
§ 38 Abs. 4 UrhG** nach einer Embargofrist von einem
Jahr Open Access zuginglich gemacht werden. Die Er-
fahrungen des Autors dieses Beitrags zeigen, dass die
Zeitschriften haufig damit einverstanden sind, dafiir
auch die gesetzte Manuskriptversion zur Verfiigung zu
stellen. Die Datei ldsst sich einfach auf einem universi-
tatseigenen Repositorium hochladen und ist dann - auf
dem sog. griinen Weg — Open Access verfiigbar.

Dissertationen und andere Monographien miissen
nicht im Verlag, sondern kénnen auch auf den universi-
tiren Repositorien kostenlos Open Access verdffentlicht
werden. Fir alle, die auf eine Verlagsveroffentlichung
aus Reputationsgriinden nicht verzichten kénnen, bie-
ten immer mehr Verlage auch Open-Access-Modelle an.
Die damit hiufig verbundenen héheren Kosten werden
durch eine umfassende Sichtbarkeit der eigenen For-
schung ausgeglichen.'

In Hinblick auf Lehrmaterialien stellen alle mit Lehr-
aufgaben Betrauten auch heute schon sehr viel Material
kostenlos zur Verfiigung. Uber eine offene Lizenzierung
und einen Upload auflerhalb der geschlossenen Lern-
plattformen der Universitidten kénnten diese einem weit
grofleren Nutzerkreis zur Verfiigung gestellt werden.

IV. Fazit

Die Digitalisierung 6ffnet einen Weg, in der all unser
Wissen frei im digitalen Raum verfiigbar sein konnte.
Ob wir diesen Weg gehen oder Wissen weiter hinter
Bezahlschranken verstecken wollen, liegt in der Hand
eines jeden von uns. Nehmen wir also mit Kant den Aus-
gang aus der selbstverschuldeten Unmiindigkeit'# und
entscheiden kiinftig bewusst dariiber, wie wir For-
schungsergebnisse und Lehrmaterialien veroffentlichen
mochten. Dass in der Rechtswissenschaft bisher wenig
von den Moglichkeiten offentlicher Forschung und Leh-

140 Hamann/Hiirlimann (Fn. 63), S. 3 (13).

141 Vor Erlass der Norm wurde intensiv um die Zuldssigkeit dieser
als Recht ausgestalteten Regelung gerungen; s. dazu Krausnick
(Fn. 16), S. 367 (376 fL.); Fehling (Fn. 80), S. 179 (183 f.); Biuerle
(Fn. 8), S. 1 (16); Sandberger, Zweitverwertungsrecht, ZUM 2013,
466; die Regelung fiir unions- und verfassungswidrig erachtend
hingegen MiifSig (Fn. 61), S. 221 (229 ff.); Sprang, Zweitveroffent-
lichungsrecht - ein Plidoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, ZUM
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re Gebrauch gemacht wird, hat Griinde, die nicht durch
Zwangssysteme uberspielt, sondern im konstruktiven
Dialog mit der Politik beseitigt werden sollten. Gleich-
zeitig sollten wir uns nicht hinter vorgeschobenen Griin-
den verstecken, sondern bewusst mit den Potentialen
einer offentlichen Rechtswissenschaft auseinandersetzen
und von den schon heute bestehenden Moglichkeiten
mutiger Gebrauch machen.

Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Fach-
bereich Rechtswissenschaft der Freien Universitat Ber-
lin sowie Rechtsreferendar am Kammergericht Berlin.
Er ist Herausgeber des ersten offen lizenzierten Lehr-
buchs zum Verwaltungsrecht,Verwaltungsrecht in der
Klausur” sowie des Open-Access-Fallrepetitoriums ,Fal-
le zum Verwaltungsrecht”.

2013, 461.

142 S. Steinhauer, Zur Sichtbarkeit und Verbreitung rechtswissen-
schaftlicher Dissertationen, in: Hamann/Hiirlimann (Fn. 51), S.
31.

143 Kant, Beantwortung der Frage: Was it Aufklarung, Berlinische
Monatsschrift, Dezember 1784, S. 481, abrufbar unter http://
www.deutschestextarchiv.de/book/show/kant_aufklaerung 1784.



Viktor Kurz

Gesetzesdnderung zur Unterstiitzung von Wissen-

schaft und Studierenden - Anderungen des
WissZeitVG und BAfoG aufgrund der COVID-

19-Pandemie

I. Anderungen des WissZeitVG (S 7)

1. Hintergrund der Gesetzeséinderung

Zu Beginn des Jahres 2020 brach das Corona-Virus aus.
Infolge dieser Pandemie und den Mafinahmen zur Ein-
dimmung der Krankheit blieben auch Wissenschafts-
und Hochschulbetriebe vor Einschrankungen nicht ver-
schont. Labore, Bibliotheken und andere elementare
Einrichtungen wurden pandemiebedingt geschlossen.
Viele Forschungsvorhaben kénnen daher nur einge-
schrankt oder gar nicht weitergefiihrt werden. Das Prob-
bei
schaftler*innen zu, die befristet beschaftigt sind und
nach § 2 Absatz 1 WissZeitVG der Hochstbefristungs-
grenze unterliegen.’ Das neue Gesetz unterstiitzt die

lem spitzt sich besonders jungen Wissen-

Wissenschaftler*innen, die ihre Qualifizierungsziele iSd
§ 2 I WissZeitVG nicht erreichen konnen, damit sie ihre
berufliche Weiterbildung fortfithren kénnen.* Es soll
einen Ausgleich fiir den Zeitraum pandemiebedingter
Einschrankungen schaffen.’

Aufgrund dessen wurde am o7. Mai 2020 eine Ande-
rung des WissZeitVG beschlossen.* Das Gesetz tritt mit
Wirkung zum o1. Mérz 2020 in Kraft.s Danach wird in
die Uberschrift des § 7 WissZeitVG der Begriff ,Verord-
nungsermachtigung® angefiigt. Ein neuer Abs. 3 wird
mit folgendem Wortlaut hinzugefiigt:

»(3)'Die nach § 2 Absatz 1 Satz 1 und 2 insgesamt zuldssi-
ge Befristungsdauer verldngert sich um sechs Monate,
wenn ein Arbeitsverhaltnis nach § 2 Absatz 1 zwischen
dem 1. Mdrz 2020 und dem 30. September 2020 besteht.
2Das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung wird
ermdchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung
des Bundesrates die zuldssige Befristungsdauer hochs-
tens um weitere sechs Monate zu verlangern, soweit dies
aufgrund fortbestehender Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie in der Bundesrepublik Deutschland gebo-

BT-Drucks 19/18699, S. 1.

BT-Drucks 19/18699, S. 1, 2.

Ebd.
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw17-de-
wissenschaftsunterstuetzung-691628 (2. Juni 2020).

[N I SR

ten erscheint; die Verlangerung ist auch auf Arbeitsver-
haltnisse zu erstrecken, die nach dem 30. September
2020 und vor Ablauf des in der Rechtsverordnung ge-
nannten Verlangerungszeitraums begriindet werden."®

2. Neuregelung Satz 1

Voraussetzung fiir die sechs-monatige Verlingerung
nach Satz 1 ist das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses iSd
§ 2 Absatz 1 WissZeitVG. Zu erértern bleibt, ob jedes
Arbeitsverhaltnis umfasst ist, das im Zeitraum vom o1.
Mirz 2020 bis zum 30. September 2020 rechtlich bestan-
den hat oder ob weitere Anforderungen erfiillt sein miis-
sen. Arbeitsverhdltnisse iSd § 2 Absatz 1 WissZeitVG
konnen im Jahr 2020 abgeschlossen werden, wobei die
eigentliche Aufnahme der Tiétigkeit erst im Jahr 2021
erfolgt. Diese Arbeitsverhaltnisse sehen sich durch die
eventuellen Entwicklungen der Corona-Mafinahmen im
Jahr 2021 keinen Einschriankungen mehr gegeniiber,
genieflen aber die Verlangerung um sechs Monate, da
das Arbeitsverhaltnis schon 2020 bestand. Ein solch all-
umfassender Schutz iibersteigt den Sinn und Zweck der
Regelung. Vor diesem Hintergrund scheint eine Ein-
schrinkung der in dem genannten Zeitraum ,,bestehen-
den® Arbeitsverhaltnisse geboten.

a) Faktischer Eingriff in die wissenschaftliche Tétigkeit

Es liele sich anfiihren, auf einen faktischen Eingriff in
die Forschungstitigkeit abzustellen. Damit wiirden nur
die Wissenschaftler*innen von der Verlingerung der
Befristung profitieren, die tatsachlich in ihrer Forschung
eingeschrinkt sind. Dagegen spricht aber, dass bei einem
rein faktischen Eingriff die Frage bleibt, wann ein sol-
cher vorliegt. Ist ein solcher noch gegeben, wenn Labore
und Bibliotheken teilweise wieder gedftnet haben, aber
nur einer beschrinkte Personenzahl Zutritt gewahrt

5 BT-Drucks 19/18699, S. 4.

6 Die abgedruckten Gesetzestexte stammen aus Nr. 4 BGBI
28.05.2020 (https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__
bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl120s1073.
pdf%27%5D__1591097899257, 2. Juni 2020).
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wird? Dies fithrt zu Einzelfallpriifungen ohne bestimmte
Kriterien und damit zu einer massiven Rechtsunsicher-
heit fiir die Wissenschaftler*innen. Des Weiteren miisste
auch die Befristungsverlingerung entsprechend der
Dauer der Tatigkeit in der Zeit zwischen dem o1. Mérz
und dem 30. September verkiirzt werden. Eine solche
Auslegung kann dem Wortlaut nicht beizumessen sein.

Das Bestehen in Satz 1 auf den rein faktischen Ein-
griff zu konkretisieren, ist nicht sachgerecht.

b) Tatsdchliche Aufnahme der wissenschaftlichen Tatig-
keit

Vielmehr muss darauf abgestellt werden, ob die wissen-
schaftliche Tatigkeit tatsdchlich im Zeitraum vom o1.
Mirz 2020 bis zum 30. September 2020 aufgenommen
wurde. Damit wird den Wissenschaftler*innen ausrei-
chend Schutz geboten, die in der Zeit der Corona-Maf3-
nahmen eingeschrankt sind und ihre Qualifizierungszie-
le iSd § 2 I WissZeitVG nicht erreichen koénnen.

3. Neuregelung Satzes 2

Nach dem Zeitraum Mirz bis September 2020 kann die
Befristungsgrenze durch das Bundesministerium fir
Bildung und Forschung durch eine zustimmungsbediirf-
tige Rechtsverordnung die Befristungsdauer um bis zu
sechs weitere Monate verldngert werden, wenn pande-
miebedingte Einschrinkungen dies weiter erfordern.
Abweichend von Satz 1 miissen die Arbeitsverhéltnisse
nach dem 30. September 2020 und vor dem Ablauf des
Verliangerungszeitraums ,,begriindet worden sein. Hier
gebietet sich die gleiche Auslegung wie bei Satz 1, um die
Die
Wissenschaftler*innen miissen in dieser Zeit tatsdchlich

genannten  Probleme  zu  verhindern.

ihre wissenschaftliche Arbeit aufgenommen haben.

I1. Anderung des BAf6G (S§ 21, 53, 66a)

1. Hintergrund der Gesetzeséinderung

Gehen Auszubildende neben ihrer Ausbildung einer
Beschiftigung nach, werden diese Einkiinfte auf die
Leistungen des BAf6G angerechnet und diese entspre-
chend gemindert, § 11 Absatz 2 BAf6G. Um den Auszu-
bildenden Anreize zu schaffen, in der COVID-19-Pande-
mie systemrelevanten Téatigkeiten nachzugehen und
damit diese zu unterstiitzen, wurde am 27. Marz 2020 das
COVID-19-Krankenhausentlastungsgesetz verabschie-
det. Die dortige Anderung ermdoglichte den Auszubil-

7 BT-Drucks 19/18699, S. 4.

8 https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/
pressemitteilungen/2020/1-quartal/corona-gesetzespaket-im-
bundesrat.html (2. Juni 2020); BT-Drucks 19/18699, S. 1.

9 BT-Drucks 19/18699, S. 1.
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denden, in Gesundheits- und sonstigen sozialen Ein-
richtungen, sowie in der Landwirtschaft zu engagieren,
ohne dass der hieraus gezahlte Lohn auf Beziige aus dem
Bundesausbildungsforderungsgesetz (BAf6G) angerech-
net wird.® Aufgrund der personellen Herausforderung
wird diese Moglichkeit nun auf andere systemrelevante
Bereiche erweitert.° Am o7. Mai 2020 wurde deshalb eine
Anderung des BAf6G beschlossen.” Auszubildende sol-
len einen Anreiz erhalten, vorriibergehend in der Coro-
na-Pandemie mitzuarbeiten und entsprechend belohnt
zu werden.” Das Gesetz tritt mit Wirkung zum o1. Mirz
2020 in Kraft.”?
Folgende Anderungen wurden beschlossen:
- § 21 Absatz 4 Nr. 5 BAf6G wird eingefiigt:
,5. zusdtzliche Einnahmen aus einer Tatigkeit der Antrag-
stellenden in systemrelevanten Branchen und Berufen,
soweit die Tatigkeit zur Bekampfung der COVID-19-Pan-
demie und deren sozialen Folgen seit dem 1. Mdrz 2020
aufgenommen oder in ihrem arbeitszeitlichen Umfang
aufgestockt wurde, fir die Dauer dieser Tatigkeit oder
Arbeitszeitaufstockung.”
- § 53 Absatz 2 BAf6G wird aufgehoben.
- § 66a Absatz 8 BAf6G wird eingefiigt:
,(8a) § 21 Absatz 4 Nummer 5 ist ab dem ersten Tag des
Monats nicht mehr anzuwenden, der auf den Monat
folgt, in dem die Aufhebung der vom Deutschen Bun-
destag festgestellten epidemischen Lage von nationaler
Tragweite infolge der COVID-19-Pandemie nach § 5 Ab-
satz 1 Satz 3 des Infektionsschutzgesetzes bekannt ge-
macht wird. Der nach Satz 1 maf3gebliche Tag ist vom
Bundesministerium fiir Bildung und Forschung im Bun-
desgesetzblatt bekanntzumachen.”

2. Neuregelung § 21

§ 21 I BAf6G bestimmt grundsitzlich was als ,,Einkom-
men“ iSd BAf6G gilt. Danach sind alle positiven Ein-
kiinfte als ,,Einkommen“ zu qualifizieren. Absatz 4 stellt
zu diesem Grundsatz eine Ausnahme dar. Er definiert
Einkiinfte, die nicht als ,,Einkommen® iSd Absatz 1 gel-
ten. Sie werden nicht auf Leistungen nach dem BAf6G
angerechnet. Mit der Einfithrung der Nr. 5 zéhlen hierzu
nun Tiétigkeiten in systemrelevanten Branchen und
Berufen, die zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie
und deren sozialen Folgen dienen. Eine solche Titigkeit
muss entweder ab dem o1. Mérz 2020 neu aufgenommen
worden sein oder eine bereits bestehende Tétigkeit in
ihrem arbeitszeitlichen Umfang aufgestockt worden

10 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw17-de-
wissenschaftsunterstuetzung-691628 (2. Juni 2020).

11 BT-Drucks 19/18699, S. 5, 8.

12 BT-Drucks 19/18699, S. 4.
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sein. Bei letzterem fallt nur das ,, Aufgestockte® unter die
Ausnahmeregelung. Das regulire Einkommen wird
nach den tiblichen Regelungen angerechnet.

a) Aufgenommene oder aufgestockte Tétigkeit

Der Grund fiir die Aufnahme oder der Aufstockung der
Tétigkeit muss aus der Pandemie resultieren.” Eine gene-
ralisierende Aussage, dass alle aufgenommenen oder
aufgestockten Tétigkeiten der Nr. 5 unterliegen, hat vor
dem Hintergrund der iibrigen Gesetzesanderungen im
Sozialrecht keinen Halt. Der Gesetzgeber hat in
§ 421c SGB III fiir das Kurzarbeitergeld geregelt, dass das
Einkommen aus systemrelevanten Branchen und Beru-
fen nicht zum Ist-Entgelt hinzugerechnet wird, wenn die
Tétigkeit zwischen dem 1. April und dem 31. Oktober
2020 aufgenommen wurde.* Hier wird das Kriterium
»zur Bekdmpfung der Pandemie® nicht aufgefiihrt.
Daher darf der Zusatz in § 21 Absatz 4 Nr. 5 BAf6G nicht
leerlaufen. Vorgaben, wann eine Aufnahme oder Aufsto-
ckung ,,zur Bekdmpfung® erfolgt, gibt es jedoch nicht.
Wie eine solche Differenzierung vorzunehmen ist, muss
daher néher beleuchtet werden.

aa) Grundfille

Einfach zu beurteilen sind die Fille, bei denen der
Arbeitgeber seinen Bestand an Mitarbeitern aufgrund
der Mehrarbeit bedingt durch die Pandemie erweitern
mochte. Die Aufstockung oder Aufnahme der Tétigkeit
erfolgt dann ,,zur Bekdmpfung® iSd Nr. 5.

Ebenfalls einfach zu beantworten, ist der Fall, bei
dem der Arbeitgeber zwei neue Mitarbeiter einstellt, weil
zuvor zwei seiner Arbeitnehmer gekiindigt haben oder
das Arbeitsverhaltnis aus anderem Grund endete. Hier
mochte der Arbeitgeber seinen Grundbestand an Mitar-
beitern sichern. Die Aufnahme erfolgt dann nicht ,,zur
Bekampfung® iSd Nr. 5.

bb) Mischfille

Problematisch liegt der Fall, wenn der Arbeitgeber bei-
spielsweise drei neue Mitarbeiter sucht, nachdem bei
zwei Arbeitnehmern das Arbeitsverhdltnis endete. Hier-
in liegt eine Kombination aus Fall 1 und 2. Daher werden
zwei Mitarbeiter nicht pandemiebedingt, wohingegen
der Dritte pandemiebedingt eingestellt wird. Fraglich ist,
wer der ,,dritte“ von den drei neuen Mitarbeitern ist, der
»zur Bekimpfung der Pandemie eingestellt wurde.

13 BT-Drucks 19/18699, S. 6.
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(1) Befristungslosung

Ein Indiz konnte die Befristung solcher Arbeitsvertrige
sein. Diese konnte dann aufgrund der Dauer der
COVID-19-Pandemie gem. dem TzBfG verldngert wer-
den. Dagegen spricht jedoch, dass der Arbeitgeber nicht
alle Arbeitnehmer nach der Pandemie entlassen mochte
und deshalb auch unbefristet einstellt. Somit wiren Aus-
zubildende, die pandemiebedingt ihre Titigkeit unbe-
fristet aufnehmen, benachteiligt und wiirden aus der
Sonderregelung der Nr. 5 herausfallen. Dies scheint nicht
sachgerecht.

(2) Zeitliche Losung

Andererseits konnte auf die zeitliche Komponente abge-
stellt werden. Danach ist ,Dritter derjenige, mit dem
das Arbeitsverhiltnis zuletzt entstand. Dagegen spricht
allerdings, dass der Zeitpunkt des Vertragsschlusses oft
von Zufilligkeiten und Terminplanung abhingt. Aufer-
dem konnte dies dazu fithren, dass Auszubildende den
Vertragschluss von Umstianden abhédngig machen, wie
z.B. ob vor ihnen schon genug andere Arbeitnehmer ein-
gestellt wurden, damit ihre Tatigkeit als pandemiebe-
dingt aufgenommen gilt.

(3) Arbeitgeberlgsung

Schliefilich wird es darauf hinauslaufen, dass der Arbeit-
geber selbst entscheidet, welche Arbeitnehmer ,zur
Bekampfung der Pandemie eingestellt oder aufgestockt
werden. Der Arbeitgeber wird hierzu eine entsprechen-
de Erkldrung gegeniiber dem BAf6G-Amt abgeben. Dies
wird in Form eines neuen Formblattes nach dem BAf6G
oder einer handschriftlichen Erkldrung erfolgen.

Klar ist, dass die Entscheidung des Arbeitgebers da-
mit nicht anhand von Kriterien nachprifbar ist. Damit
steht die Ausnahme der Nr. 5 der Disposition des Arbeit-
gebers zu, der diese entweder aufgrund von Nichtwissen
falsch anwenden oder missbrauchen konnte. Hier ist auf
das Vertrauen der Arbeitgeber zu setzen.

cc) Arbeitgeberwechsel

Zu erdrtern bleibt zuletzt, wie sich ein Arbeitgeberwech-
sel und die Regelung der Nr. 5 gegeniiberstehen. Fraglich
ist, ob Nr. 5 Anwendung findet, wenn ein Auszubilden-
der, der bereits in einer systemrelevanten Branche arbei-
tet, den Arbeitgeber wechselt, um damit pandemiebe-
dingt eine Tiétigkeit aufzunehmen. Nach dem Sinn und

14 Lowisch, BB 2020, 949, 950.
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Zweck der Regelung erscheint es moglich die Regelung
Nr. 5 anzuwenden. Ein Auszubildender, der in einer sys-
temrelevanten Branche eine Tétigkeit aufnimmt, soll fiir
seine Mithilfe belohnt werden.” Fiir die Qualitit dieser
Mithilfe muss es gleichgiiltig sein, woher der Auszubil-
dende kommt. Entscheidend ist, dass er dort eine Tétig-
keit aufnimmt, wo sie gebraucht wird. Zumindest wird
nach der Arbeitgeberlosung der Auszubildende regelma-
Lig als pandemiebedingt eingestuft werden.

b) Systemrelevante Branchen und Berufe

Systemrelevante Branchen und Berufe iSd Nr. 5 sind die
Ordnungs- und Sicherheitsbehorden, Energie- und Was-
serversorger, der Transport- und Personenverkehr, die
Aufrechterhaltung von Kommunikationswegen, das
Gesundheitswesen, die Landwirtschaft, die Lebensmit-
telindustrie, das Bildungssystem, die Kinder- und
Jugendhilfe, die Behindertenhilfe und die Erzieher.
Eine Orientierung fiir das Merkmal ,,systemrelevant®
gibt das BSI-Krisengesetz und die landesrechtlichen
Bestimmungen zur Berechtigung von Kindernotfallbe-
treuung.”

3. Neuregelung § 66a

§ 66a Absatz 8a bildet den zeitlichen Rahmen fiir die
Regelung des § 21 Absatz 4 Nr. 5 BAf6G. Danach wird die
Anwendung des § 21 Absatz 4 Nr. 5 BAf6G ausgeschlos-
sen, wenn der Bundestag gem. § 5 Absatz Satz 3 Infekti-
onsschutzgesetzes die Aufhebung der epidemischen
Lage bekannt gibt. Der maf3gebliche Tag wird vom Bun-

15 BT-Drucks 19/18699, S. 8.

16 Ebd.

17 Ebd; tiefgehender Ausfithrungen zu ,,systemrelevante Branchen
und Berufe” siehe Lowisch, BB 2020, 948, 950.
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desministerium fiir Bildung und Forschung im Bundes-
gesetzblatt bekanntgegeben. Der Ausschluss gilt dann ab
dem folgenden Monat.

Viktor Kurz ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der
Forschungsstelle fir Hochschularbeitsrecht der Albert-
Ludwigs-Universitat Freiburg. Er dankt Herrn Prof. Dr.
Dr. h.c. Manfred Léwisch herzlich fiir die Anregungen.



Jan Wiktor Tkaczynski/Wiktor Kordys
Uber das Jurastudium in Polen

Zwischen Anpassung und Kontinuitdt

I. Einfiihrung

Das Jurastudium in Polen steht auch 30 Jahre nach der
Wende von 1989 am Scheideweg. Einerseits bleibt es der
Linie einer typischen akademischen Ausbildung treu
verhaftet, andererseits jedoch versucht es, sowohl dem
internationalen Bologna-Umfeld als auch dem nationa-
len Druck nach mehr pragmatischer Flexibilitat gerecht
zu werden. Denn die grundsitzliche Frage bleibt weiter-
hin offen: Geht es um eine solche juristische Ausbildung,
in Folge deren auf den Arbeitsmarkt blof} reine Fachleu-
te kommen? Oder, doch anders, sollen diejenigen kom-
men, die zusitzlich, tiber breitere geistige Horizonte ver-
tiigen? Also kurz gefragt, will man die juristischen ,,Tech-
nokraten’, oder, um sich des obsoleten Wortes zu
bedienen, die Zugehorigen einer Klasse von Staatsdie-
nern bzw., um nach dem modernen Begriff zu greifen,
Gesellschaftsdienern?

Das Dilemma ist natiirlich nicht neu und ganz be-
stimmt nicht nur ein polnisches. Dennoch lohnt es sich,
gerade am Beispiel des polnischen Ausbildungsmodells
der Juristen in spe, nochmals Gedanken dariiber zu ma-
chen, was wir eigentlich von einem Kandidaten zum Ju-
risten erwarten? Wer darf sich ausgebildeter Jurist nen-
nen und was fiir Eigenschaften sollten ihn dann aus-
zeichnen? Vor allem muss uns jedoch stets eine andere
Frage vor Augen stehen: Wie will man eine Ausbalancie-
rung zwischen der Sicherung des notwendigen Grund-
wissens all dieser Kandidaten und zugleich dem Drang
nach Freiraum bei der Spezialisierung, um einen eigenen
beruflichen Weg zu gehen, gewihrleisten?

II. Zur Vorgeschichte: Eine Reform des polnischen
Jurastudiums im Geiste der europdischen Flexibilitit

Es klingt nach einer banalen Feststellung, wenn hier
angemerkt wird, dass die Ausbildungsmodelle, nach
denen man heutzutage in Europa die Adepten des Jura-
studiums formt, sich in zweierlei Hinsicht unterschei-
den: Zum einen in historischer, zum anderen in poli-
tisch-gesellschaftlicher. Dennoch, unabhingig von all

solch artikulierten Pramissen, Eins ist sicher: Im europa-
ischen Kulturraum stiitzt sich das juristische Studieren
auf dem Fundament des romischen Rechts. Und daran,
was von Relevanz fir dessen Verstandnis ist, hat in Mit-
tel- und Osteuropa auch der Kommunismus nichts gedn-
dert. Dies soll aber nicht bedeuten, dass der Kommunis-
mus spurlos in Bezug auf den Inhalt und die Form des
Jurastudiums vorbeigegangen ist. Auch im Fall von
Polen.

Zweifelsohne ist der Beitritt Polens zur Europdischen
Union im Jahre 2004 eine der markanten Zasuren in der
neuesten Geschichte des Landes. Auch wenn immer wie-
der betont wird, dass dieser Schritt keine Riickkehr nach
Europa bedeutet, weil Polen immer in Europa gewesen
sei, bleibt unbestritten, dass 50 Jahre der Zwangszugeho-
rigkeit zum sowjetischen Machtbereich mit ihrer Plan-
wirtschaft und Allmacht des Staates sich tief in das kol-
lektive Bewusstsein eingegraben haben. Es ist daher of-
fenkundig, dass der miithevolle Weg nach Westen, zu ei-
nem Kulturraum, zu dem die Gotik von Krakau ebenso
wie die Gotik von Koéln, Chartres und Canterbury ge-
hort, durch diese Kulturidentitat erleichtert wird, die
notwendigen Reformen aber nicht ersetzt.

Obgleich Polen die Bologna-Erklarung schon im Jahr
1999 unterzeichnet hat, wurden diesbeziigliche erste ein-
schneidende Reformen in der hiesigen Ausbildungsor-
ganisation von Juristen mehr als zehn Jahre spéter, erst
im Jahr 2011 durchgefiihrt. Dies verwundert wenig,
wenn man beriicksichtigt, dass laut der hier genannten
Erkldrung unser Kontinent zu einem Raum als ,,Europa
des Wissens® umgewandelt werden soll. Die Realisie-
rung einer solch ehrgeizigen Zielsetzung erfordert je-
doch zuallererst die Schaffung von gemeinsamen Me-
chanismen, die dazu fithren kénnten. Keine leichte Auf-
gabe, wenn man blof3 in Erwigung zieht, wie unter-
schiedlich die nationalen Hochschulwesen organisiert
werden. Es ist daher nachvollziehbar, warum man sich
erstens zuerst auf den allgemeinen Rahmen verstdndigt
hat, und zweitens, dass die Erfiillung dessen den natio-
nalen Regierungen iiberlassen wurde.
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Dass die Idee eines ,,Europa des Wissens“ mithevoll ver-
wirklicht sein wird, hat man von Anfang an gewusst und
daher konnte man sich dem Ziel nur schrittweise nahern.
Unter den ersten eingefiihrten Modalitdten findet man
die folgenden Verdnderungen:
- Erarbeitung von klaren und, was man fiir besonders
wichtig hielt, vergleichbaren Benotungssystemen
- Aufteilung des Studiums in zwei Studienginge:
Bachelor und Master
- Ergdnzung des nationalen Abschlussdiploms um
sog. Supplements nach dem aufoktroyierten Muster
von Europdischer Kommission, Europarat und
UNESCO
- Anwendung eines allgemein angewandten ECTS-
Punkte-Systems
- Foérderung von Mobilitdt der Studierenden, der Wis-
senschaftler sowie des Fachpersonals.

Im Gegensatz zu anderen Studiengingen, fir die
man schon in den Jahren 2002 und 2003 die entspre-
chenden Standards einfiihrte, hat der polnische Gesetz-
geber mit solchen fiir das Jurastudium bis 2007 gezo-
gert'. Laut dieser Verordnung wurden zwei Unterrichts-
gruppen eingefiihrt: Grundstudium und Hauptstudium.
Das erste umfasst in minimalem Umfang 450 Unter-
richtsstunden und nicht weniger als 80 ECTS-Punkte:
Einfithrung in die Rechtskunde, Logik, Staats-, Straf-,
Verwaltungs- und Zivilrecht sowie Verwaltungs-, Zivil-
und Strafprozessrecht und Verwaltungsgerichtsverfah-
ren. Im zweiten von minimalem Umfang von 330 Unter-
richtsstunden und insgesamt 40 ECTS-Punkten sind fol-
gende Lehrveranstaltungen zu finden: Rechtstheorie
und -philosophie, Geschichte der politischen und recht-
lichen Doktrinen, Arbeits-, Finanz-, Steuer-, Volker-,
Europa-, Wirtschaftsrecht, Geschichte des polnischen
Rechts, allgemeine Rechtsgeschichte, romisches Recht
sowie Handelsrecht. Des Weiteren findet man im polni-
schen Unterrichtsausbildungsprofil der zukiinftigen
Juraabsolventen zusitzlich sowohl Umweltschutz-, Kir-
chen-, Urheber-, sowie Wettbewerbsrecht als auch eine
Einfithrung in die lateinische Rechtsterminologie.

Sofern die Ficher, die dem Grund- und Hauptstudi-
um zugeordnet wurden, obligatorischer Natur, also kei-
ne Wahlficher sind, ist die letztgenannte Gruppe als le-

1 Zalacznik nr 85 do Rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z 12 lipca 2007 w sprawie standardéw ksztatcenia dla
poszczegolnych kierunkéw oraz poziomoéw ksztalcenia, a takze
trybu tworzenia warunkoéw, jakie musi spetniac uczelnia, by
prowadzi¢ studia miedzykierunkowe oraz makrokierunki, [in:]
Dz. U. RP 2007, Pos. 1166.

2 Ustawa z 18 marca 2011 o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie
wyzszym, ustawy o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz
o stopniach i tytule w zakresie sztuki oraz o zmianie niektorych
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diglich den Hochschulen (nicht den Studierenden) vom
Ministerium zur Wahl gestellte Erganzungsliste der
Lehrveranstaltungen zu bezeichnen. Insgesamt durfte
das Pensum des zehnsemestrigen Jurastudiums nicht
weniger als 2.400 Unterrichtstunden (inklusive der obli-
gatorischen fir Magisterseminar, Fremdsprachenunter-
richt, Sport) und 300 ECTS-Punkten betragen. Um die
Studien von praktischer Seite abzusichern, hat man sich
fiir den administrativen Schritt entschieden, dem zufol-
ge mindestens 30% des Unterrichtspensums in einer an-
deren Form als Vorlesungen ausgefiithrt werden muss.
Dem so vorgegeben Unterrichtsplan kann auch entnom-
men werden, mindestens ein dreiwdchiges Berufsprakti-
kum zu absolvieren.

Nachdem man das Hochschulwesen im Jahr 2011 er-
neut einer Reform unterzogen hat?, dnderten sich auch
Art und Weise, wie man Jura studieren konnte. Die erste,
eher symboltrichtige Veranderung wurde mit der Plat-
zierung der Rechtswissenschaft in dem Bereich der Sozi-
alwissenschaft statt, wie bisher, in den Geisteswissen-
schaften, vollzogen®. Die viel bedeutsamere Anderung
betrifft jedoch die Nationalen Qualifikationsrahmen
(Krajowe Ramy Kwalifikacji, KRK)+, die in den meisten
Lindern Europas in Anlehnung an den Europdischen
Qualifikationsrahmen (EQF) fiir lebenslanges Lernen
entwickelt wurden. Laut diesem Rahmen durften die
Hochschulen seither selbst die Studiengange bilden und
ausfiihren, vorausgesetzt jedoch die Erfiillung von fol-
genden Kriterien:

- Die Lernergebnisse sollen sich auf einen Bildungs-
bereich, eine wissenschaftliche Disziplin oder eine
Fachrichtung beziehen.

- Die Hochschule muss einer Strategie sowie einer
Mission (Bildungsziel) folgen missen.

- Die Bildung entspricht den Bediirfnissen der gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Umgebung.

- Die allgemeine akademische Ausbildung muss um
die konkreten praktischen Ziige erginzt und
dadurch profiliert werden.

Ziel des Nationalen Qualifikationsrahmens (NQR)
ist die Schaffung von Transparenz und Vergleichbarkeit
zwischen Bildungsabschliissen (,Qualifikationen®) so-
wohl im nationalen als im auch europdischen Kontext.

innych ustaw, [in:] Dz. U. RP 2011, Pos. 455.

3 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 8
sierpnia 2011 w $prawie obszaréw wiedzy, dziedzin nauki i sztuki
oraz dyscyplin naukowych i artystycznych, [in:] Dz. U. RP 2011,
Pos. 1065.

4 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 2 listo-
pada 2011 w sprawie Krajowych Ram Kwalifikacji dla Szkolnictwa
Wyzszego, [in:] Dz. U. RP 2011, Pos. 1520.
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Dabei ist es grundsatzlich unerheblich, in welcher Bil-
dungseinrichtung ein Abschluss erworben wurde. Denn
fur die Einstufung sind die Lernergebnisse mafigebend,
die durch eine Qualifikation zertifiziert werden. Abhén-
gig vom konkreten Profil einer Qualifikation konnen
sich diese Lernergebnisse auf eine wissenschaftliche Dis-
ziplin, ein Studienfach oder auf einen konkreten Beruf
bzw. ein Berufsfeld beziehen. Daraus folgt, dass sehr un-
terschiedliche Qualifikationen auf der gleichen Qualifi-
kationsstufe liegen konnen, ohne dass diese Abschliisse
aber gleichartig in Bezug auf ihre konkreten Inhalte sind.

Im Fall des Jurastudiums bedeutete die neueinge-
tithrte Losung, dass das Studienfach Jura aufler als Ein-
heitsstruktur in Form des zehnsemestrigen Studiums
auch als sechssemestriges sowie als viersemestriges Auf-
baustudium angeboten werden konnte’. Dies fand aber
keine breite Zustimmung in der akademischen Welt Po-
lens. Im Gegenteil, die Moglichkeit den Weg zum juristi-
schen Abschlussdiplom zu verkiirzen, stief} auf Ableh-
nung®. Man argumentierte dabei, die Juraabsolventen
auf diese Art und Weise auf den Arbeitsmarkt zuzulas-
sen, bedeutet eine ungleiche Startposition und, was viel
wichtiger schien, ihnen keine volle Ausbildung anbieten
zu kénnen. Das Ministerium folgte dieser Kritik und
machte einen Riickzieher’. Seither gilt in Polen, dass Jura
nur als zehnsemestriges Einheitsstudium angeboten
werden darf.

Dieser Zick-Zack-Kurs bezeugt, dass man keine kla-
re Vorstellung zum damaligen Zeitpunkt hatte, wie der
Verlauf des Jurastudiums in Polen eigentlich aussehen
soll. Diese kritische Aussage muss jedoch durch eine an-
dere Feststellung relativiert und gemildert werden, der-
zufolge das Spektrum an Herausforderungen in dem An-
passungsprozess nach wie vor grof§ ist. Die Skala der
Umwilzungsprobleme im polnischen Hochschulwesen
spiegelt am besten der demographische Indikator wider.
In der ersten Dekade des 21. Jahrhunderts mussten die
Hochschulen hierzulande sich mit dem massenhaften
Ansturm von starken Geburtsjahrgéngen aus den Jahren
1982-1985 (ca. 700.000 Geburten jahrlich) auseinander-

5 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 5
pazdziernika 2011 w sprawie warunkéw prowadzenia studiow
na okreslonym kierunku i poziomie ksztalcenia, [in:] Dz. U. RP
2011, Pos. 1445.

6  Krystyna Wojtczak, O reformach studiéw prawniczych i nau-
czaniu prawa w Polsce w latach 1918-2015, [in:] Studia Prawa
Publicznego 9 (2015), S. 68.

7 Ustawa z 11 lipca 2014 o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie
wyzszym oraz niektorych innych ustaw, [in:] Dz. U. RP 2014,
Pos. 1198 sowie Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z 3 pazdziernika 2014 w sprawie warunkéw prowadze-
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setzen, wahrenddessen variiert(e) diese Zahl davor und
danach um ca. 400.000 pro Jahr®. Dies fiihrte zu einer
Griindungswelle von privaten Bachelor-Hochschulen ei-
nerseits, andererseits zur Lockerung der Studienstan-
dards im  Endeffekt
Ausbildungsniveaus.

und zur  Senkung des

Die Stabilisierung des demographischen Pendels
heutzutage auf dem oben genannten Niveau machte die
notwendigen Anpassungsreformen einzufithren mog-
lich, die nicht mehr auf das Widerstreben der privaten
Hochschulwesenslobby, sondern auf einen breiten Kon-
sens stofSen. Das neue Hochschulgesetz®, welches nach
tiber zweijahrigen zdhen Verhandlungen zustande ge-
kommen ist, stellt den Ausdruck einer Ubereinkuntft dar,
die sowohl den Erwartungen des Arbeitsmarktes, als
auch den hohen EU-Hiirden Rechnung tragen sollte.
Dass diese Erwartungen jedoch nach wie vor miihevoll
zu verwirklichen sind, zeigt die weitergefiihrte Diskussi-
on in Bezug auf die optimale Gestaltung des
Jurastudiums.

III. Wozu eigentlich wird das neue Modell des Jura-
studiums gebraucht?

Es lohnt sich, die Diskussion um das (neue) Modell des
Jurastudiums, welches heutzutage in Polen verwirklicht
wird, aus der Perspektive einer grundsitzlichen Frage
nach den Zielen dieses Studiums darzustellen. Bei ideel-
ler Annahme ist ein gut geriisteter Jurist derjenige der,
ahnlich wie im Ausbildungswesen des Common Law,
engagiert wird und die Anderungen im Sinne von ,das
Recht in Bewegung“ im gesetzgeberischen Lauf beglei-
ten kann. Man muss die so ausgelegte Definition des
Juristenbegriffs jedoch um zusétzlichen Ziige erginzen.
Demnach ist ein gut ausgebildeter Jurist derjenige, wel-
cher nicht nur die Struktur und alles, was Recht aus-
macht, versteht, sondern auch die Rechtsumgebung
wahrnimmt”. Im unterschiedlichen Ausmaf3 sollten die
so zugeschnittenen Rollen dann all diese Personen erfiil-
len, die eine juristische Ausbildung hinter sich haben

nia studiéw na okreslonym kierunku i poziomie ksztalcenia, [in:]
Dz. U. RP 2014, Pos. 1370.

8  https://pl.wikipedia.org/wiki/Ludno%C5%9B%C4%87_
Polski#Po_II_wojnie_%C5%9Bwiatowej.

9 Ustawa z 20 lipca 2018 - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce,
[in:] Dz. U. RP 2018, Pos. 1668.

10 William M. Sullivan et al., Educating Lawyers: Preparation for the
Profession of Law, San Francisco 2007, S. 46 f.

11 Jolanta Jabltoriska-Bonca, Problemy ze $pdjnoscia prawa i regulac-
jami pozaprawnymi a sila §prawcza panstwa — zarys tematu, [in:]
Krytyka Prawa 1 (2015), S. 157-175.
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und gleichzeitig in den folgenden Bereichen den Juris-
tenberuf ausiiben:

- Anwendung des Rechts im Rahmen des
Gerichtswesens

- Beratung (Finanz-, Personal-, Firmen- usw.)

- Gesetzgebung und Legistik

- Forschung und Lehre an den Universitaten
bzw. Fachinstituten

- Meinungsbildung und journalistische Ver-
mittlung von Recht.

Wenn wir uns dieses Konzept niaher betrachten wol-
len, dann kénnen wir nicht umbhin, auch danach zu fra-
gen, ob das praktizierte Modell, immer mehr von dem
Theoriewissen an die Studierenden weiterzugeben und
dieses wahrend der Examens abzufragen, ein sinnvolles
ist.Es ist unbestreitbar, dass die universitdre juristische
Ausbildung durch solides Theoriewissen gekennzeichnet
werden soll. Diesem Postulat steht es aber nicht entge-
gen, dieses Wissen nicht nur in der Anlehnung an die
Vorschriften zu liefern, sondern auch auf dem Weg der
Anwendung dieser Vorschriften in der Praxis zu analy-
sieren. Wiahrenddessen folgt die praktische Ausbildung
in Polen in Form eines Rechtsreferendariats weiterhin
dem theoretischen Wiederholungsmodell des Universi-
tatswissens. Bei allem Respekt fiir die Tradition, ein so
konzipiertes zweistufiges Modell zu durchlaufen, um an
die volle berufliche Qualifikation zu gelangen, muss man
sich doch fragen, ob es nach wie vor zeitgemaf ist®.

In Bezug auf die Erfordernisse des Arbeitsmarktes ist
die Kritik von einem so beschriebenen Modell leicht. Sie
stiitzt sich auf die folgenden Argumente:

- Das jetzige, zweistufige Modell dauert viel zu lang.
Im Vergleich zu anderen Studiengéngen in Polen ist
dies unverhaltnismaflig. Zusatzlich ist zu beachten,
dass das so konzipierte Modell in vielen anderen
Staaten nicht vorkommt und, was noch viel wichti-
ger sein wird, den polnischen Absolventen somit
den Weg, schneller in die berufliche Selbstdndigkeit
zu gelangen, erschwert™.

- Das Jurastudium gehort nach dem Medizinstudium
zum meist gewahlten der polnischen Abiturienten.

12 Filip Rakoczy, Czy prawnicy powinni by¢ pragmatystami? Kilka
stow o edukacji prawniczej z perspektywy neopragmatyzmu R.
Rortyego, [in:] Krytyka Prawa 3 (2016), S. 120 f.

13 Tomasz Braun, Uwagi o studiach prawniczych i aplikacjach z per-
$pektywy wspotczesnych oczekiwan rynku, [in:] Krytyka Prawa 3
(2018), S. 163.

14 Mateusz Mroczek, Ksztalcenie prawnikow a wyzwania
wspolczesnosci, [in:] Na Wokandzie 32 (2017), https://nawo-
kandzie.ms.gov.pl/numer-32/aplikacja-i-kariera-14-numer-32/
ksztalcenie-prawnikow-a-wyzwania-wspolczesnosci.html.
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Das impliziert im Endeffekt den massenhaften
Ansturm auf das Studium, sowie an die weitere
berufliche Ausbildung in Form des Rechtsreferenda-
riats. Dieses soll modellhaft unter den Fittichen
eines praktizierenden Juristen stattfinden. Ange-
sichts der Uberzahl von Willigen ist dies jedoch
kaum zu bewiltigen und daher tiberrascht es nicht,
dass dieses, vollig an den Ausbildungszielen vorbei,
in einer fiktiven Betreuung miindet®.

Es wird bei der bisherigen (traditionellen) Art und
Weise, wie die Juristen auszubilden sind, angenommen,
dass das angestrebte Studienziel mit der Vorbereitung
der Juraabsolventen zum Referendariat und anschlie-
Bend zur Auslibung eines sog. Robe-Berufes (Richter,
Staats- und Rechtsanwalt sowie Justitiar) gleichzusetzten
ist**. Heutzutage wissen wir, dass ein so praktiziertes Mo-
dell obsolet ist und keinesfalls den Erwartungen des Ar-
beitsmarktes entspricht. Zwar stimmt es, dass das Jura-
studium im Allgemeinen auch dem Ziel dienlich sein
sollte, den Nachwuchs fiir die Gesellschaftselite zu gene-
rieren, dennoch liegt es eben im Interesse dieser Gesell-
schaft, die Fachleute auszubilden, die einen Einstieg in
die juristische Berufswelt weder scheuen noch fiirchten.

In diesem Zusammenhang muss man die grundsétz-
liche Frage nach der Rolle von Juristen in der Gesell-
schaft wiederholen. Sollen sie die Trager der juristischen
Kultur sein, welche im Stande sind, im offentlichen Be-
reich tétig zu werden, oder doch nur die hochqualifizier-
ten Fachleute?” Die Ansicht, die die Rolle von Juristen
nur auf die Hochspezialisierung bei der Ausbildung be-
schrinkt, wird wegen praxisbezogener Gewinnmaximie-
rung von Seite der Jura-Industrie (Kanzleien, Rechtsbe-
ratung etc.) vertreten. Diesen immer lauter werdenden
Stimmen muss allerdings entgegenhalten werden, dass
dies voranzutreiben bedeutet, dass die Bedeutung des Ju-
ristenberufs gesellschaftlich vermindert wird. Es wun-
dert daher nicht, schon vor Jahren eine vor einem sol-
chen Abbau warnende Stimme zu héren®.

Inzwischen wird versucht, sich auf ein Minimum zu
verstandigen, und zwar in dem Sinne, dass das Jurastudi-
um vor allem von einem soliden theoretischen Wissen

15 Bronistaw Sitek, Rynek pracy prawnikéw w Polsce po deregulacji
zawodow prawniczych (adwokata i radcy prawnego), [in:] Studia
Prawnoustrojowe 32 (2016), S. 176-177.

16 Krystyna Wojtczak, O reformach studiow prawniczych i naucza-
niu prawa w Polsce 1918-2015, [in:] Studia Prawa Publicznego 1
(2015), S. 66, FN 110.

17 Jolanta Jabloviska-Bonca / Kamil Zeidler, Prawnik a sztuka retory-
ki i negocjacji, Warszawa 2016, S. 34 f.

18 Andrzej J. Szwarc, Problemy ksztalcenia prawniczego (wprowad-
zenie do dyskusji), [in:] Panstwo i Prawo 1 (2010), S. 3-9.
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untermauert und zugleich ein universitirer Charakter
bewahrt werden sollte®. Das heif3t aber lange nicht, dass
die Studierenden von der Praxis abgehalten werden sol-
len. Im Gegenteil, es soll ihnen wahrend des Studiums
auch ermoglicht werden, eine Portion praxisbezoger Er-
fahrungen zu sammeln, sei es aufgrund der Teilnahme
an Vorlesungen, die von Praktikern gelesen werden, sei
es aufgrund eines simulativen Verfahrens, in dem man
das konkrete Delikt als eine Prozesspartei iiberpriifen
kann®.

Als im Jahre 1997 Clayton M. Christensen in seinem
Buch Innovator's Dilemma. When New Technologies
Cause Great Firms to Fail zum ersten Mal den Begrift dis-
ruptive innovation formulierte, hat sich damals keiner
dariiber Gedanken gemacht, dass diese Formulierung
auch in Bezug auf die Rechtswissenschaft zieltreffend an-
zuwenden gewesen wire. Denn obgleich die Diagnose
stimmt, dass wir heutzutage in einer turbulenten Welt le-
ben und vieles im Umbruch steht, ist das Heilmittel nach
wie vor nicht gefunden. Also die Arznei in Form einer
destruktiven Innovation, welche den Marktbediirfnissen
hinsichtlich der Ausbildung von Juristen einerseits und
andererseits dem gesellschaftlich gewiinschten sowie de-
mokratisch gesinnten esprit de corps der Juristen nicht
zuwiderlauft.

Der heutige Drang nach der Spezialisierung seitens
des Marktes ist verstandlich, wenn wir die moderne
high-tech Wirtschaftsentwicklung beobachten. Obgleich
die Weltwirtschaft immer (auch wenn dies hier banal
klingt) komplexer wird, wird sie dadurch nicht weniger
unvorhersehbar. Um all solchen Trends nicht nur passiv
zu trotzen, sondern auch den daraus resultierenden Be-
diirfnissen aktiv gentige zu tragen, versuchen eben die
Juristen Antworten zu liefern, die behilflich sein sollten,
neu aufgetauchte Rechtsfragen zu lésen. Dennoch, zu
Recht stellt Tomasz Braun mit Bedauern fest, dass das
Alles zwar von der Rechtslehre inzwischen schon er-
kannt wurde, jedoch in minimalem Umfang in das Stu-
dienprogramm einsickerte®.

In einer solchen Lage wire es daher ratsam, interdis-
ziplindr zu handeln. Der interdisziplindre Ansatz bedeu-
tet hier, den Studierenden nicht nur lediglich ein Wis-
senspensum anzubieten, sondern ihnen auch weiterge-
hende Kompetenzen zu vermitteln sowie dazu die not-
wendigen gesellschaftlichen Fahigkeiten auszubauen.

19 Barbara Glesner Fines, Fundamental Principles and Challenges
of Humanizing Legal Education, [in:] Washburn Law Journal 47
(2008), S. 313-326.

20 Elliott S. Milstein, Clinical Legal Education in the United States:
In-House Clinics, Externships, and Simulations, [in:] Journal of
Legal Education 3 (2001), S. 375-381 passim.

21 Tomasz Braun, Uwagi o studiach prawniczych i aplikacjach z
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Wie man ans Ziel, ein Jurist zu werden, kommt, zeigt in
diesem Fall am besten das angelsdchsische Model. Es ist
hier beinahe eine typische Vorgehensweise, dass die
Juraadepten vor ihrem Jurastudium einen anderen Stu-
diengang absolvieren. Unabhingig davon, ob derjenige
Juraanwirter sein Studium im Fach von politischer Wis-
senschaft, Soziologie, Okonomie oder sogar von solchen
wie Medizin bzw. Ingenieurwesen abgeschlossen hat,
wird ihm der Weg zu den juristischen Berufen nicht ver-
sperrt™. Zweifelsohne profitiert von einem doppelten
Abschlussdiplom sowohl derjenige selbst, als auch sein
Arbeitgeber. Die spezifischen Kenntnisse, die er bei dem
ersten Studium erwirbt, sind in Bezug auf die oben ange-
sprochenen Herausforderungen bei der Ausiibung eines
Juristenjobs einfach Gold wert.

Die Idee, ins Jurastudium mehr Interdisziplinaritat
einzufiihren, resultiert daraus, dass das Recht naturge-
maf alle Bereiche des Lebens durchdringt, denn gewiss
alle oder, genauer gesagt, fast alle menschlichen Aktivi-
titen sind vom Recht gekennzeichnet. Noch wichtiger
scheint es jedoch, dass von einem Juristen heutzutage
nicht nur die fachliche Kompetenz erwartet wird, son-
dern auch das Verstehen der komplizierten Wirtschafts-,
Gesellschafts- und Politikverflechtung. Wahrenddessen
beweisen an den polnischen Universititen beispielhaft
die Vorlesungen zum Wirtschaftsrecht, wie man dieses
im eher begrenzten Umfang liest. Man unterscheidet
haufig nur zwischen dem offentlichen und privaten
Wirtschaftsrecht, was dazu fiithrt, dass die Zweige wie
beispielsweise Transport-, Arznei-, Borsenrecht auflen
vor bleiben. Es mangelt bei der Ausbildung von Juristen
auch an einer Managementvorlesung. Im Endeffekt
kommt auf den Arbeitsmarkt meist ein Jurist, der sich
erst durch learning by doing das erforderliche Instru-
mentarium aneignet.

Der grofite Verlust ist aber in anderer Hinsicht zu
verzeichnen, namlich in Bezug auf die Rolle eines Juris-
ten in der Gesellschaft. Alle juristischen Berufe gehoren
der Berufssparte an, welche sich durch eine Pragung des
offentlichen Vertrauens von vielen anderen Berufsgrup-
pen unterscheidet. Wenn wir hier aufSer Acht lassen, was
das offentliche Vertrauen ausmacht bzw. wie man es de-
finiert, konnen wir nicht umhin, feststellen zu miissen,
dass dies eine fundamentale Kategorie des Staatsrechts
darstellt. Vor diesem Hintergrund klingt das Postulat,

perspektywy wspdlczesnych oczekiwan rynku, op. cit., S. 169.

22 Gerald E Hess, Heads and Hearts: The Teaching and Learning
Environment in Law School, [in:] Journal of Legal Education 1-2
(2002), S. 75-111 passim.

23 Larry D. Barnett, The Place of Law. The Role and Limits of Law in
Society, New Brunswick-London 2011, S. 43-46.
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die Ethikvorlesung um die 6ffentlichen Ziige vom Ver-
trauensverstandnis im Jurastudienprogramm zu ergin-
zen, mehr als plausibel*. Andersherum mag es vonnoten
sein, es statt mit einem Juristen, mit einem als Geschafts-
mann verkleideten Juristen zu tun zu haben. Ob dies je-
doch gesellschaftlich gewtinscht und ertragbar sein wird,
bleibt mehr als offen.

Prof. Dr. Jan Wiktor Tkaczynski ist o. Professor an der
Jagiellonen Universitat in Krakau (Polen). Seine For-
schungsschwerpunkte sind vergleichendes Verfas-
sungsrecht sowie das Europdische Umweltschutz-
recht, auch im Vergleich mit den Rechtsentwicklungen
in Ostasien. Wiktor Kordys ist dort Doktorand.

24 Jerzy Leszczyniski, Etyka zawodowa prawnikoéw, [in:] Edukacja
Prawnicza 1 (2015/2016), S. 26 f.



Jirgen Hef3

Besprechung des ,,Handbuch Wissenschaftsgeschich-
te’, hrsg. von Marianne Sommer/Steffan Miiller-
Wille/Carsten Reinhardt, Metzler/Springer, 2017

1. Einleitung und Uberblick

Es mag unangemessen erscheinen, wenn eine Buchbe-
sprechung mit Angaben zur Person des Rezensenten
beginnt. Im vorliegenden Fall ist es unumganglich.

Der als Jurist ausgebildete Rezensent blickt auf eine lan-
ge Zeit zuriick, in der er fiir verschiedene Wissenschafts-
organisationen, vor allem fiir Universitdten, zum Schluss
fiir eine wissenschaftsférdernde Organisation als Ver-
walter, als Organisator und abschlieflend in hochschul-
politischer Funktion Verantwortung getragen hat. Ent-
sprechend vertraut sind ihm die inneren Wirkungspro-
zesse von wissenschaftlichen Institutionen, ebenso die
Interaktion der Wissenschaft mit staatlichen Institutio-
nen und unterschiedlichen gesellschaftlichen Organisa-
tionen. Bezogen auf das Handbuch Wissenschaftsge-
schichte ist er ein fachfremder Leser, der aber immer als
Laie historisch-anthropologische und kulturphilosophi-
sche Fragen mit grofler Neugier reflektiert.

Diese Vorbemerkung ist deshalb von Bedeutung,
weil eine umfassende und zuverlédssige Beurteilung des
»Handbuch Wissenschaftsgeschichte nur mit einer
hochspezialisierten Ausbildung in Kulturwissenschaft,
Kultursoziologie und in Geschichtsphilosophie méglich
ist. Auch ist der fachdisziplindre Kosmos, den das Hand-
buch auf 351 eng bedruckten Seiten beleuchtet, fiir die
Zwecke einer Buchbesprechung nur unter begrenzter
Schwerpunktbildung méglich. Auf gewisse Weise wird
dieser Zugang dem Leser mit anderem akademischen
Hintergrund durch die Gliederung des Handbuchs er-
schwert, da man eine traditionelle Anordnung aufgeteilt
nach Disziplinen und deren Methoden erwarten wiirde.
Das Handbuch ist nach disziplinentibergreifenden Kate-
gorien geordnet, die offenbar der wissenschaftlichen
Zielsetzung der Autorinnen und Autoren entsprechen,
siehe dazu unten. Moglicherweise wird die gewahlte Ar-
chitektur dem Charakter eines Handbuchs gerecht, das
auf problem-fokussierte und methodische ErschliefSung
angelegt ist. Das ist Herausforderung und Reiz fiir einen
Hochschulpraktiker zugleich, ndmlich seine Erfahrun-
gen aus dem wissenschaftlichen Betrieb mit den ideen-
geschichtlichen Quellen des Forschens und der Wissens-
vermittlung in Verbindung zu bringen. Und in der Tat

offnet das Handbuch dem Hochschulpraktiker vollig
neue Perspektiven der gesamtgesellschaftlichen Verwo-
benheit der Wissenschaft mit praktisch allen Einfluss-
faktoren, die sich sowohl auf innere Tendenzen des Er-
kundens und Erforschen beziehen, als auch auf die mate-
riellen, geistesgeschichtlichen und religiosen Wirkkréfte.
Wenn man als wissenschaftsaffiner Hochschuladminist-
rator und Hochschulpolitiker bereit ist, von der Oberfla-
che des Wissenschaftsbetriebs aus sich vom Handbuch
in eine tiefere Schicht der historischen Produktionsfak-
toren, der Wissensgewinnung, der Wissenssystematisie-
rung und der wissenschaftlichen Theoriebildung fithren
zu lassen, dann scheint sich eine neue historisch-anthro-
pologische Dimension aufzutun, die sowohl die Kultur
der Wissensgenerierung als auch deren Wandel unter
verschiedenen geschichtlichen Rahmenbedingungen
sichtbar macht. Freilich wére dieses Eindringen in das
Handbuch ganz wesentlich durch ein Schlagwortregister
oder zumindest ein Sachregister erleichtert worden. Die-
ses Desiderat ist gerade bei einem Werk, das auch als
Nachschlagwerk ~ benutzt  wird,  einigermafien
unverstandlich.

Von einem solchen Handhabungsmangel abgesehen
ist das Handbuch auf gewisse Weise ein Rontgengerit,
mit dem vom &dufleren Escheinungsbild der Forschung
oder Wissensvermittlung in die tieferen Muster des For-
schens und Sammelns von Erkenntnissen, der analyti-
schen Deutung und der Theoriebildung eingedrungen
werden kann. Das ist freilich ein extrem forderndes und
beanspruchendes Unterfangen und verlangt, dass der
Hochschulpraktiker seine Praktikerbrille ablegt und mit
Hilfe des Handbuchs dem Problem nachgeht, dass Wis-
sen nicht die vermutete und systematisch belegte Objek-
tivitét ist, sondern eine Gemengelage aus Befunden, die
von den sozio6konomischen, kulturellen und geistesge-
schichtlichen Einfliissen der jeweiligen Zeit nicht ge-
trennt werden kénnen. Wenn man diesen Abstieg in eine
tiefere Schicht sehr sorgféltig und behutsam leistet, dann
ist das Handbuch, das auf den ersten Blick so undurch-
dringlich erscheint, ein wahrer Schatzfund. Freilich, das
wurde deutlich, diese Schatzsuche erfordert wie bei allen
Schatzsuchen viel Geduld und die Bereitschaft, einzelne
Beobachtungen und Befunde immer wieder mit den
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tibergreifenden Linien der Wissenschaftsgeschichte, die
fir sich selbst einen geschichtlichen Prozess darstellt, ab-
zugleichen. Und bei der Vergegenwirtigung dieses sich
tiber Zeitrdume erstreckenden Prozesses miissen hier
auch die Beziige zum gesellschaftlichen und politischen
Umfeld in den Blick genommen werden. Dann wird
auch deutlich, dass es Wissenschaftsgeschichte als ge-
schlossene Einheit nicht gibt, sondern wissenschaftli-
ches Geschehen ein ungemein komplexes Zusammen-
wirken von Personen, Institutionen, dufleren Rahmen-
bedingungen, dem geistesgeschichtlichen Umfeld und
nicht zuletzt den politischen Erwartungen ist. Das Hand-
buch versucht diese Komplexitit durch grofiformatige
Strukturelemente zuganglich zu machen, indem es sich
in fiinf ibergreifende Themenkreise gliedert, ndmlich
nach dem Einleitungskapitel Kapitel II: Forschungsan-
satze, Kapitel III: Raume und Epochen, Kapitel IV: Orte
der Wissensproduktion und Kapitel V: Wissenschaft der
Geschichte der modernen Welt. Hier soll freilich nicht
verschwiegen werden, dass diese Gliederung einem mit
der inneren Systematik des Buches nicht vertrauten Le-
ser nicht ohne weiteres einsichtig ist. Zum einen scheint
es eine kategoriale Differenz oder Inhomogenitét zu ge-
ben. So signalisiert der Kapitelbegrift ,,Forschungsansét-
ze“ eine vollig andere methodische Herangehensweise
als das Kapitel ,,Raume und Epochen ebenso wie das
Kapitel ,,Orte der Wissensproduktion Und schliefllich
scheint wiederum das letzte Kapitel “Wissenschaft und
Geschichte der modernen Welt” einen andersartigen ka-
tegorialen Blick anzudeuten. Der Wechsel von grof3for-
matigen Betrachtungen mit kleinteiligen irritiert. Zum
Beispiel sprache die Systematik eher dafiir, dass das Ka-
pitel iiber die Wissenschaftsgeschichte der Moderne am
Besten in unmittelbarem Zusammenhang mit den stark
geschichtsphilosophischen Beitrdgen des 1. Kapitels ste-
hen wiirde und davon abgesetzt die rdumlichen und ort-
lichen Themen im zweiten Teil des Handbuchs besser
aufgehoben wiren. Man kann sich nicht ganz des Ein-
drucks erwehren, dass sehr unterschiedliche For-
schungsleistungen zahlreicher Autoren und Autorinnen
in diesem Handbuch mit dem Anspruch eines schliissi-
gen Gesamtkonzeptes zusammengefasst wurden. Das
muss den Wert des Handbuchs keineswegs schmalern.
Denn niemand wird die Vorstellung haben, dass man
dieses ebenso umfangreiche wie inhaltlich extrem dichte
Werk wie ein Lehrbuch durchliest. Ein Handbuch wird
seiner Art nach selektiv benutzt. Wer seinen speziellen
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Interessenbereich findet, wird mit exzellenter fachlicher
Qualifikation belohnt.

Eine weitere kritische Frage stellt sich, wenn man be-
stimmte Sachverhalte, die der Leser fiir geschichtswis-
senschaftlich relevant hilt, zumindest mit dem Blick auf
das Inhaltsverzeichnis nicht findet. Da das Handbuch ja
sehr stark kultur- und geschichtsphilosophisch ausge-
richtet ist, wiirde man vermuten, dass die Wissenschafts-
theorie einen bedeutenden Raum einnehmen miisste.
Im Handbuch hat sie aber keine Aufnahme gefunden.
Nun mag es sein, dass die Wissenschaftstheorie bei ad-
dquater Behandlung einen so grofien Raum beanspru-
chen wiirde, der den vermutlich vorgegebenen Umfang
des Handbuchs gesprengt hitte. Es ist auch zu konzedie-
ren, dass die Wissenschaftstheorie ein grof3es und eigen-
standiges Forschungsgebiet geworden ist, das in zahlrei-
chen Publikationen zuginglich und erschlieffbar und
der Verzicht insofern akzeptabel ist. Ein anderes Frage-
zeichen moge man dem Juristen nachsehen, wenn er ein
Gewichtungsmissverhiltnis zwischen der gréfieren Be-
riicksichtigung der wissenschaftsgeschichtlichen Berei-
che der Naturwissenschaften gegeniiber einer schwiche-
ren bezogen auf die Geistes- und Sozialwissenschaften
beklagt.

Auf eine schmerzliche Liicke ganz anderer Art stof3t
man im Kapitel Rdume und Epochen. Das Kapitel 11.1
»Mittelalter beginnt mit dem 14. Jahrhundert. Es mag
sein, dass die beachtlichen wissenschaftlichen Leistun-
gen des frithen und hohen Mittelalters lange Zeit nur ge-
ringe Beachtung fanden und insbesondere im Vergleich
zur Moderne, der offenkundig das Hauptaugenmerk des
Handbuchs gilt, wenig ins Gewicht fallen. Aber an der
Tatsache, die  frithmittelalterliche
Wissenstransferleistung des Islams, der wesentliche Tei-

dass  etwa
le des grofSartigen Wissenschaftsfundaments der Antike
nach Europa brachte und damit erst den wissenschaftli-
chen Schub in Europa méglich gemacht hat, fithrt doch
kein Weg vorbei.

Schliefllich verwundert den fachfremden Leser, dass
im Rahmen der oben aufgefiithrten Clusterbildung des
Handbuchs nicht auch ein eigenstindiges Cluster ,Wis-
senschaft und Religion® erarbeitet wurde. Selbstver-
standlich wird das Spannungsverhéltnis zwischen Reli-
gion, wobei hier vor allem die Macht der Religion ge-
meint ist, und dem Prozess der Wissensfindung und Er-
zahlreichen

kenntnis  in Zusammenhingen an

verschiedenen Stellen des Handbuchs thematisiert. Es ist
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aber sicher nicht verfehlt, wenn man in diesem Span-
nungsverhiltnis einen Fundamentalkonflikt sieht, der
zumindest in historischer Perspektive wie kaum eine an-
dere Einflussmacht auf die Personen und auf die Exis-
tenz von Wissenschaftler/Innen eingewirkt hat. Diese
Einflussintensitat hat gewiss in der Moderne eine gerin-
gere Rolle gespielt als zuvor. Da erlaubt sich aber der
Hochschulpraktiker aus eigener Erfahrung zu berichten,
dass solche Einflusstendenzen noch bis in die jiingere
Vergangenheit nachweisbar waren. In diesen Kontext
kann man auch die Tatsache einordnen, dass in Deutsch-
land zumindest in den Universititen der alten Bundes-
lander die grofle Mehrzahl der religionsphilosophischen
Professuren in konfessionellen Fakultiten eingerichtet
sind. Alle diese Griinde sprichen dafiir, dass dieses klas-
sische Konfliktfeld im Rahmen eines Handbuchs fiir
Wissenschaftsgeschichte eine eigenstdndige Bearbeitung
verdient hitte. Aber auch hier sei der Hinweis wieder-
holt, dass es sich dabei um die Wahrnehmung eines fach-
fremden Lesers handelt. Die speziellen akademischen
Fachkollegen/Innen der Autorinnen und Autoren mo-
gen das anders sehen.

Gehen wir zuriick in die Mission des Handbuchs und
tauchen dazu in seine Einleitung ein. Sie ist kein ,,sum-
mary“ im Sinne einer vorangestellten Zusammenfas-
sung. Gleichwohl wirft sie ausgehend vom Selbstver-
stindnis der Wissenschaftsgeschichte den iibergreifen-
den Blick auf die obengenannten Kapitel. Es ist eine Ge-
samtschau, von der naturgemifl an dieser Stelle nur
einzelne prominente Gesichtspunkte herausgegriffen
werden konnen. Die beabsichtigte (aber nicht immer
konsequent verwirklichte) Architektur des Handbuchs
wird mit dem ersten Satz der Einleitung deutlich. Da-
nach ist Wissenschaftsgeschichte als akademische Diszi-
plin untrennbar mit der européischen Moderne verbun-
den. Daher ist auch konsequent, dass der grofite Teil des
Handbuchs sich dieser Epoche in fast allen Kapiteln
widmet.

Mafigeblich dafiir sei ein Leitbegrift der Aufkldrung,
ndmlich des zivilisatorischen Fortschritts. Aus der Ereig-
nisgeschichte der Irrtimer, Entdeckungen und Umwiél-
zungen sei die grofle Erzahlung vom Aufstieg der Wis-
senschaft entstanden. Diesem Wissenschaftsbegrift
wohnt offenkundig der Gedanke inne, dass Wissenschaft
nicht einfach durch Anhéufung von Fakten voranschrei-
tet, sondern sich in Form von Begriffen, Modellen und
Theorien entfaltet. Die Aufkldrung hat die Vorstellung
entwickelt, dass Wissenschaftsgeschichte eine von einer
inneren Logik angetriebene disziplindre Ideengeschichte
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ist und daher weitgehend von sozialen, wirtschaftlichen
und religiésen Einwirkungen frei ist. Dieses elitdre und
von Einfliissen unberiihrte Selbstverstindnis konnte ins-
besondere in der zweiten industriellen Revolution kei-
nen ausschliefllichen Bestand haben, da sie zunehmend
nach denkkulturellen und soziockonomischen Bedin-
gungen der Produktion fragte und die Rolle der Wissen-
schaften in den gesellschaftlichen Aushandlungsprozess
iiber ckonomische, politische oder ethische Weichen-
stellungen in den Blick nahm. Damit zusammen hangt
die Austauschbeziehung zu anderen Bereichen der Ge-
sellschaft, weil sie auf die Ressourcen aus der Gesell-
schaft angewiesen ist. Es erscheint konsequent, dass sich
daraus das Verstdndnis der Wissenschaft als Produkt ge-
sellschaftlicher und kultureller Konstellationen ableitet.
Auch sind es nicht Individuen, sondern Denkkollektive,
die Wissen stabilisieren und tradieren. Wissenschaftsge-
schichte bezieht ihre Relevanz aus dem Zusammenhang
zwischen Wissen, Kultur und Macht. Im weiteren Ver-
lauf arbeitet die Einleitung den Weg der Wissenschafts-
geschichte zur Wissensgeschichte heraus, ebenso wie
den sogenannten ,,cultural turn mit der Auswirkung der
Quellenbasis auf Produkte der Populdrkultur und auf
kiinstlerische und literarische Werke. Nach dem Ver-
standnis des Handbuchs oder genauer gesagt nach dem
seiner Autoren und Autorinnen behandelt es die integ-
rierende Pluralitét in Geschichte und Gegenwart.

2. Universitit

Es iegt auf der Hand, dass der Hochschulpraktiker, nach-
dem er sich mit den Intentionen des Handbuchs in
methodischer, struktureller, kultursoziologischer und
ideengeschichtlicher Hinsicht vertraut gemacht hat, sich
mit besonderer Aufmerksamkeit dem Abschnitt Univer-
sitdt zuwendet, ein Abschnitt der sich im IV. Kapitel,
,Orte der Wissenschaftsproduktion®, im Abschnitt 17 fin-
det. In diesem Kapitel IV finden sich neben dem
Abschnitt Universitit die weiteren Abschnitte Observa-
torium, Hospital und Klinik, Akademie, Werkstatt und
Manufaktur, Géirten und Sammlungen, Laboratorium,
Feld, Bibliothek und Archiv. Vielleicht ist es ein Zeichen
der Befangenheit, dass ein langjédhriger Universitatsver-
antwortlicher die Einreihung der Universitit in die
genannten Orte als problematische Gewichtung empfin-
det. Dies erst recht, wenn man feststellt, dass dem ,,Ort
Universitdt“ bescheidene acht Seiten eingeraumt wer-
den. Das ist einem so itiberragenden Thema im wissen-
schaftlichen Geschehen der Neuzeit und vor allem der
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Moderne und erst recht in Ansehung der grofien Umwiél-
zungen des letzten Jahrhunderts nicht angemessen. Frei-
lich nétigt es auch grofien Respekt ab, dass der Autor
diese zentrale Wissenschaftseinrichtung mit einer
bewundernswerten Fahigkeit der inhaltlichen und
sprachlichen Verdichtung durchdringt. Das fiihrt aller-
dings dazu, dass etwa bei der Beschreibung des Instituti-
onalisierungsprozesses des 20. Jahrhunderts bestimmte
Institutionsformen unzulédssig vermengt werden, da sie
grundlegend unterschiedliche Aufgaben haben. So ist
etwa am Ende des Unterabschnitts 17.1 (Entstehung und
Entwicklung) zwingend die Unterscheidung zwischen
Einrichtungen der aufleruniversitiren Forschung und
der wissenschafts-fordernden Organisationen zu treffen.
Die aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen haben
sich aus dem Gedanken - losgelést von der Universitét -
entwickelt, dass bestimmte Forschungsfragen effizienter
bearbeitet werden konnen, wenn Wissenschaftler und
Wissenschaftlerinnen im engen thematischen Zusam-
menwirken und von Lehre weitgehend entlastet und
meist gestiitzt auf eine sehr grofle Ausstattung, die tiber
die Moglichkeiten einer Universitit hinausgeht, hochef-
fizient forschen konnen. Dazu gehort u.a. die Max-
Planck-Gesellschaft, die Helmholtz-Gemeinschaft deut-
scher Forschungszentren und auch die erwdhnte Fraun-
hofer Gesellschaft, ohne dass dies eine abschliefSende
Aufzahlung wire. Die leider im gleichen Kontext aufge-
fithrten wissenschaftsférdernden Institutionen haben
eine grundsitzliche vollig andere Aufgabe. Beispielhaft
seien hier die Deutsche Forschungsgemeinschaft und
der Wissenschaftsrat genannt. In diesen Einrichtungen
wird weder geforscht noch gelehrt. Sie haben auf unter-
schiedliche Weise auch im Sinne einer Selbstverwaltung
der Wissenschaft rein fordernde Aufgaben, im Fall der
DFG u.a. die Verteilung von Mitteln (aufgrund einer
Evaluation), die der Staat zur Verfiigung stellt, im Falle
des Wissenschaftsrates die Erarbeitung von Empfehlun-
gen (vor allem struktureller Art) an staatliche Stellen
aber etwa auch an Universititen. Diese etwas ausfiihrli-
che geratene Ausdifferenzierung moge beispielhaft zei-
gen, in welche Schwierigkeiten man gerit, wenn komple-
xe Sachverhalte in einer hochkomprimierten Form ver-
handelt werden. Probleme einer extrem verdichteten
Darstellung werden noch an anderer Stelle angespro-
chen.

Die tiberragende Rolle der Geschichte der Universi-
taten im Wissenschaftsgeschehen wird vom Autor des
Abschnitts nicht verkannt. Er beschreibt sie als Knoten-
punkt von Geistes-, Verfassungs- und Wissenschaftsge-
schichte ebenso wie von der Sozial- und Kulturgeschich-
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te ihrer Mitglieder, deren Praktiken ihrer Wissensver-
mittlung und -erzeugung und ihrer materiellen Kultur in
Form von Instrumenten, Sammlungen und Gebduden.
Man kann daran erkennen welche Vielschichtigkeit der
Universitatsgeschichte eigen ist. Dieses Maf3 an Komple-
xitat hat freilich auch dazu gefiihrt, dass im Laufe der
Zeit sich die disziplindr orientierte Wissenschaftsge-
schichte und Universitatsgeschichte auseinander entwi-
ckelten und aus der Universititsgeschichte ein eigenes
Genre wurde. In der deutschsprachigen Forschung hat
sich mittlerweile eine Epochendreiteilung der Universi-
tatsgeschichte in eine vorklassische Zeit bis etwa 1800, in
eine klassische Zeit des sogenannten Berliner Modells
und in eine nachklassische Zeit seit den spéten 1960-Jah-
ren etabliert.

Im Abschnitt 171 ,Entstehung und Entwicklung®
durcheilt der Autor im kithnen Zugriff auf zwei Seiten
rund acht Jahrhunderte Universitatsgeschichte (wenn
man die Vorentwicklung einbezieht). Und auch hier ist
grofie Anerkennung geboten, dass bei diesem Parforce-
ritt wesentliche Stationen des universitiren Geschehens
sowohl hinsichtlich deren dufleren strukturellen Merk-
male als auch hinsichtlich der inneren Wirkkrifte erfasst
oder zumindest angesprochen werden. Vereinfacht aus-
gedriickt sind vor allem vier Faktoren interessant, wenn
man das Gebilde Universitit in der Entwicklung tiber die
Jahrhunderte betrachtet. Wer sind die unter der Vorstel-
lung einer ,,universitas“ handelnden Akteure, in welcher
Verfasstheit tritt die Universitit in den jeweiligen Zeitab-
schnitten in Erscheinung, welche Ideengeschichte treibt
das System Universitdt an und schlieflich auf welcher
materiellen bzw. ékonomischen Basis ist universitdres
Geschehen moglich. Der zuletzt genannte Gesichts-
punkt ist mafgeblich mit der Frage verbunden, welche
Rolle die Tragerinstanz spielt (Kirche, Landesherr, Staat)
und welche Wechselwirkungen es zwischen der Univer-
sitdt und der jeweiligen Tragerinstanz gibt. Ganz konkret
gesprochen, in welchem Spannungsverhéltnis steht die
Freiheit des wissenschaftlichen Schaffens zu der Einwir-
kung der Tragerinstanz.

Trotz der Kiirze des Textes werden die beiden am
Ausgang des Entstehens der Universitat stehenden Mo-
delle sehr klar herausgearbeitet, ndmlich einerseits das
sogenannte Bologna-Modell und andererseits das Pari-
ser Modell. Letzteres war dann typenpragend fiir die
Entwicklung in Deutschland. Dieses Modell weist zwei
hierarchische Stufen auf, die untere Stufe bestehend aus
den ,artes liberales®, also den sieben freien Kiinsten
Grammatik, Rhetorik, Logik, Arithmetik, Geometrie,
Astronomie und Musik. Auf diese quasi propadeutische
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Ebene bauen sich die drei héheren Fakultiten Medizin,
Jurisprudenz und Theologie auf. Die Wechselwirkungen
zwischen diesen frithen Formen der ,universitas“ und
dem Papst auf der einen Seite und dem Kaiser auf der
anderen Seite werden leider nur kurz angetippt. So stan-
den, wenn man so will, auf der positiven Seite bestimm-
te Privilegien wie etwa der Schutz der Studenten auf Rei-
sen und ein eigener Gerichtsstand. Interessant wire aber
eine gewisse Vertiefung der Frage gewesen, welche tiber-
geordnete Rolle die Kirche fiir den Inhalt des wissen-
schaftlichen Geschehens gespielt hat. Es ist naheliegend,
dass innerhalb der genannten Hierarchie der Theologie
eine libergeordnete Bedeutung eingeraumt wurde.

Wenn man in der Geschichte einen Schritt weiter
geht, tritt ein Paradigmenwechsel im Griindungsgesche-
hen der Universititen ein. Wahrend die fritheren Uni-
versititen noch von den Magistern und Scholaren ge-
griindet wurden, traten im spaten Mittelalter die Lan-
desherren als Griinder auf. Die Motive dieser landes-
herrlichen Griindungen waren weniger die Liebe zur
Wissenschaft als handfeste Interessen der territorialen
Starkung. Zum einen versprach die Griindung einer
Universitdt Prestigegewinn, zum anderen gab es einen
stindig wachsenden Bedarf an Verwaltungseliten. Einen
solchen Bedarf verspiirte aber nicht nur der Landesherr,
sondern auch die Kirche, die fiir die Ausbildung des
geistlichen Personals konfessionelle Hochschulen griin-
dete. Lange Zeit hatte man bei einem Vergleich der lan-
desherrlichen Griindungen einerseits und der katholi-
schen Hochschulen andererseits die Uberzeugung pro-
pagiert, dass die letzteren als riickstindig zu betrachten
seien. Die neuere Forschung hat das korrigiert und her-
ausgearbeitet, dass namentlich die Jesuitenuniversititen
in Fragen der Organisation, Kommunikation und Ver-
waltung durchaus innovative Leistungen erbracht
haben.

Wieder einen zeitlich grofleren Schritt weiter: Die
hiufig als universitits-geschichtlicher Hohepunkt in
Deutschland angesehene Humboldtsche Universititsre-
form Anfang des 19. Jahrhunderts, die vor allem mit der
Griindung der Berliner Universitit 1809 verbunden
wird, hitte eine breitere und differenzierte Betrachtung
verdient (die Berliner Universitit stand im Ubrigen nicht
an der Spitze der Reformbewegung, als Leitbilder der
Reformuniversitit sind die zuvor gegriindeten Universi-
taten Halle und Gottingen zu nennen). Der Beitrag weist
zurecht darauf hin, dass das zentrale Elemente dieser Re-
form fiir die weitere Entwicklung nicht nur in Deutsch-
land bedeutsam wurde. Im Mittelpunkt dieser Griin-
dungsidee steht die Forderung nach volliger Freiheit der
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Wissenschaft sowie der Einheit von Forschung und Leh-
re. Bis in die neueste Zeit hat das Reformwerk von Wil-
helm von Humboldt ikonografischen Charakter und es
kann nicht bezweifelt werden, dass der spatere weltweite
Erfolg der deutschen Universitéit auf die Kernideen die-
ser Reform zuriickzufithren ist. Gleichwohl wiirde es
dem Handbuch einer Wissenschaftsgeschichte gut anste-
hen, den alles beherrschenden Griindungsmythos, der
mit dem Namen Wilhelm von Humboldt verbunden ist,
mit etwas Tiefenschirfe zu betrachten. Lassen wir mal
den Gesichtspunkt auflen vor, dass jenes Papier, das man
gleichsam als Griindungsmanifest der neuen deutschen
Universitét herausstellt, mit seinen vier Leitideen, nim-
lich , keine berufsspezifische Ausbildung®, eine ,,Bildung
als Selbst-bewuf3t-werden-durch-titiges Dasein’, ,kein
Einfluf} des Staates auf Lehre und Forschung®, ,,Einheit
von Forschung und Lehre als forschendes Lehren in der
Gemeinschaft der Professoren und Studiereden’, erst
knapp hundert Jahre nach der Griindung der Berliner
Universitdt verodffentlicht wurde. Die Humboldtsche
Griindungsidee ist in dieser Form ein nachgeschobener
Mythos. Sie wurden in reiner Form weder zur Griin-
dungszeit der Berliner Universitdt noch spiter umge-
setzt. Richtig ist aber, dass ein Kreis von Reformern, zu
denen auch Humboldt zahlte, der aber wesentlich von
Leuten wie Wolff, Schleiermacher, Fichte, Schelling und
Steffens gebildet wurde, die Lehre von dem scholasti-
schen Bildungskanon befreite. Die Forschung, die zuvor
eher bei den Akademien angesiedelt, konnte sich im
Geist einer von Rationalismus getragenen individualisti-
schen Weltaneignung und frei von staatlichen Einfliissen
entfalten. Das waren wichtige Antriebskrifte fiir den Sie-
geszug der deutschen Universitét des 19. und des begin-
nenden 20. Jahrhunderts.

Der zentrale Gedanke der Freiheit der Forschung,
das wird nicht nur vom Autor dieses Beitrages iiberse-
hen, bedarf insofern einer Differenzierung, als im Zuge
der hier beschriebenen Universititsreform eine beson-
dere Universitatsverfassung entstand, die man mit der
Kurzform ,janusformige Universititsverfassung® be-
zeichnet. Januskopfig deshalb, weil unter dem Dach der
Universitit zwei voneinander abgegrenzte Wirkungs-
und Steuerungsfelder entstanden. Der eine Kopf ist die
gesicherte wissenschaftliche Freiheit im akademischen
Geschehen der Universitét. Der andere Kopf ist die staat-
liche Kompetenz in allen Dingen des Wirtschaft- und
Verwaltungswesens. Lange Zeit sah man darin einen
konzeptionellen Geniestreich, denn der Staat tibernahm
nun eine dauerhafte und nachhaltige Alimentierungs-
pflicht, da er ja im wirtschaftlichen Bereich und in der
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Verwaltung zu der mafigeblichen universitdren Verant-
wortlichkeitsinstanz wurde. Es ist unverkennbar, dass
durch die starke Wirtschafts- und Verwaltungsstellung
des States ein hohes Maf an Einflusspotential geschaffen
wurde. Dieser bertthmte Dualismus verfolgt die Diskus-
sion um ein adiquates Universititsmodell bis in die
jungste Zeit, siche dazu unten.

Der Konzeption des Abschnitts ,,Universititen” folgend,
in dem bei der Skizzierung der Universitatsgeschichte
kein chronologisches Narrativ verfolgt wird, sondern die
schlaglichtartige Beleuchtung von Umbriichen und
Paradigmenwechsel, wird auch hier nur auf zwei der
knapp angedeuteten grundlegenden Reformprozesse des
20. Jahrhunderts eingegangen, die jeweils nicht nur tiefe
Spuren im Inneren des wissenschaftlichen Geschehens
der Universititen hinterlassen haben, sondern auch
jeweils iiber die Grenzen der Wissenschaftseinrichtun-
gen hinaus duflerst emotionale Diskussionen verursacht
haben.

Die Universititen waren ab Ende der 1960er-Jahre
mit zwei Problemen konfrontiert, die zwar einen vollig
unterschiedlichen Ausgang hatten, aber in ihren wech-
selseitigen Verbindungen zu starken Impulsen der Ver-
anderung wurden. Es war zum einen der stark anstei-
gende Zugang zu den Universitten, getragen von der
berechtigten Vorstellung, dass bisher unterprivilegierte
Teile der Gesellschaft durch eine universitire Ausbil-
dung Aufstiegschancen erhalten sollten. Der daraus ab-
geleitete Begriff der Massenuniversitit ist, neben dem
positiven Gesichtspunkt der sozialen Gerechtigkeit, aber
auch mit negativer Konnotation verbunden, da eine
Massenuniversitat offenkundig mit den Humboldtschen
Idealen endgiiltig nicht mehr zu vereinbaren ist und da-
mit Qualititsstandards gefahrdet erschienen (auch we-
gen einer permanenten Unterfinanzierung). Die andere
Stromung hat ihre Quelle in der studentischen 68er Be-
wegung, die u.a. dem Typus der Ordinarienuniversitat
(stark dominierende Rolle der Lehrstuhlinhaber) den
Kampf angesagt hat und sich als Konsequenz die Forde-
rung nach inneruniversitirer Mitbestimmung entwi-
ckelte. In der Gruppenuniversitét sollten alle unter dem
Dach der Universitat arbeitenden Gruppen an den zent-
ralen Entscheidungen einer Universitét teilhaben. Die
Rechtsprechung hat diese Entwicklung insofern einge-
hegt, dass alle Universitatsgruppen in Gremien vertreten
sind, aber in wissenschaftlichen Fragen die maf3gebliche
Entscheidung bei den Wissenschaftlern/Innen verbleibt.
Nicht weniger tiefgreifend war der Umbruchsprozess ab
etwa Ende der 1990er Jahre des letzten Jahrhunderts. Die
Formulierungen des Handbuchbeitrags, wonach die
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Okonomisierungsdebatte mit einem Autonomieverlust
der Universititen im Sinne der Verdriangung wissen-
schaftlicher Rationalititen durch 6konomische Impera-
tive verbunden sei, ist offen gestanden ein Satz, der hun-
dert Fragen aufwirft, aber dem Leser keine beantwortet.
Unklar ist, was ein Leser ohne Kenntnis der Hintergriin-
de aus einer solchen thesenartigen Zuspitzung gewinnt.
Diese offenen Fragen koénnen gewiss nicht im Rahmen
einer Buchbesprechung beantwortet werden. Das abwer-
tende Schlagwort der Okonomisierung, das sicher auch
durch Auswiichse Nahrung bekam ( u.a. ,Vorstand“ als
Universitatsleitungsorgan statt Rektorat), verdeckt den
Kern des Umbruchs, nimlich das oben unter anderen
zeitlichen Vorzeichen schon angesprochene Verhiltnis
der Universitdt zum Staat. Wesentliche Entscheidungs-
befugnisse sind vom Staat, also in Deutschland von den
Bundesldndern, auf die Universititen {ibertragen wor-
den, angefangen von den internen Strukturfragen bis hin
zur Besoldung der Professoren/Innen. Es hat sich dabei
die naheliegende Vorstellung durchgesetzt, dass die Uni-
versitit besser als der Staat weif3, wie die Wissenschaft
unter ihrem Dach zu organisieren ist. Verbunden damit
war auch die Effizienzfrage, die vordergriindig als 6ko-
nomische betrachtet wurde (von manchen externen
Beratern der Universitéit auch so gesehen wird). Im Kern
ging es aber um die Frage, mit welchen Steuerungsmit-
teln man es gewéhrleisten kann, dass die notwendiger-
weise beschrankten Mittel so eingesetzt werden, dass der
bestmogliche wissenschaftliche Erfolg erzielt wird.

Im letzten Satz des Beitrags ,,Universitit“ wird auf die
zunehmende Ausdifferenzierung des Hochschulwesens
hingewiesen. Es ist verstindlich, dass dieses sehr grofe
Feld im Rahmen eines Handbuchs nicht umfénglich be-
handelt werden kann. Aber in historischer Perspektive
bemerkenswert ist doch die leider nicht erwahnte Griin-
dung zahlreicher privater Hochschulen, die, wenn auch
kleiner als die staatlich getragenen Hochschulen, inzwi-
schen ihren Platz in der Wissenschaftslandschaft in
Deutschland gefunden haben. Der Wechsel der Triger-
schaft von staatlichen in private Hande wirft naturgemaf3
das Thema Wissenschaftsfreiheit unter anderen Vorzei-
chen wieder auf.

Zu den grof3en Strukturfragen des Deutschen Hoch-
schulwesens gehort nach Auffassung des Rezensenten
auch das Verhiltnis der Universititen zu den leider nicht
erwihnten Fachhochschulen und ihres jeweiligen spezi-
fischen Auftrags in Forschung und Lehre, um damit wie-
der an den vom Autor des Beitrages angesprochen Pro-
zess der Ausdifferenzierung anzukniipfen.

Bei der notwendigerweise fragmentarischen Befas-
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sung mit dem Handbuch Wissenschaftsgeschichte zum
Zwecke einer Rezension sei — wie bereits ausgefiihrt - an
folgender Wahrnehmung festgehalten: Fiir Wissen-
schaftler/Innen, die in den tieferen philosophischen und
kultursoziologischen Schichten der Wissenschaftsge-
schichte forschen und deren hochkomplexe Rahmenbe-
dingungen im Blick haben, ist das Handbuch eine du-
Berst wertvolle Quelle. Fur fachfremde Leser leistet das
Handbuch eine iibergreifende Orientierung, die aber
gleichzeitig eine Aufforderung zur weiteren Vertiefung
mit anderen Quellen ist.

Juirgen Hel3 war von 1988 bis 1994 Kanzler der Univer-
sitat Konstanz, von 1994 bis 2000 Kanzler der Universi-
tat Freiburg und von 2000 bis 2003 Generalsekretar
der Hochschulrektorenkonferenz.
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Sebastian Golla
Besprechung von Jonas Botta, Datenschutz bei E-

Learning-Plattformen, Rechtliche Herausforderun-

gen digitaler Hochschulbildung am Beispiel der Mas-
sive Open Online Courses (MOOCs), Nomos, 2020

I. Virtuelle Lehre als neuer Alltag

Die vorliegende Dissertation von Jonas Botta wire noch
im letzten Jahr vor allem von einem kleinen, im Daten-
schutzrecht spezialisierten Adressatenkreis rezipiert
worden. In Zeiten von Covid-19 ist indes das allgemeine
Interesse an den untersuchten Fragen gestiegen. Die
Pandemie hat ein neues Kapitel in der Entwicklung der
von Botta in das Zentrum der Untersuchung gestellten
Massive Open Online Courses (MOOCs) aufgeschlagen.
Dies zeigt sich nicht nur, wenn die Singerin Shakira auf
Twitter stolz ein Diplom in antiker Philosophie prasen-
tiert, das sie in einem Online-Kurs einer US-amerikani-
schen Universitdt erworben hat. 2

Auch die Lehrangebote deutscher Hochschulen ent-
falten sich aktuell zu grofien Teilen online, und es ist da-
von auszugehen, dass die angestoflene Entwicklung lan-
ge nachwirken wird. So stellt sich ab jetzt die Frage nach
den rechtlichen Grenzen der Datenverarbeitung im vir-
tuellen Seminarraum im Alltag sdmtlicher Lehrenden
und Bildungsinstitutionen mit neuer Dringlichkeit. Die
Untersuchung dieser Grenzen ist das Herzstiick von
Bottas Arbeit (Kapitel 4), welches eher allgemein gehal-
tene Betrachtungen etwa zum Phanomen Big Data (Ka-
pitel 2, § 1) und zur Entstehung des europdischen Daten-
schutzrechts (Kapitel 3, § 1) vorbereiten.

Die datenschutzfreundliche Gestaltung des ,virtuel-
len Seminarraums® erscheint dabei als eine der zentralen
Erfolgsbedingungen fiir den Einsatz von E-Learning
und Online-Kursen. Wie Botta eingangs betont, ,,sind
MOOCs ein wichtiger Impulsgeber fiir die Weiterent-
wicklung unseres Hochschulsystems geworden® (S. 46).
Um sie erfolgreich einzusetzen, gilt es aber, datenschutz-
rechtliche Anforderungen umzusetzen, da digitale Lehr-
angebote die Verlockung mit sich bringen, ,,auf Grund-
lage der Nutzerdaten Kenntnisse iiber die individuellen
Fahigkeiten eines Menschen, sein Lernverhalten oder

1 430 Seiten, 98 Euro, ISBN 978-3-8487-6401-3.

2 https://twitter.com/shakira/status/1253351436097925127, zuletzt
abgerufen am 15. Mai 2020.

3 Vgl etwa § 2 Abs. 4 Satz 2 HochSchG RhPf; § 3 Abs. 4 Satz 2

seine thematischen Interessen zu erlangen und daraus
umfassende Personlichkeitsprofile der Nutzer zu erstel-
len“ (S. 47).

II. Rechte auf digitale Bildung und Datenschutz

Zur Einleitung der rechtlichen Bewertung stellt Botta
das grundrechtliche Spannungsfeld dar, in dem sich
E-Learning-Angebote bewegen und das sich auch auf
ihren Einsatz durch Private auswirkt (S. 92 ff.). In zeitge-
mafler Weise liegt der Schwerpunkt auf den Gewéhrleis-
tungen der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union. Dabei befasst sich Botta unter anderem kurz mit
der Frage, ob aus dem Recht auf Bildung aus Art. 14
GRCh gegeniiber Hochschulen ein Recht abgeleitet wer-
den konnte, digitale Bildungsangebote zur Verfiigung zu
stellen und nimmt dies in einem gewissen Umfang an (S.
96). Weitere Uberlegungen zu einem solchen Recht auf
digitale Bildung wéren im Zusammenhang mit den Auf-
gaben nach den Landeshochschulgesetzen, die etwa aus-
driicklich die Beriicksichtigung der Bediirfnisse berufs-
tatiger oder kinderbetreuender Studierender verlangen?,
lesenswert gewesen.

In den Ausfithrungen zu den (einfachgesetzlichen)
Befugnissen zur Datenverarbeitung durch MOOC-An-
bieter (S. 113 ff.) bezieht Botta kenntnisreich Stellung zu
grundsitzlichen und spezifischen Anwendungsfragen
der Datenschutz-Grundverordnung der Europdischen
Union (DSGVO). Diese Ausfithrungen sind nicht nur
fiir Theoretiker, sondern auch fiir die praktischen
Adressat*innen der Regelungen von groflem Interesse.
Sie ersparen die Miihe, die Fragestellungen einzeln in der
kaum noch iiberschaubaren Kommentar- und Hand-
buchliteratur zur DSGVO nachzuschlagen. Hochwertige
und ausfiihrliche Beitrige zu bereichsspezifischen Fra-
gen des Datenschutzrechts nach aktueller Gesetzeslage
sind selten, erst recht fiir den Bildungsbereich.* Wenn

HessHochSchG.
4 Vgl. mit einem Versuch hierzu Golla/Matthé, Das neue Daten-
schutzrecht und die Hochschullehre, WissR 51 (2019), 206 ff.
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man dem Autor hier etwas vorwerfen kann, dann allen-
falls, dass er auf ein Stichwortverzeichnis zu seiner Ar-
beit verzichtet hat, welches diese besonders fiir den prak-
tischen Einsatz, noch attraktiver gemacht hatte.

Im Vergleich zu den Befugnissen der MOOC-Anbie-
ter fallen die Ausfithrungen zu den Befugnissen der
Hochschulen im Bereich der Datenverarbeitung (S. 303
ff.) deutlich knapper aus. In diesem dennoch lesenswer-
ten Abschnitt stellt Botta zutreffend die im Vergleich zu
Forschungszwecken schwichere Privilegierung von
Lehrzwecken durch die DSGVO heraus, die zu kritisie-
ren ist. Auch auf mitgliedsstaatlicher Ebene besteht
Nachbesserungsbedarf: Die fiir die Datenverarbeitung
zu Zwecken der Forschung und Lehre einschlagigen Re-
gelungen in den Landeshochschul- und Datenschutzge-
setzen erweisen sich als Stiickwerk und teilweise unions-
rechtswidrig (S. 313 f1.).

ITI. Anwendungsfragen der DSGVO: Freiwilligkeit,
kiinstliche Intelligenz und US-Dienste

Die Auseinandersetzung mit einzelnen Fragen der
DSGVO erfolgt insgesamt in unterschiedlichem Detail-
grad. Erfreulich differenziert ist sie im Zusammenhang
mit den Anforderungen an eine wirksame (insbesonde-
re: freiwillige) Einwilligung in die Datenverarbeitung
gegeniiber MOOC-Anbietern (S. 117 f.). Die vorliegen-
den Ausfiihrungen hierzu sind auch im Kontext allge-
meiner datenschutzrechtlicher Diskussionen - wie etwa
um das so genannte Kopplungsverbot aus Art. 7 Abs. 4
DSGVO - lesenswert. Etwas mehr Detail wire bei der
Auseinandersetzung mit den weitgehenden Informati-
onspflichten der Anbieter nach Art. 13 £ DSGVO (S. 190
ff.) wiinschenswert gewesen, deren Einhaltung so man-
chen Dienst auf eine harte Probe stellen dirfte.

Im Zusammenhang mit aktuellen Diskussionen um
den Einsatz kiinstlicher Intelligenz stehen Bottas Uberle-
gungen zu vollautomatisierten Entscheidungen im Bil-
dungskontext und deren Zulissigkeit nach Art. 22 DS-
GVO (8. 207 ft.). Dass diese bisher praktisch selten ange-
wandte Vorschrift gerade im Bildungsbereich von hoher
Relevanz ist, zeigen die Anwendungsbeispiele vollauto-
matisierter in Multiple

Bewertungssysteme (etwa
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Choice-Tests) und Studienberatungsprogramme, die
sich lernfihiger Algorithmen bedienen. Zutreffend weist
Botta dabei darauf hin, dass es kaum spezifische Grenzen
fiir den Einsatz automatisierter Systeme gibt, die
menschliche Entscheidungen ,nur® vorbereiten. Auch
diese konnen aber einen ,, Ankereffekt erzeugen (8. 215),
der gut vorstellbar ist, wenn man sich etwa vor Augen
fithrt, dass eine Software einen begriindeten Bewer-
tungsvorschlag fiir eine Klausur unterbreitet.

Besonders hervorzuheben ist auch Bottas Auseinan-
dersetzung mit der Zuléssigkeit von Datentransfers in
Drittstaaten (am Beispiel der USA, S. 239 ff.), die im Bil-
dungsbereich regelméaflig relevant wird und in der Praxis
mit dem eingeschriankt sachdienlichen Hinweis endet,
man moge Dienste benutzen, die innerhalb der Europii-
schen Union betrieben werden. Nach ausfiihrlicher Aus-
einandersetzung kommt freilich auch Botta zu dem
Schluss, dass das Datenschutzniveau in den USA jenem
in der Européischen Union nicht gleichwertig ist (,,Digi-
tal Privacy Divide®, S. 262). Weder der Angemessenheits-
beschluss EU-US Privacy Shield noch andere Instru-
mente der DSGVO koénnen nach Bottas Analyse derzeit
als sichere Rechtsgrundlage fiir den transatlantischen
Datenverkehr dienen.

IV. Eine datenschutzrechtliche Navigationshilfe fiir
die digitale Bildung

Angesichts der komplexen Rechtslage im Datenschutz-
recht sowie dem ,Normendschungel® fir MOOC-
Anbieter und Hochschulen tiberrascht es wenig, dass
Botta im Schlussteil seiner Dissertation einen Rege-
lungsbedarf unter anderem im deutschen Hochschul-
recht (S. 372 f.) ausmacht. Es rundet diese Arbeit ab, dass
der Autor sich nicht mit dem Ausmachen der Probleme
begniigt, sondern dazu ausfiihrliche Handlungsempfeh-
lungen fiir deutsche Hochschulen unterbreitet (S. 384
ff.). Hierbei verweist er unter anderem auf die Potentiale
von Hochschulsatzungen, datenschutzrechtliche Vorga-
ben zu konkretisieren, sowie eines hochschuleigenen
Plattformbetriebs.

Botta bietet seine Arbeit als ,Wegweiser® auf dem
Pfad der digitalen Bildung hin zum Humboldt’schen Ide-
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al ,gleicher Bildung fir alle” an (S. 394). Diesem An-
spruch wird er gerecht. Seine Arbeit ist sowohl fir die
wissenschaftliche Auseinandersetzung als auch als prak-
tische Hilfe zur Navigation durch die komplexen Rege-
lungsgefilde zwischen Datenschutzrecht und Hoch-
schulrecht geeignet.

Sebastian Golla ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Fachbereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften
der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz.
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Robert Mohl

Ansteckende Krankheiten'’

Wir wenden uns nun zu den staatspolizeilichen Anstal-
ten, welche die Heilung ausgebrochener Contagien?
begiinstigen sollen. Sie betreffen das arztliche Personal,
die materiellen Heilmittel, die Geldunterstiitzungen und
die endliche Reinigung der angesteckt genesenen Wohn-
orte.

Jede Epedemie fordert zu ihrer Behandlung eine gro-
8ere Anzahl von Aerzten als die regelméfiig Beschiftig-
ten. Doppelt ist dies bei einer ansteckenden Krankheit
der Fall, welche manchen Arzt ebenfalls ergreifen, und
die Zahl der verfiigbaren also noch mehr verringern
wird. Wenn sich daher nicht, wie {ibrigens eine schone
Erfahrung der letzten grofSen Epidemien hoffen 14f3t, die
noethige Zahl von Freiwilligen, sei es aus Humanitit, sei
es aus Lernbegierde, einfinden sollte, so ist es Sache des
Staates, durch verhaltnisméflige Anerbietungen, das no-
ethige Personal herbeizuziehen. Ob ein Zwang dabei
statt finden durfte, ist an und fiir sich zweifelhaft und
mochte jeden Falles nicht rdthlich sein, weil mit Ge-
zwungenen schwerlich der Zweck erreicht wiirde.
Weit schwieriger ist es nach manchen Erfahrungen, die
zwar sehr untergeordnete, allein doch unentbehrliche
Classe von Krankenwirtern zu erhalten. Bei sehr todli-
chen Contagien ist ihr Geschift so offenbar lebensge-
fahrlich, dass auch die grofiten Geldanerbietungen ihren
Zweck verfehlen konnten, und daff man daher schon
wiederholt zu dem, freilich verzweifelten, Mittel schrei-
ten mufite, schweren Verbrechern die Erlassung ihrer
Straften unter der Bedingung der Abwartung Pestkran-
ker anzubieten.

Seltener wird es in einem Staate mit guter deutscher
Medicinalpolizei an dem materiellen Heilsmitteln feh-
len. Die Apotheken sind immer versehen und Fehlendes
wird asbald ergdnzt. Nur in dem Falle, wenn ein in der
Regel blos in kleinen Quantititen vorratiges Mittel in ei-
ner Epedimie plotzlich stark gebraucht wiirde, konnte
eine Hilfe bei Staates notig werden, welche aber wohl am
besten in einer solchen Erhohung des Preises bestiinde,
daf3 das Fehlende auf die schleunigste wenn schon theu-
erste. Weise von den einzelnen Apotheken herbeige-
schafft werden konnte. Hiermit wire noch eine aufSeror-
dentliche Untersuchung der Apotheken, ob die erforder-
lichen Arzneistofte wirklich nach Menge und Giite unta-
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delhaft vorhanden sind, ferner ein Verbot, solche
spezifischen Heilmittel anders als gegen arztliches Re-
zept und nur in gewohnlichen Quantitéten abzugeben,
mit Nutzen zu verbinden.

Unmittelbare Geldunterstiitzungen sind bei contagi-
Osen Epidemien nicht zu vermeiden, und kénnen auch,
da sie zur Abwendung einer allgemeinen Gefahr und ei-
nes nicht blos die zunidchst Beteiligten angehenden
Ubels dienen, véllig gerechtfertigt werden. Aufler den
mehr zu den prophylaktischen Mitteln gehorigen Unter-
stiitzungen erfordert der Heilzweck Beitrige zur Stér-
kung der Kranken und besonders bei Wiedergenesenen,
Unterhalt ihrer Familien und Bezahlung der arztlichen
Hilfe, so wie der Heilmittel. Und zwar wird eine solche
Hilfe nicht nur bei den zu allen Zeiten armen und be-
diirftigen Classen nétig sein, sondern sie kann auch we-
gen der Sperrung alles Erwerbes fiir solche erwiinscht
sein, welche keineswegs regelméaflige Anspriiche auf Ar-
menunterstiitzung machen. Die Form der Gabe muss
daher schonend sein und nicht als Almosen erscheinen.
Am besten wird geradezu aus offentlichen Kassen das
Erforderliche bezahlt und dann unentgeltlich denen,
welche es verlangen, gereicht. Eine Vertheilung der auf
solche Weise gemachten Ausgaben zwischen der allge-
meinen Staatskasse und den Kassen der einzelnen Ge-
meinden ist ohne Zweifel gerecht, indem teils allgemei-
ne, teils blof? ortliche und nachbarliche Zwecke erreicht
werden. Dafl die Gemeinden dadurch hart bedriickt
werden, und auf eine lange Reihe von Jahren in ihren
Vermogensverhéltnissen zurtickgebracht werden kon-
nen, ist freilich unleugbar, und keines der geringsten
Ubel einer Contagion.
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2 die Ubertragung einer Krankheit von einer Person auf eine ande-
re tiber blofen Kontakt.
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