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Vorwort

Als mein damaliger Passauer Lehrstuhl 2014/15 iiber neue Formen des Leh-
rens und Priifens auf Internetplattformen geforscht hat (hierzu Heckmann/Seidl/
Pfeifer/Koch, Compliant Teamwork. Teamorientiertes Lernen in den Rechtswis-
senschaften, 2015), waren wir voller Innovationsdrang, aber noch weit entfernt
von den Bedingungen einer Pandemie, die uns sechs Jahre spiter in einen Lock-
down und die Notwendigkeit von Lehre und Priifung auf Distanz zwingen sollte.
2016 erreichte uns der Auftrag durch das Bayerische Staatsministerium der Justiz
(Landesjustizpriifungsamt) zur Erstellung einer Machbarkeitsstudie fiir die Um-
stellung der Klausuren des Zweiten Juristischen Staatsexamens in das Format
einer E-Klausur. Die Studie wurde 2018 fertiggestellt und fand ihren Weg in die
bundesweite Reformdiskussion. Auch dies waren nur Vorboten einer elektro-
nischen (Fern-)Priifung und der sie flankierenden Uberlegungen zur Digitalen
Transformation des Priifungswesens an Hochschulen.

Eigentlich sollte diese Machbarkeitsstudie nach einer Aktualisierung aufgrund
der mittlerweile verstirkten rechtswissenschaftlichen Diskussion 2019 verdffent-
licht werden. Der Wechsel von der Universitit Passau an die Technische Univer-
sitdit Miinchen mit dem Neuaufbau des dortigen Lehrstuhls fiir Recht und Sicher-
heit der Digitalisierung verzogerte dieses Vorhaben — was sich als gliickliche
Filigung erweisen sollte.

2020 kam die Corona-Pandemie und mit ihr die Notwendigkeit, in kurzer Zeit
Rechtsgrundlagen fiir die Durchfiihrung elektronischer Fernpriifungen zu schaf-
fen. Als wir an der TU Miinchen die Anpassung unserer Priifungsordnungen und
die Einhaltung der neuen datenschutzrechtlichen Anforderungen diskutierten,
erreichte uns die Anfrage des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wissenschaft
und Kunst, den Erlass einer Rechtsverordnung wissenschaftlich zu begleiten. Der
Entwurf der Bayerischen Fernpriifungserprobungsverordnung, den wir auf Grund-
lage unserer verfassungsrechtlichen, priifungsrechtlichen und datenschutzrecht-
lichen Uberlegungen verfassten, stieB auf grofe Zustimmung im Ministerium, so
dass er nach Anhorung von Verbinden sowie Expertinnen und Experten der
bayerischen Hochschulen mit wenigen Anderungen verabschiedet wurde und am
16.9.2020 in Kraft trat. Damit war bundesweit die erste Rechtsverordnung fiir
elektronische Fernpriifungen entstanden, an denen sich die meisten anderen Bun-
deslander wortgleich oder der Sache nach orientierten. Nachdem wir unsere
Grundlagenforschung hierzu in Aufsidtzen und Entscheidungsanmerkungen verdf-
fentlicht hatten, entschieden wir, das Manuskript zur E-Klausur um einen zweiten
Teil zur elektronischen Fernpriifung zu erweitern. So entstand das vorliegende



6 Vorwort

Buch, das die Entwicklung dieses Rechtsgebietes nachzeichnet und die wichtigs-
ten Rechtsfragen der Umstellung von Hochschulpriifungen auf zeitgeméaBe, digi-
tale Priifungsformate abhandelt. Es soll Nachschlagewerk und Diskussionsanstof3
zugleich sein. Wir freuen uns auf den wissenschaftlichen Austausch in diesem
,.Neuland*.

Am ersten Teil haben Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Passauer Lehr-
stuhls mitgewirkt, von denen wir stellvertretend Anne Paschke (heute Univer-
sitdtsprofessorin fiir Offentliches Recht, Technikrecht und das Recht der Digi-
talisierung an der TU Braunschweig) hervorheben mdchten. Thnen sei herzlich
gedankt.

Im zweiten Teil, der an der TU Miinchen entstanden ist, wirkte unser Team des
TUM Center for Digital Public Services (CDPS) mit. Pars pro toto danken wir
sehr unserem wissenschaftlichen Mitarbeiter Benjamin Ferri, LL.M. und dem
studentischen Mitarbeiter Jonas Hacker, B.A.

Ein besonderer Dank gilt dem Bayerischen Kompetenzzentrum fiir Fernprii-
fungen, Pro Lehre | Medien und Didaktik an der TU Miinchen, namentlich Herrn
Andreas Fleischmann und Herrn Matthias Gerstner. Durch einen grofBziigigen
Forderbetrag haben Sie es ermdglicht, dass dieses Werk mit Erscheinen der Print-
fassung zugleich im Open Access Format als eBook kostenfrei allen Interessier-
ten zum Download zur Verfiigung steht. Auf diese Weise mochten wir einen brei-
ten Fachdiskurs ermdglichen und zur Weiterentwicklung des Fernpriifungsrechts
beitragen. Unter https://www.prolehre.tum.de/prolehre/bayerisches-kompetenz
zentrum-fuer-fernpruefungen/ finden Sie weitere Materialien zu unserem Thema.

Unser Dank gilt schlieBlich auch dem Verlag Duncker & Humblot, Frau Diana
Giissow und Frau Norina Stefan, fiir die wie immer hervorragende verlegerisch-
redaktionelle Betreuung des Werks.

Dass Sarah Rachut, die das Thema bereits 2017 als wissenschaftliche Mit-
arbeiterin an der Universitit Passau begleitet hat und seit 2020 Geschéiftsfiihrerin
des CDPS ist, ebenfalls von Passau nach Miinchen wechselte, erwies sich — nicht
nur, aber auch — fiir den vorliegenden Forschungsgegenstand als Gliicksfall. Sie
hat nicht nur grofle Teile des Werkes verfasst, sondern auch die Gesamtfassung
redaktionell betreut. Ihr gebiihrt groBter Dank.

Wenn Sie uns ein Feedback, Fragen oder Anregungen senden mochten, erreichen
Sie uns am einfachsten per E-Mail (dirk.heckmann@tum.de, sarah.rachut@tum.de).

Miinchen, im Mai 2022 Dirk Heckmann Sarah Rachut
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Erster Teil
Die E-Klausur

Kapitel 1

Einleitung: Die E-Klausur als Zukunft
der juristischen Staatsexamina

Digitalisierung als Gebot der Stunde. Dieser Gemeinplatz hat im Angesicht
der SARS-CoV-2-Pandemie (gemeinhin als Corona-Pandemie bezeichnet) seit
2020 Aufwind erhalten. Kritiker,' die schon lange zuvor auf die Defizite bei der
Digitalisierung hingewiesen haben, fiihlen sich in ihren Prognosen bestitigt. Tat-
sichlich forcierten die mit der Pandemie einhergehenden drastischen, flichen-
deckenden Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen sowie GeschiftsschlieBungen
vielfach die Nutzung digitaler Medien und Online-Dienste. Sie zwangen Unter-
nehmen, Institutionen und Behdrden zumindest vorldufig zu einer Verlagerung
vieler Geschifts- und Wertschopfungsprozesse in den virtuellen Raum. Privat-
personen sind in ihrer Rolle als Biirgerinnen und Biirger, Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, Kundinnen und Kunden, Versicherte, Schiilerinnen und Schiiler
oder Studierende etc. ebenfalls betroffen. Am Beispiel des Gesundheitswesens®:
Mit Blick auf die krisenbedingten Herausforderungen fiir Arztpraxen, Kliniken
und weitere Leistungserbringer (aber auch dariiber hinaus) zeigt sich die drin-
gende Notwendigkeit eines ziigigen, umfassenden Ausbaus digitaler, integrierter
Dienste wie Online-Sprechstunden oder qualititsgesicherte Health-Apps sowie
einer effizienten Erfassung und Verarbeitung von Gesundheitsdaten. So galt es
auch, die Gesundheitsversorgung der Bevolkerung unter den pandemiebedingten
Einschrinkungen zu gewihrleisten. Die Verfiigbarkeit digitaler Dienste spielt im
Leben mit Kontaktbeschrinkungen eine zentrale Rolle. Aber auch die zeitnahe
Verarbeitung von Daten ist flir die logistische Bewiltigung eines stark geforder-
ten Gesundheitssystems von grofler Bedeutung.

Dies gilt genauso fiir viele andere Lebens- und Arbeitsbereiche: von der 6f-
fentlichen Verwaltung iiber neue Geschéftsmodelle fiir Lieferdienste bis zu der

I Sprachlicher Hinweis: Bei der Erstellung des Textes wurde auf inkludierende und
genderneutrale Sprache geachtet und wurden neutrale Bezeichnungen oder die Paar-
form gewéhlt. In Einzelféllen wird aus Griinden der Lesbarkeit die ménnliche Form
auch dort verwendet, wo Gruppen verschiedener Geschlechter gleichermallen gemeint
sind.

2 Hierzu Heckmann, Praktische Konkordanz von Gesundheitsschutz und Freiheits-
rechten, in: Heinemann/Matusiewicz, Rethink Healthcare, 2021, S. 299 ff.
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Digitalisierung im Bildungswesen. Es ist nicht verwunderlich, dass besonders die
Hochschulen die kurze vorlesungsfreie Zeit im Mirz und April 2020 genutzt ha-
ben, um im Eiltempo groe Teile des Lehrprogramms fiir das Sommersemester
2020 zu digitalisieren. Wahrend allerdings E-Learning als solches schon seit
iiber 20 Jahren etabliert (wenn auch nicht flichendeckend implementiert) ist, ist
die elektronische Priifung fiir die meisten Hochschulen noch Neuland: Sind
schriftliche oder auch miindliche Priifungen bei umfassenden Kontaktbeschrin-
kungen moglich, wenn also die Priifungsteilnehmenden ins ,,Homeoffice* ge-
zwungen sind? Gentigen solche ,,Priifungsumgebungen den priifungsrechtlichen
Anforderungen, etwa im Hinblick auf den Gleichheitssatz, insbesondere zur
Unterbindung von Unterschleif (Nutzung unzuldssiger Hilfsmittel)? Dies sind
Fragen, denen man sich unter dem Eindruck der aktuellen Pandemie stellen
muss. Unabhéngig davon, wie und wann man die derzeitige SARS-CoV-2-Pande-
mie bekdmpft oder iiberwindet, zeigt diese weltweite Ausnahmesituation, wie
verletzlich die Lebensfiihrung ist, die wir in den letzten Jahrzehnten als selbstver-
standlich vorausgesetzt haben: in sozialer Ndhe und ohne {iberméBige Angst um
das Leben vieler Angehoriger. So oder so werden wir uns auf diese neue Situa-
tion einstellen miissen. Und das hat tatsdchlich viel mit der Nutzung digitaler
Technologien zu tun, mit ihren groen Chancen, aber auch einigen Risiken. Digi-
talisierung ist das Gebot der Stunde, nicht zuletzt, um wichtige, zum Teil lebens-
wichtige Geschiftsprozesse und soziale Interaktionen in Zeiten notwendiger so-
zialer Distanz aufrechtzuerhalten.

Die Herausforderungen fiir eine Umstellung auf elektronische Priifungen wer-
den in diesem Buch im 2. Teil behandelt. Der 1. Teil zur , E-Klausur® wurde
bereits ,,vor Corona“ geschrieben. Er beruht auf der Machbarkeitsstudie, die zur
Umstellung (papier-)schriftlicher Klausuren auf elektronische, computergeschrie-
bene Klausuren (eben E-Klausuren) bereits 2017/2018 im Auftrag des Bayeri-
schen Staatsministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz verfasst wurde.

Die Intention des vorliegenden Werkes ist es, die Weichen in Richtung eines
Paradigmenwechsels des Priifungswesens im digitalen Zeitalter zu stellen und die
,rechtliche Machbarkeit™ einer solchen Modernisierung darzulegen: Gerade, weil
es gelingen kann, eine E-Klausur rechtskonform und akzeptanzstiftend zu gestal-
ten, sollten die Herausforderungen fiir eine komplette E-Priifung angenommen
und an einer solchen Gestaltung gearbeitet werden. Und zwar umgehend. Denn
auch in Bezug auf Lehre und Priifung an Schulen und Hochschulen gilt: Digitali-
sierung ist das Gebot der Stunde.

A. Digitalisierung, Recht und Juristenausbildung

Die zunehmende Digitalisierung fordert auch das Recht, die Rechtswissen-
schaft und die Rechtspraxis heraus.> Bestehende Gesetze miissen iiberpriift wer-
den, ob sie zu den neuen, technologisch geprigten Sachverhalten passen und ob
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sie noch geniigend Steuerungskraft zur Bewéltigung der Interessenkonflikte ent-
falten. Neue Gesetze werden erlassen, um den Bedarf an Regulierung der Inter-
netnutzung zu befriedigen, wobei diese Regulierung zuweilen sehr umstritten
ist.* Juristen miissen sich nicht nur mit den Neuregelungen und neuen Ausle-
gungsvarianten des iiberkommenen Rechts auseinandersetzen. Sie miissen auch
die Lebenssachverhalte kennen und begreifen lernen, auf die sie das Recht als
Richter, Rechtsanwilte oder in anderer Funktion anwenden sollen. Dem muss
auch die Juristenausbildung Rechnung tragen. Man spricht unter anderem von
E-Justice-Kompetenz.®

Eine solche E-Justice-Kompetenz, oder allgemeiner auch: Digital- oder Me-
dienkompetenz, hat im Mérz 2020 eine ganz neue Dimension erhalten. Bedingt
durch die Corona-Pandemie (Infektionen mit dem Covid-19-Virus) kam das 6f-
fentliche Leben auch in Deutschland weitgehend zum Erliegen. Die von den zu-
stindigen Behorden bundesweit verhdngten Ausgangs- und Kontaktbeschriankun-
gen zur Abflachung der Infektionskurve (Verringerung von Neuinfektionen, um
die Intensivstationen der Krankenhéuser nicht zu {iberlasten) haben dazu gefiihrt,
dass die Universitdten ihren Prisenzbetrieb einstellen mussten und dass auch die
Gerichte den Parteiverkehr weitgehend eingeschrankt haben. Mit dem Beginn des
Wintersemesters im Oktober 2021 sind die meisten Universititen in den Prisenz-
betrieb zuriickgekehrt; ob dies dauerhaft aufrechterhalten bleiben kann, wird sich
zeigen. Fiir Studierende bedeutet dies eine Riickkehr zu Vorlesungssélen und
Aufsichtsklausuren. An der grundsitzlichen (bereits vor der Corona-Pandemie
verzeichneten®) Notwendigkeit fiir Reformen am bestehenden System der juris-

3 Hierzu Wendehorst, NJW 2016, 2609ff.; Kriiger, ZRP 2016, 190ff.; Beck, in:
Beck/Meier/Momsen, Cybercrime und Cyberinvestigations, 2015, S. 9; Krause, NZA-
Beilage 2017, 53 ff.; Omlor/Meister, ZRP 2021, 59.

4 Vgl. etwa den Streit um das Netzwerkdurchsetzungsgesetz Kalscheuer/Hornung,
NVwZ 2017, 17211f.; Schiitze, ZD-Aktuell 2017, 05723; Richter, ZD-Aktuell 2017,
05623; Guggenberger, ZRP 2017, 981f.; Spindler, ZUM 2017, 473 ff.; Nolte, ZUM
2017, 5521f.; Gersdorf, MMR 2017, 4391t.; Hoferlin/Widlok, MMR 2021, 277; oder
um den Entwurf der europidischen Digitale-Dienste-Verordnung (Digital Services Act,
DSA) Basedow, ZEuP 2021, 217; Eisenreich, RDi 2021, 289; Kaesling, ZUM 2021,
177; Kiihling, ZUM 2021, 461; Schmid/ Grewe, MMR 2021, 279.

5 Bernhardt/Leeb, 1T in der Juristenausbildung: E-Justice-Kompetenz, in: Kramer/
Kuhn/Putzke (Hrsg.), Tagungsband zur dritten Fachtagung des Instituts fiir Rechtsdidak-
tik an der Universitdt Passau zum Thema ,,Was muss Juristenausbildung heute leisten?*,
2019; Heckmann, E-Justice-Kompetenz: ein Muss in der kiinftigen Juristenausbildung,
in: Der Wirtschaftsfithrer 2016/2017, S. 14f.

¢ Exemplarisch hierfiir steht die Aussage des Juristen Andreas Schliiter aus dem
Jahre 2007, der damals als Generalsekretiar des Stifterverbandes fiir die deutsche Wis-
senschaft Teil einer Expertenkommission zur Reform der Juristenausbildung war: ,,An
der Notwendigkeit einer weiteren Modernisierung der Juristenausbildung kann es kei-
nen Zweifel geben.“, www.azur-online.de/artikel/hochkaratig-besetzte-kommission-soll-
jurastudium-reformieren/.
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tischen Ausbildung dndert dies nichts. Vielmehr ist der Ruf nach Modernisierung
und Reformierung kaum noch zu iiberhdren:

In jlingeren Jahren mehren sich Studien und Gutachten, die dies zum Ausdruck
bringen. Exemplarisch zu nennen sind hier das Gutachten des Deutschen Zen-
trums fir Hochschul- und Wissenschaftsforschung (DHZW) vom September
2017, welches sich den Ursachen von Studienabbriichen im Jurastudium wid-
met,’ eine Studie des Deutschen Anwaltvereins (DAV) zu Reformbedarf, die aus
dem August 2020 stammt,® sowie die Ergebnisse der ,Digital Study“ aus den
Jahren 2019%, 2020'° und 2021"', einem Gemeinschaftsprojekt von vier juris-
tischen Organisationen (LEX superior, dem Bundesverband rechtswissenschaft-
licher Fachschaften (BRF), ELSA Deutschland und Legal Revolution), das sich
mit der digitalen Transformation der juristischen Ausbildung und Arbeitswelt be-
fasst. Betrachtet man die Akzeptanz fiir die E-Klausur, zeigt sich ein eindeutiger
Trend. Wiahrend sich unter den befragten Studierenden 2019 und 2020 nur etwa
die Hilfte der Befragten mit ,,Ja*“ oder ,,eher Ja“ fiir ein Schreiben der Examens-
klausuren am Computer aussprach, waren dies 2021 bereits 75 Prozent.'> Einen
Schritt weiter geht die Kampagne iur.reform. IThr erklértes Ziel ist die Biindelung
sowie Auswertung des gesamten Diskurses'® um die Reform des juristischen Stu-
diums. Getragen wird iur.reform von dem Verein Biindnis zur Reform der juris-
tischen Ausbildung e. V., bestehend aus jungen Juristinnen und Juristen. Das im
Januar 2022 verdffentlichte White Paper stellt das Ergebnis der Auswertung vor:
44 Reformthesen, die fiir einen Zeitraum von sechs Monaten Gegenstand der bis-
lang umfangreichsten Umfrage unter juristischen Akteuren sein werden (ange-
sprochen ist jeder mit Bezug zur juristischen Ausbildung, vom Studienabbrecher
bis zur Verfassungsrichterin). Auf Basis dieser breit angelegten Abstimmung sol-
len konkrete Reformvorschlige ermittelt werden.'* Ebenso sprechen sich mehr

7 Das Gutachten ist zu finden unter: www.justiz.nrw/JM/schwerpunkte/juristenaus
bildung/gutachten_studienabbruch_juras/DZHW-Gutachten-Ursachen-Studienabbruch-
Staatsexamen-Jura.pdf.

8 Die Studie ist zu finden unter: anwaltsblatt.anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/
downloads/veranstaltungen/forum-juristenausbildung/2020-dav-juristenausbildung-be
richt-final-neu.pdf.

9 Zu finden unter: https://digital-study.de/wp-content/uploads/2020/05/Digital-
Study-eMagazin-2020-03.pdf.

10° Zu finden unter: digital-study.de/wp-content/uploads/2021/02/Digital-Study-eMa-
gazin-2021-01.pdf.

' Zu finden unter: https://digital-study.de/wp-content/uploads/2022/01/Digital-
Study-Magazin-2022-01-Digitale-Ausgabe.pdf.

12 Digital Study 2021, S. 23.

13 Bestehend aus Studien, Gutachten und Literatur der letzten 20 Jahre, vgl. das
White Paper, S. 5ff.

14 Das iur.reform White Paper, Stand Januar 2022, ist abrufbar unter: https://iur
reform.de/wp-content/uploads/2022/01/220131_IUR-whitepaper.pdf.
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und mehr Stimmen aus der Professorenschaft fiir einen Wandel aus'®, bei der
Studierendenschaft sieht dies nicht anders aus.'® Es entstehen immer mehr ju-
ristische, aber auch iiberfachliche Initiativen und Vereinigungen, die sich von den
Universitdten vernachldssigten Themen — wie etwa besonders Legal Tech —
widmen'” oder gar juristische Apps entwickeln.'® Auf dem Fachkongress
»~JURTECH:JURSTUDY* vom Februar 2022 fanden sich all diese relevanten Ak-
teure wieder an einen Tisch — bzw. auf einer Biihne. Organisiert vom Ministerium
der Justiz Nordrhein-Westfalen wurde einen ganzen Tag lang die Digitalisierung
(in) der Juristenausbildung thematisiert und debattiert.'® Einen Schwerpunkt bil-

dete das Thema ,Digitale Priifung: Voraussetzungen und Mdoglichkeiten der

Durchfiihrung universitirer und staatlicher Priifungen in digitaler Form*.%

Im Winter 2020 gab es zwei Antrdge im Bundestag, die in unterschiedlicher
Auspragung die Reform und Modernisierung der rechtswissenschaftlichen Aus-
bildung zum Gegenstand hatten.”’ Wihrend die FDP?* darauf abzielte, das
Jurastudium vor allem inhaltlich an das digitale Zeitalter anzupassen, forderte

15 Vgl. Protokoll der Sachverstindigenanhorung vor dem Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz vom 11.12.2020 zum Thema ,,Juristische Ausbildung an das digitale
Zeitalter anpassen® (Protokoll-Nr. 19/122), wo sich u.a. Barbara Dauner-Lieb, Michael
Beurskens, Elisa Hoven, Sebastian Omlor, Heribert Anzinger und Anne Sanders klar fiir
eine Reform aussprechen.

16 Betreffend digitaler Staatspriifungen vgl. § 27 des Grundsatzprogramms des Bun-
desverbands rechtswissenschaftlicher Fachschaften e.V,, Stand 30.5.2021, abrufbar
unter: https://bundesfachschaft.de/wp-content/uploads/2021/06/Grundsatzprogramm-
BRF-Stand-30.05.2021.pdf.

17 In Miinster etwa recode.law, in Miinchen Munich Legal Tech, in KéIn Legal Tech
Lab Cologne oder in Frankfurt a. M. Legal Tech Lab.

18 Als Beispiel soll hier die App ,,gesetze.io* genannt sein, die als Nachschlagewerk
fiir sdmtliche Gesetzestexte dient und damit herkdmmliche Kommentare hinfillig
macht.

19 JURTECH:JURSTUDY Fachkongress Digitalisierung (in) der Juristenausbildung
vom 23.2.2022, Ministerium der Justiz Nordrhein-Westfalen; der Kongress zeichnete
sich aus durch Vortridge und Diskussionsrunden, basierend auf Thesenpapieren, die in
zuvor stattgefundenen Workshops erarbeitet wurden: (1) Digitale Lehre — Voraussetzun-
gen und Moglichkeiten digitaler Lehrveranstaltungen; (2) Rechtsanwendung auf digitale
Sachverhalte; (3) Rechtsgewdhrung der Zukunft — Juristinnen und Juristen der Zukunft;
sowie (4) Digitale Priifung; die Thesenpapiere sind abrufbar unter https://beteiligung.
nrw.de/portal/justiz/beteiligung/themen/1000660; der gesamte Kongress kann ange-
schaut werden unter https://www.youtube.com/watch?v=4GQfM-xcRdE.

20 Das diesbeziigliche Thesenpapier kann abgerufen werden unter https://www.jus
tiz.nrw/JM/schwerpunkte/juristenausbildung/jurtech_jurstudy_fachkongress/workshop
IV/2021-10-26-WS-IV-Thesen-DY L-ueberarbeitet-CLEAN.PDF.

21 Vgl. hierzu Omlor/Meister, ZRP 2021, 59.

22 Antrag ,,Rechtsstandort Deutschland stirken — Juristische Ausbildung an das digi-
tale Zeitalter anpassen, 6.10.2020 (BT-Drucksache 19/23121).
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DIE LINKE® grundsitzliche strukturelle Reformen des Studiums. Trotz posi-
tiver Signale in der Sachverstindigenanhdrung®® vor dem Ausschuss fiir Recht
und Verbraucherschutz wurden beide Antrige auf Empfehlung des Ausschusses
hin abgelehnt.”> Der Entwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Jura-
studiums vom 1.1.2021 sieht die Einfiihrung der Moglichkeit des Teilzeitreferen-
dariats sowie die Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir die elektronische Durch-
fiihrung schriftlicher juristischer Priifungen®® vor.?” Auf inhaltlich-didaktischer
Ebene besteht die einzige Neuerung in einer Erweiterung der verpflichtenden
Studieninhalte um eine Beschiftigung mit dem nationalsozialistischen Justiz-
unrecht.”® Wihrend also eine grundlegende Modernisierung der juristischen Aus-
bildung auf sich warten lisst?®, zeigen sich auf der Verfahrensebene langsam
Fortschritte:

Schon seit langem wird diskutiert, Staatsexamina am Computer anfertigen zu
konnen, um die juristische Ausbildung so endlich der Realitit der Arbeitswelt
anzupassen.’® Der Durchbruch erfolgte im April 2019, als Sachsen-Anhalt in ei-
nem Pilotprojekt als erstes Bundesland seinen Referendaren die Moglichkeit bot,
die Klausuren des Zweiten Examens am Computer zu schreiben.®’ Nur drei der
45 Teilnehmenden entschieden sich fiir Stift und Papier anstatt Tastatur und Bild-
schirm®?, im Oktober 2021 hat sich diese Zahl auf Null reduziert.>* Im Juni-Ter-

23 Antrag ,Juristische Ausbildung reformieren, Transparenz und Qualitit erhdhen,
Chancen gewdhrleisten, 24.11.2020 (BT-Drucksache 19/24643).

24 122. Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, 11.12.2020 (Pro-
tokoll-Nr. 19/122).

25 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, der die Ablehnung beider Antrdge empfahl, 27.1.2021 (BT-Drucksache 19/
26308); sowie endgiiltige Ablehnung des Antrags der FDP: BT-Plenarprotokoll 19/233,
10.6.2021, S. 30080D; sowie des Antrags der LINKEN: BT-Plenarprotokoll 19/235,
23.6.2021, S. 30451C.

26 Hierzu ausfiihrlich S. 63 ff.

27 Gesetzesentwurf der Bundesregierung ,.Entwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des notariellen berufsrechts und zur Anderung weiterer Vorschriften®, 1.1.2021
(BR-Drucksache 20/21) sowie 19.2.2021 (BT-Drucksache 19/26828).

28 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, 19.2.2021 (BT-Drucksache 19/26828),
S. 248f. (BGBI. 2021 I Nr. 38).

29 So auch Omlor/Meister, ZRP 2021, 59 ff.

30 Bereits 2008 begannen Bundeslinder wie NRW und Bayern mit ersten Pilotprojek-
ten, die damals jedoch in erster Linie aus finanziellen Gesichtspunkten nicht weiter ver-
folgt wurden, Michael Beurskens, FAZ Einspruch vom 17.6.2019, www.faz.net/ein
spruch/exklusiv/elektronisches-staatsexamen-juristen-an-die-computer-16241286.html.

31 Ausfiihrlich zu diesem Pilotprojekt Burgdorf, in: Beurskens et al., Juristenausbil-
dung 4.0, 2021, S. 111.

32 www.lto-karriere.de/jura-studium/stories/detail/sachsen-anhalt-e-examen-am-pc-
april-2019.

3 https://www.lto-karriere.de/jura-referendariat/stories/detail/sachsen-anhalt-e-exa
men-setzt-sich-durch-erstes-examen-in-planung.
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min 2021 entschieden sich 140 der 157 Referendare in Sachsen, das Zweite Exa-
men in elektronischer Form zu schreiben.>* Im Oktober-Termin 2021 wihlten
154 von 184 Referendaren in Rheinland-Pfalz die erstmalige Moglichkeit, ihr
Examen am Computer zu schreiben.’® Bereits 2018 wurde im Hamburgischen
Landesparlament ein Antrag von den beiden Regierungsparteien SPD und Grii-
nen gestellt, mit dem Titel ,,Staatsexamen 2.0 — Die Digitalisierung im Jurastu-
dium vorantreiben®.*® In Hamburg l4uft das Projekt ,.eKlausur & Software mit
dem Ziel, die juristischen Staatsexamina in das digitale Format zu {iberfithren. In
Auftrag gegeben wurde das Projekt von der Behdrde fiir Justiz und Verbraucher-
schutz, geleitet wird es vom Hanseatischen Oberlandesgericht. Dabei sind
Bremen und Schleswig-Holstein eng eingebunden.’’ Das Regierungskabinett in
Thiiringen hat am 25.1.2022 eine Anderung des Juristenausbildungsgesetzes
(ThiirJAG) verabschiedet, wonach die E-Klausur erstmalig fiir das zweite Staats-
examen im Dezember 2022 vorgesehen ist. Dariiber hinaus soll auch die Online-
Korrektur moglich sein.*® In bevélkerungsstirkeren®® Bundeslindern, wie etwa
Nordrhein-Westfalen und Bayern, geht es schleppender voran. In Nordrhein-
Westfalen ist am 17.2.2022 eine Anderung des Juristenausbildungsgesetzes (JAG
NRW) in Kraft getreten, wonach sowohl das Erste als auch das Zweite Staatsexa-
men ab dem 1.1.2024 in elektronischer Form von den Priifungsdmtern ermdglicht
werden muss.*® In Bayern wird mit einer Einfiihrung des elektronischen Staats-
examens ebenfalls ab 2024 gerechnet.*!

34 Vgl. Pressemitteilung des Sichsischen Staatsministeriums der Justiz vom 16.6.
2021, www.medienservice.sachsen.de/medien/news/253292.

35 Vgl. Website des rheinland-pfilzischen Justizministeriums mit umfangreich bereit-
gestellten Informationen zum Pilotprojekt sowie zum folgenden Termin April 2022,
jm.rlp.de/de/service/landespruefungsamt-fuer-juristen/elektronisches-examen/.

36 Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, Drucksache 21/14523 —
21. Wahlperiode; vgl. hierzu auch Geib, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0,
2021, S. 120.

37 Vgl. eine diesbeziigliche Anfrage des Portals FragDenStaat an die Hamburgische
Behorde fiir Justiz und Verbraucherschutz vom 27.9.2020, fragdenstaat.de/anfrage/
digitales-juristisches-staatsexamen-sachstand/.

38 Vgl. Pressemitteilung des Thiiringer Ministeriums fiir Migration, Justiz und Ver-
braucherschutz vom 25.1.2022, https://justiz.thueringen.de/aktuelles/medieninforma
tionen/detailseite/3-2022.

39 Anzahl Priifungsteilnehmer Bayern: EJS ca. 1500 pro Termin, ZJS ca. 900 pro
Termin (zwei Termine pro Jahr); NRW: EJS ca. 3.500 (monatliche Termine); ZJS ca.
2.200 jdhrlich (monatliche Termine), siche hierzu Jahresberichte des Bundesamts fiir
Justiz und der LJPAs, abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/
Buergerdienste/Justizstatistik/Juristen/ Ausbildung_node.html.

40 JAG-Anderungsgesetz vom 17.11.2021 (GV. NRW 2021, S.1190). Fiir Priifungs-
amter soll dies verpflichtend sein, fiir die Studierenden besteht ein Wahlrecht.

41 Vgl. Pressemitteilung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz vom 29.10.
2020, www.justiz.bayern.de/presse-und-medien/pressemitteilungen/archiv/2020/107.php.
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B. Modernisierung des Priifungswesens

Vor dem Hintergrund der allgegenwirtig voranschreitenden Digitalisierung ist
es zu begriilen, dass nunmehr (zumindest) die E-Klausur Schritt fiir Schritt Ein-
zug in den bundesweiten Priifungsalltag halt. Bislang gilt dies zwar nur fiir das
Zweite Juristische Staatsexamen, von dort ist es jedoch bloB noch ein kurzer
Weg zum Ersten Examen und schlieflich zur Modernisierung des Priifungs-
wesens insgesamt. Nachdem auch der Arbeitsalltag der angehenden Juristinnen
und Juristen von Digitalisierung geprigt ist und die Justiz ab dem 1.1.2018
schrittweise die elektronische Aktenfiihrung, elektronische Klageerhebung u.a.m.
eingefiihrt hat, ist es erforderlich, dass man untersucht, inwieweit elektronische
Medien bei der Ablegung der juristischen Staatsexamina, die flir genau diese von
der Digitalisierung erfassten juristischen Berufe qualifizieren sollen, eingesetzt
werden konnen. Das kann mit der Anfertigung einer Klausur am Priifungscompu-
ter beginnen, die sich vielleicht spiter in eine weitgehend digitalisierte Priifung
einfiigt.** Wenn man bedenkt, dass heutzutage kaum mehr ein persénlicher Brief,
geschweige denn ein juristisches Dokument handschriftlich angefertigt wird, er-
scheint es geradezu zwingend, die Vorteile einer am Priifungscomputer geschrie-
benen Klausur auszuloten und mit den etwaigen Nachteilen oder Risiken abzu-
wéigen.43

So enthielt schon 2017 das Investitionsprogramm der Bayerischen Staatsregie-
rung flir die digitale Zukunft Bayerns unter der Rubrik der Digitalen Bildung den
Punkt ,,E-Exam®: Einfilhrung der vollstindig elektronischen Abwicklung der
Staats- und Qualifikationspriifungen in der bayerischen Justiz.**

C. Auftrag zur Machbarkeitsstudie

Vor diesem Hintergrund erteilte das Landesjustizpriifungsamt im Bayerischen
Staatsministerium der Justiz 2017 den Auftrag zu einer wissenschaftlichen Stu-
die, mit der die juristischen Herausforderungen einer Umstellung der schrift-
lichen Priifungsleistung (zundchst) in der (Zweiten) Juristischen Staatspriifung
auf eine elektronisch verfasste Klausur untersucht werden. Dabei sollten einzelne
Aspekte gutachterlich vertieft, im Ubrigen aber grundsitzlich geklirt werden, ob

4 Die einzelnen Phasen und Bestandteile eines elektronischen Priifungsverfahrens
werden unten unter Kap. 2, A. Il (S. 24 ff.) dargestellt.

4 Hierzu auch Jeremias, Elektronische Priifungen, Antwort-Wahl-Verfahren und der
Gesetzesvorbehalt, JM 1 (2018), S. 251f.; ebenso: Rohm/Gilbergs, in: Beurskens et al.,
Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 80.

4 Bayerische Staatskanzlei, Bayern Digital II, Investitionsprogramm fiir die Zukunft
Bayerns (Folie 11), Stand 29.5.2017, abrufbar unter https://docplayer.org/47609298-
Bayern-digital-ii-investitionsprogramm-fuer-die-digitale-zukunft-bayerns.html; vgl. auch
die Antwort der Bayerischen Staatskanzlei auf eine schriftliche Anfrage vom 26.1.2018
(Bayerischer Landtag, Drs. 17/20946), S. 3.
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etwaige Hiirden mit vertretbarem Aufwand genommen werden koénnen (Mach-
barkeitsstudie).

D. Vorarbeiten und Einbindung der Studie
in das linderiibergreifende Projekt

Das bayerische Landesjustizpriifungsamt hat Anfang 2014 ein Pilotprojekt ge-
startet, das die Moglichkeiten des EDV-Einsatzes in den Juristischen Staatsprii-
fungen sowie in den Qualifikationspriifungen beleuchten soll. In Zusammen-
arbeit mit einem privaten Anbieter, der im Bereich des elektronischen Priifens
an Universititen etabliert ist, wurden mehrere Testldufe durchgefiihrt, bei denen
freiwillig teilnehmende Rechtsreferendare bzw. Studierende fiinfstiindige Ubungs-
klausuren unter examensdhnlichen Bedingungen elektronisch angefertigt haben;
die Priifungsarbeiten wurden anschlieBend auch elektronisch korrigiert. Das
Feedback der Referendare sowie der Priifenden war insgesamt positiv. Die Haupt-
probleme einer elektronischen Priifung, ndmlich die Gewdhrleistung eines rei-
bungslosen Priifungsablaufs, die Verhinderung eines Zugriffs auf unzuldssige
Hilfestellungen wie E-Mail und Internet und die sichere und zuverldssig doku-
mentierte Speicherung der angefertigten Priifungsarbeiten ohne Datenverluste,
wurde im Rahmen dieses Pilotprojekts durch eine technische Losung, bei der mit
einer speziellen Priifungssoftware ausgeriistete Laptops und ein mobiles WLAN
bereitgestellt wird, zufriedenstellend bewiltigt. Daneben wurden noch andere Lo-
sungen gepriift, bei denen die Priifungsteilnehmenden ihre Laptops selbst mit-
bringen, nachdem sie sich vorher eine Priifungssoftware beschafft haben, in der
das Klausurdokument angefertigt wird. Priifungen dieser Art werden in grofem
Umfang an den US-amerikanischen Law Schools sowie im US-amerikanischen
Bar Exam praktiziert. Allerdings sind hierbei ebenfalls grofere technische Her-
ausforderungen zu bewiltigen.

Die organisatorischen, technischen und rechtlichen Rahmenbedingungen von
juristischen E-Klausuren waren auch Gegenstand landeriibergreifender Arbeits-
gruppen mit den Léindern Nordrhein-Westfalen, Baden-Wiirttemberg, Nieder-
sachsen und Thiiringen.

Kapitel 2
Rechtstatsachliche und strategische Vorbemerkungen

Bevor sich diese Machbarkeitsstudie den rechtlichen Herausforderungen zu-
wenden kann, ist in rechtstatsdchlicher Hinsicht erst einmal der Gegenstand der
Betrachtung darzustellen. Dies ist auch notwendig, weil sich hinter der prakti-
schen Abkiirzung ,,E-Klausur* (fiir elektronische Klausur oder auch: mit elektro-
nischen Medien verfasste Klausur) eine grofle Bandbreite an Gestaltungsmdglich-
keiten verbirgt, deren einzelne Komponenten rechtlich unterschiedlich gewertet
werden konnen. Es stellt sich also die Frage, was eine E-Klausur ist, und wie sie
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sich in ein mehr oder weniger digitalisiertes Priifungsverfahren einfiigt. Damit
einher gehen auch Argumente, warum man eine E-Klausur einfiihren sollte
(Vorteile/Chancen) oder was gegen eine solche Einfithrung spricht (Nachteile/
Risiken). Die Chancen und Risiken werden dann im Rahmen der Abwégung, etwa
zur Chancengerechtigkeit oder zur IT-Sicherheitsgewéhrleistung, aufgegriffen.

A. Die E-Klausur als Teil einer E-Priifung

Die E-Klausur als Sinnbild fiir den Einsatz elektronischer Medien bei der An-
fertigung einer schriftlichen Priifungsleistung ist Teil einer ,,E-Priifung®, die sich
in ihren Verfahrensschritten mehr oder weniger elektronisch abbilden 14sst. Auch
wenn das Pilotprojekt nur einen kleinen Teil der technischen Moglichkeiten nut-
zen will, ist der Gesamtkontext darzustellen. Nur so konnen einzelne Priifungs-
komponenten sinnvoll entwickelt werden.

I. Elektronische Form der schriftlichen Klausurleistung

Die E-Klausur wird im vorliegenden Kontext als elektronische Form der
schriftlichen Klausurleistung, also der Anfertigung der Klausurlosung, verstan-
den. Statt Papier und Stift werden Computer und Schreibprogramm verwendet.
Ebenso wie der klassische handgeschriebene Brief ldngst durch E-Mail und an-
dere Formen elektronischer Nachrichteniibermittlung (Messenger-Dienste, Portal-
eintrige etc.) abgeldst wurde, soll die Erzeugung einer Klausurldsungsdatei an
die Stelle der handgeschriebenen Klausurlosung auf Papier treten. Der wesent-
liche Teil der Priifungsleistung, nidmlich das Ermitteln einer richtigen bzw. ver-
tretbaren Falllosung und deren gutachterliche Ausformulierung, also die An-
forderungen an den Denkprozess, bleiben unveréndert. Neu sind die verdnderte
Darstellungsform, die Moglichkeit der Textbearbeitung und die elektronische
Speicherung der Klausurlgsungsdatei.

I1. Weitere Komponenten einer digitalisierten Priifungsumgebung

Auch wenn dies wie gesehen in der ersten Projektphase nicht unmittelbar rele-
vant sein mag, sollen die weiteren Komponenten einer digitalisierten Priifungs-
umgebung kurz dargestellt werden. So konnen sie in der Diskussion um die Pilo-
tierung bereits mitgedacht werden.

Geht man den gesamten Prozess einer (Staats-)Priifung durch, sind es die fol-
genden Verfahrensschritte, die einer Digitalisierung zugénglich wéren:

1. Elektronische Authentifizierung des Priifungskandidaten

Bevor iiberhaupt die Priifung und die Anfertigung der Klausurldsung beginnen
kann, ist der Priifungskandidat zweifelsfrei zu authentifizieren (dies auch aus
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Griinden der Priifungsgerechtigkeit bzw. Chancengleichheit — hierzu S. 89 ff.
Dies geschieht bislang durch eine konventionelle Ausweiskontrolle. Zukiinftig
wire auch eine elektronische Authentifizierung des Priifungskandidaten, etwa
mit Hilfe der eID-Funktion des Personalausweises, ggf. in Verbindung mit einer
speziellen Priifungskennung, denkbar. Insoweit muss aber gewéhrleistet sein, dass
eine Manipulation durch ,,Ghost Writer ausgeschlossen ist. So kdnnte auch ein
Dritter unter Verwendung des fremden Authentifizierungsmittels die Klausur an-
fertigen. Solange man nicht falschungssichere Mittel (wie etwa einen digitalen
Fingerabdruck, einen Iris-Scan 0.A.)** verwendet, wird man auf die klassische
Kontrolle mit Abgleich des Lichtbildes wohl nicht verzichten kdnnen.

2. Bereitstellung der technischen Priifungsumgebung

Damit die elektronische Priifung iiberhaupt stattfinden kann, bedarf es des
Vorliegens einer passenden, funktionsgerechten Priifungsumgebung. Hierzu ge-
horen die erforderlichen Hard- und Softwarekomponenten. Fiir die Gewahrleis-
tung der Priifungsumgebung bestehen grundsitzlich zwei verschiedene Modelle,
entweder die technische Priifungsumgebung wird von Seiten des LJPA verant-
wortet und gestellt, oder die Priifungsteilnehmenden bringen ihre eigenen Gerite
mit.

a) Es wird ein ,,amtlicher Priifungscomputer®, d.h. sowohl Hard- als auch Soft-
warekomponenten, vom Freistaat Bayern gestellt. In diesem Kontext sind auch
Systeme zu verorten, bei denen ein privater Anbieter im Auftrag des Freistaats
Bayern die vom LJPA bereitgestellten Priifungsrdume mit der Hard- und Soft-
wareumgebung flir den Priifungsbetrieb ausstattet, sog. ,,Full Service Provider*
(so geschehen in den bislang erfolgten Pilotversuchen).*®

b) Jeder Priifungskandidat ist fiir seine Priifungsumgebung selbst verantwort-
lich (sog. ,,Bring your own Device“, BYOD), wobei auch hier verschiedene Va-
rianten vorstellbar sind. So kdnnten die Priifungsteilnehmenden verpflichtet wer-
den, sich um die erforderliche Hard- als auch Softwarelésung komplett eigen-
stindig zu kiimmern oder die Priifung zwar auf ihrem eigenen Gerét abzulegen,
dazu aber eine entsprechende Software vom LJPA zu erhalten, die zwingend zu
verwenden ist. Die Softwarebereitstellung kann beispielsweise durch eine vorher
gegebene Downloadmoglichkeit oder erst im Priifungsraum erfolgen, in dem den
Priifungsteilnehmern zum Beispiel ein USB-Stick mit einem entsprechenden Prii-
fungsprogramm ausgehdndigt wird. Bei dieser digitalen Umgebung bestehen ver-
schiedene Gestaltungsvarianten.

4 Vgl. hierzu Karg/Kiihn, ZD 2014, 285 {f.; iibersichtlich zu biometrischen Authen-
tifizierungsmoglichkeiten Schiitze, ZD-Aktuell 2012, 02991; Schréder, Datenschutz-
recht, 4. Aufl. 2021, 3. Kapitel, X. Biometrische Verfahren.

46 Vgl. nur Becker/Weidt, ZRP 2017, 114 ff. zum Pilotversuch der Universitit Siegen.



26 1. Teil: Die E-Klausur

Um Unterschleif durch die Nutzung unerlaubter elektronischer Hilfsmittel zu
verhindern, konnte die elektronische Priifungsumgebung derart gestaltet sein,
dass sichergestellt ist, dass ein ,,digitales Verlassen der Priifungsumgebung* {iber
das Internet sowie die Rezeption unerlaubter Hilfsmittel oder anderer Software-
programme nicht moglich ist.

3. Digitaler Sachverhalt

Die schriftliche Priifung beginnt mit dem Austeilen und der Lektiire des Sach-
verhaltes sowie der Aufgabenstellung (bislang auf Papier). Dies konnte zukiinftig
durch einen digitalen Sachverhalt abgeldst werden. Nachdem die Aufgabenstel-
lung ohnehin als Datei vorliegt, wire es ein Leichtes, diese am Bildschirm des
Klausurbearbeiters anzuzeigen. Besonders bei umfangreichen Sachverhalten (wie
der ,,Akte” im 2. Staatsexamen) hitte dies auch Vorteile fiir die Priifungsteilneh-
menden wie etwa die Volltextsuche oder die Ubernahme von Textpassagen. Dem
stehen aber auch Nachteile gegeniiber, weil sich Sachverhalt und Lésung nur mit
weiterer Technik (etwa Splitscreen oder zwei Bildschirmen) ,,nebeneinander
darstellen lassen, was je nach BildschirmgroBe die Lesbarkeit und Ubersichtlich-
keit deutlich erschwert. Dies konnte fiir einen Papiersachverhalt sprechen, den
man am Arbeitsplatz liegen hat und den man quasi parallel einsehen kann. Zu
bedenken ist dabei, dass das menschliche Auge letztlich immer nur eine Quelle
auf einmal betrachten kann.*’

4. Digitale Hilfsmaterialien (Gesetzestexte, Kommentare)

Anders fillt die Bewertung aus, wenn man eine weitere Komponente, nimlich
die zugelassenen Hilfsmaterialien wie Gesetzestexte oder Kommentare hinzu-
zieht. Stehen diese in digitaler Form zur Verfiigung, hitte dies zweifellos den
Vorteil einer effizienteren Nutzung, besonders im Hinblick auf die Suchfunktion,
aber auch das Einfligen zuldssiger Markierungen oder die Nutzung von Hyper-
links. Dies entsprache auch der Arbeitsweise im Studium und in der Referendar-
zeit, wo am hduslichen Arbeitsplatz oder in der Bibliothek 1dngst auch Datenban-
ken, ebooks und Online-Kommentare genutzt werden. Ob man dem entgegenhal-
ten kann, die Priifungsteilnehmenden sollen als Teil der Priifungsleistung auch
zeigen, dass sie gut mit konventionellen Rechtsquellen umgehen kénnen, ist
zweifelhaft. Genauso gut konnte es das Leitbild kiinftiger Jura-Priifungen sein,
juristische Fragen mit Hilfe elektronischer Quellen effizient 16sen zu kénnen. So
bliebe das Argument der ,,parallelen Bearbeitung®, zu dem die Aussagen zum
digitalen Sachverhalt gleichermallen gelten. Ein Nebeneffekt der Zulassung digi-

47 Vgl. hierzu die abgedruckte Diskussionsrunde in Beurskens et al., Juristenausbil-
dung 4.0, S. 951, sie war Bestandteil der Tagung an der Universitit Passau ,Juristen-
ausbildung 4.0, Digitalisierung in Praxis, Studium und Priifung®.
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taler Hilfsmaterialien wire auch, dass diese nicht manuell auf unzulissige Mar-
kierungen iiberpriift werden miissen, wenn sie zentral iiber den Priifungsserver
allen Priifungsteilnehmenden zur Verfiigung gestellt wiirden.*®

Dariiber hinaus wire es zukiinftig auch denkbar, dass die ,,digitalen Hilfsmit-
tel” mitgebracht, d.h. mit den personlichen Markierungen vorher iiber ein Portal
hochgeladen werden und durch Software auf ihre priifungstechnische Korrektheit
iberpriift werden.

5. Elektronische Anfertigung der Klausurlosung

Nach erfolgreicher Authentifizierung und dem Vorliegen von Aufgabenstel-
lung und Hilfsmaterialien ist die Anfertigung der Klausurldsung das Herzstiick
der schriftlichen Priifung. Dieser Teil soll im Pilotprojekt elektronisch abgebildet
werden. Dies setzt zunidchst das Vorliegen des technischen Equipments (also
Hardware: ein Laptop, der entweder zur Verfiligung gestellt wird oder mitge-
bracht werden kann, sowie Software zur Verwendung eines speziellen Texteditors
oder Priifungsprogramms) voraus. Auf dieser Grundlage erstellen die Priifungs-
teilnehmenden letztlich die Priifungsdatei. Die elektronische Erstellung der Klau-
surlésung hat neben den noch darzustellenden Weiterverarbeitungsmoglichkeiten
den Vorteil, dass die ,,Reinschrift bei jedem Urheber gleichermalen gut lesbar
ist (anders als die individuelle Handschrift) und auch unproblematisch in jeder
Klausurphase ,,verlustfrei” bearbeitet werden kann.

6. Elektronische Speicherung

Zur E-Klausur in der Pilotphase zihlt auch die elektronische Speicherung der
Klausurdatei, weil ohne eine solche der Wert einer elektronischen Klausurnieder-
schrift begrenzt wire. AuBlerdem bedeutet ein Ausdruck der Klausurlosung auf
Papier einen Medienbruch. Fiir die elektronische Speicherung der Klausurdatei
wird demnach ein Speichermedium benétigt. Dies kann ein lokales Medium (wie
ein USB-Stick oder die lokale Festplatte des Arbeitsplatzrechners) oder ein zen-
traler Server (wie ein fiir solche elektronische Priifungen eigens konfigurierter
Server in der Hand des Justizpriifungsamtes oder mdglicherweise auch extern
innerhalb eines Rechenzentrums) sein. Die Herausforderung der Klausurspeiche-
rung besteht vor allem in der Datensicherung. Anders als bei der Papiernieder-
schrift gibt es ein gewisses Risiko des Datenverlustes bei Fehlbedienungen oder
»Systemabstiirzen, dem man durch (automatisierte) Sicherheitsbackups begeg-
nen kann.*’

4 Vgl. auch hierzu Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, S. 951.
4 S0 auch beim Test in Siegen, siche Becker/Weidt, ZRP 2017, 114, 115.
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7. Elektronische Verschliisselung des Klausurdokumentes

Mit der elektronischen Speicherung der Klausurdatei ist es nicht unbedingt ge-
tan. Es stellt sich ndmlich die Frage, wie sichergestellt werden soll, dass die
Klausurlosung als Textdatei auch kiinftig jenem Priifungsteilnehmenden zuge-
rechnet wird, der sie verfasst hat. Aulerdem sollte die Datei vor nachtriglichen
Manipulationen geschiitzt werden. Es geht also um Authentizitit und Integritit
des elektronischen Dokumentes. Dies wird iiblicherweise durch eine entspre-
chende Verschliisselung sichergestellt. Hier sind verschiedene technische Losun-
gen moglich, zum Beispiel eine qualifizierte elektronische Signatur.

8. Elektronische Ubermittlung der Klausurdatei an die Korrektoren

Mit der Speicherung (und ggf. Verschliisselung) der Klausurdatei, die der
»Abgabe® der Klausurlosung im konventionellen Verfahren entspricht, ist die
E-Klausur im engeren Sinne zunichst beendet. Ein digitales Priifungsverfahren
konnte aber weiter gehen. So wire etwa denkbar, die Klausurdatei auf elektroni-
schem Wege an die Priifenden zu {ibermitteln bzw. zum Abruf auf einem Server
des Priifungsamtes bereitzuhalten. Das wire schneller und letztlich kostengiins-
tiger als der Versand der Klausuren, nachdem diese ausgedruckt wurden. Hier
stellt sich allerdings die Frage, ob man zum einen auch eine ,,elektronische Kor-
rektur” anschlieBen mochte und zum anderen, ob selbst bei Ausdruck der Klau-
surdateien den Priifenden die elektronische Datei zu Abgleichzwecken oder einer
vereinfachten Recherche innerhalb der Klausurlésung zur Verfiigung gestellt
werden soll.

9. Elektronisch unterstiitzte Klausurkorrektur/Auswertung

Eine elektronisch unterstiitzte Klausurkorrektur wiirde die elektronische Form
auch auf Seiten der Priifenden einfithren. Diese konnten sich statt der handge-
schriebenen Hinweise am Klausurrand der Kommentarfunktion des Schreibpro-
gramms bedienen. Vorteilhaft wire dies etwa wegen einer besseren Lesbarkeit
fiir die Priifungskandidaten (bei der Klausureinsicht) und fiir den Zweitpriifen-
den. Gleichlautende Kommentare, die sich bei Hunderten von Klausuren und
durchaus vergleichbaren Fehlern nicht vermeiden lassen, konnten iiber eine Ma-
cro-Funktion standardisiert und ohne weitere Schreibarbeit an der passenden
Stelle eingefiigt werden.

10. Elektronisch unterstiitzte Klausurstatistik

Bei durchweg elektronischer Korrektur ist auch eine schnellere und differen-
zierte Erstellung von Statistiken denkbar. Nebenbei ergeben sich zudem interes-
sante Auswertungsmoglichkeiten fiir die allgemeine Fehleranalyse der Klausuren.
Dies wird wegen der digitalen Vorlagen durch die Volltextsuchfunktion erleichtert.
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11. Elektronische Ubermittlung von Klausurergebnissen an das LJPA

Nach erfolgter Korrektur konnten die Priifenden die Klausurergebnisse und die
Voten elektronisch an das Landesjustizpriifungsamt iibermitteln. Auch dies spart
Zeit und erdffnet die Moglichkeit der digitalen Weiterverarbeitung.

12. Elektronische Ubermittlung von Klausurergebnissen
an die Priifungskandidaten

Wiederum daran anschlieBend ist eine elektronische Ubermittlung der Klau-
surergebnisse an die Priifungskandidaten moglich. Dies muss, wie zuvor in der
Kommunikation zwischen Priifenden und Priifungsamt, nicht mittels E-Mail ge-
schehen. Denkbar wire auch die Gestaltung eines Justizpriifungsportals, {iber das
die gesamte elektronische Kommunikation lauft. Bei Entwicklung und Nutzung
der passenden Priifungsorganisationssoftware konnten die Einzelnoten bei Ab-
schluss der Korrektur automatisch ins System hochgeladen werden, wo sie Teil
der (durch Algorithmen gesteuerten) Gesamtnote werden, die ebenso wie die Ein-
zelnoten zu einem vorgegebenen Zeitpunkt von den jeweils berechtigten Kandi-
daten abgerufen werden konnen. Teilweise gibt es eine solche elektronische Be-
kanntgabe von Priifungsergebnissen bereits heute, auch im juristischen Bereich
durch die Online-Notenbekanntgabe in den juristischen Staatspriifungen des Frei-
staats Bayern.

13. Elektronische Archivierung

Auch nach Abschluss der eigentlichen Priifungsphase ist ein IT-Einsatz noch
moglich, etwa im Rahmen der elektronischen Archivierung. Dadurch kann orts-
unabhingig auch nachtriglich Einsicht in die Klausuren bzw. den elektronischen
Verwaltungsvorgang genommen werden.

14. Elektronisches Beschwerdeverfahren

Schlieflich ist ein elektronisches Beschwerdeverfahren mdglich. Eine entspre-
chende Beschwerde konnte auf elektronischem Wege eingereicht werden, wobei
eine Synchronisierung mit E-Justice und E-Government sinnvoll wire.

II1. Vorteile und Nachteile der E-Klausur

Die Digitalisierung der schriftlichen Priifungsleistung im Staatsexamen birgt
verschiedene Vorteile bzw. Chancen, aber auch Nachteile bzw. Risiken. Diese
werden im Folgenden getrennt voneinander betrachtet. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass die technischen Gestaltungsmdglichkeiten Grenzen auftheben
und damit ein wesentliches Element der Ausrichtung darstellen, die in die jewei-
lige Betrachtung miteinzubeziehen ist. Die technische Gestaltung ermdoglicht,
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(vermeintliche) Risiken zu Chancen zu wandeln. Umgekehrt vermag Technikge-
staltung bei Nichtbeachtung bestimmter Erfordernisse bzw. bei Mangelhaftigkeit
eines Programmes aber auch Vorteile zu Nachteilen umzukehren.*®

Daher beruhen die nachfolgenden Ausfiihrungen auf der Pridmisse, dass die
eingesetzte Software dem Stand der Technik entspricht und den Anforderungen
an IT-Sicherheit geniigt.

1. Nachteile und Risiken der E-Klausur

Potentielle Nachteile werden im Nachfolgenden aus der Perspektive der unter-
schiedlichen Akteure dargestellt.

a) Nachteile aus Sicht des Justizpriifungsamtes

* Kosten und Finanzierung

Nachteile bei der Digitalisierung des schriftlichen Priifungswesens sind in ers-
ter Linie monetdrer Natur. Je nach Gestaltung der digitalen Priifungsumgebung
(amtliche Priifungscomputer oder die Nutzung eigener Computer der Teilneh-
menden in verschiedenen Varianten®') kénnen die hierbei entstehenden Kosten
erheblich divergieren. Wihrend bei der Anschaffung von amtlichen Priifungs-
computern neben der Netzinfrastruktur die Hardware mit der erforderlichen
Software sowie der entsprechenden regelméfigen Wartung zu Buche schlagen,
ist die SchlieBung von Sicherheitsliicken bei kandidatenseitig eingebrachten
Rechnern ein nicht zu vernachlissigender Posten. Des Weiteren miissen gege-
benenfalls kostenpflichtig Personalschulungen vorgenommen werden, um bei-
spielsweise das Aufsichtspersonal in die Lage zu versetzen, Softwaremanipula-
tionen und den Einsatz unerlaubter elektronischer Hilfsmittel zu erkennen oder
im Falle eines Technikausfalls addquat reagieren zu konnen. Daneben muss
hierfiir zusétzliches Personal wihrend der Priifung bereitgestellt werden. Zu-
dem miissen den zukiinftigen Priifungskandidaten Ubungsmdglichkeiten zur
Klausurvorbereitung gewéhrt werden.

Wird die elektronische Priifungsumgebung durch amtliche Computer herge-
stellt, muss zudem beachtet werden, dass die jeweilige Vorbereitung der Prii-
fung und Umriistung der (zumeist angemieteten) Priifungsrdume weitere Kos-
ten erzeugt und Personal bindet. Ein Personalbedarf ergibt sich iiberdies dann,
wenn die eingesetzte Software auf den eigenen Computern der Priifungsteil-
nehmer erfolgen soll und die Softwarebeschaffung durch technischen Support
begleitet werden muss.

Dariiber hinaus miissen gegebenenfalls neue Priifungsraume angemietet wer-
den, da die bisherigen u. U. nicht die notwendigen Voraussetzungen fiir eine Di-

30 So auch Fries, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 55.
51 Hierzu ausfiihrlich S. 25f. sowie S. 39ff.
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gitalisierung des Priifungswesens beispielsweise im Hinblick auf das Erforder-
nis der Stromversorgung erfiillen. Bei der Raumwahl ist insbesondere zu be-
achten, dass diese den elektronischen Gegebenheiten entsprechen miissen, d.h.
sie miissen beispielsweise iiber geniligend Steckdosen verfiigen und es muss
gleichzeitig sichergestellt sein, dass herumliegende Stromkabel keine Unfall-
gefahr in der Priifung darstellen und der Raum weiterhin das Erfordernis der
Barrierefreiheit erfiillt.

Besonders in der ersten Phase der Digitalisierung der Priifungsverfahren wird
ein gewisser Umstellungsprozess aller Beteiligten zu erwarten sein, mithin ist
mit Verzogerungen und auch verstirkten ressourcenbindenden Nachfragen
beim Justizpriifungsamt und ggf. einem hierfiir eingerichteten technischen An-
sprechpartner zu rechnen.

Gefahrdung der Chancengleichheit/neue Tauschungsmoglichkeiten

Unabhingig von der Art der Priifungsumgebung ist der Staat gehalten, Chan-
cengleichheit der Priifungskandidaten bestmdoglich zu gewéhren. Dies erfolgt
durch (1.) die Gewdhrung einer chancengerechten Priifungsumgebung und
(2.) die Verhinderung von Téuschungsmdglichkeiten.

(1.) Das Landesjustizpriifungsamt setzt sich mit der Digitalisierung des schrift-
lichen Priifungsverfahrens dem Risiko aus, dass Gerichte deren Gestaltung
bzw. Wahl der Priifungsumgebung als nicht chancengerecht bewerten. Dieser
Rechtsunsicherheit muss sich das Landesjustizpriifungsamt stellen.

Wird die elektronische Priifungsumgebung den Priifungskandidaten in Form
von amtlichen Priifungscomputern zur Verfiigung gestellt, ist grundsitzlich
keine Gefahrdung der Priifungsgerechtigkeit anzunehmen. Alle Teilnehmenden
erhalten die gleiche Hardware- und Softwarelosung.

Werden BYOD-Modelle gewihlt, konnte moglicherweise geltend gemacht wer-
den, dass darin — unabhingig davon, ob das Landesjustizpriifungsamt die Soft-
ware stellt — eine Benachteiligung finanziell schlechter gestellter Studierender
oder Referendare liege.>® Es ist zwar davon auszugehen, dass heutzutage jeder
Studierende und jeder Referendar Zugang zu einem Computer hat und auch
iiber ein entsprechendes Gerit verfligt. Inwieweit dies jedoch fiir priifungstaug-
liche Laptops gilt, ldsst sich derzeit ebenso wenig sicher abschétzen wie deren
Kosten. Allerdings ist es denkbar, dass — sofern die E-Klausur sich durchsetzt —
Privatunternehmen kostengiinstige Geschiftsmodelle zum Ausleihen von Prii-
fungsrechnern entwickeln. Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang
auch, dass die den Rechtsreferendaren gezahlte Unterhaltsbeihilfe so bemessen
wird, dass hieraus grundsitzlich auch die Kosten fiir die notwendigen Hilfsmit-
tel bestritten werden konnen wie bereits derzeit die zugelassenen Gesetzes-

52 Schmees/Horn, E-Assessments an Hochschulen, S. 174.
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sammlungen und Kommentare. Finanziell schwichere Studierende koénnen
eine Forderung nach dem BAfOG erhalten. Fiir besondere Hértefdlle konnte
zudem eine Bereitstellung entsprechender Leihgerdte durch das Landesjustiz-
priifungsamt angedacht werden.

Des Weiteren bieten die unterschiedlichen auf dem Markt angebotenen Be-
triebssysteme ein Risiko. Unabhédngig von dem Betriebssystem miisste es Prii-
fungskandidaten ndmlich ermdglicht werden, ihre Priifungsleistungen ablegen
zu diirfen. Dies bedeutet fiir das Priifungsamt, dass gegebenenfalls Software-
16sungen fiir die unterschiedlichen Betriebssysteme zu entwickeln und bereit-
zuhalten sind. Alternativ ist zu erwégen, diese Anforderungen durch die Vor-
gabe bestimmter Anforderungen an das Betriebssystem oder Laptop-Modell
zu erfiillen. In diesem Kontext kann sich immer auch das Risiko stellen, dass
die angebotene Software nicht auf der Hardware des Priifungsteilnehmers ab-
spielbar ist. Dies darf nicht zu Lasten des Priifungskandidaten gehen.

(2.) Der digitale Wandel bietet Priifungskandidaten zudem neue T&duschungs-
moglichkeiten. Obwohl derzeit wohl nur ein eher geringer Prozentsatz der Prii-
fungsteilnehmenden zur Technikmanipulation in der Lage ist (das mag sich
kiinftig dndern, etwa durch ,,Anleitungen® im Internet) und davon auszugehen
ist, dass auch nur wenige hiervon Gebrauch machen wiirden, ist dieses Risiko
bei der Digitalisierung der Klausurerstellung zu beachten, um Chancengerech-
tigkeit zu gewéhrleisten.

Das Missbrauchsrisiko ist besonders hoch bei der Ermdglichung der Nutzung
eigener Computer durch die Priifungsteilnehmenden. Da hierbei ein Miss-
brauch nie ausgeschlossen werden kann und die Manipulationsmoglichkeiten
mannigfaltig sind, ist ,,Bring your own Device (BYOD)“ in der Form, dass
neben der eigenen Hard- auch Software durch die Priifungskandidaten einge-
setzt wird, im Rahmen von Staatsexamenspriifungen kritisch zu sehen.

Auch die bloBe Zurverfiigungstellung von Hardwarelosungen durch die Prii-
fungskandidaten bietet Risiken. Die amtliche Softwarelosung muss hinrei-
chend sicherstellen, dass die Nutzung des Internets sowie anderer Programme
nicht moglich ist. Ist das gewihrleistet, ist das Manipulationsrisiko gering.
Allerdings muss hierbei sichergestellt werden, dass keine Moglichkeit des Auf-
spielens neuer eine Manipulation der Priifung ermoglichende Programme be-
steht.

Stérungen des Priifungsablaufs aufgrund Technikversagens

Ein priifungsstérendes oder -beendendes Risiko stellt zudem der Technikaus-
fall dar. Insbesondere bei der durch die Priifungskandidaten mitgebrachten
Hardware ist ein entsprechendes Risiko gegeben. Ein technisches Problem
kann einerseits aufgrund der uneinheitlichen Hardwarelosungen und anderer-
seits aufgrund der unbekannten Vorgeschichte der Gerite in solchen Fillen
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teilweise u.U. in der konkreten Priifungssituation nicht zeitnah behoben wer-
den. Trojaner oder auch Viren sind heutzutage derart komplex, dass diese erst
nach bestimmter Zeit aktiv werden und fiir Laien grundsitzlich nicht erkenn-
bar ist, ob ein Computer befallen ist. Daher bedarf es eines ressourcenbinden-
den Konzepts durch das Landesjustizpriifungsamt, wie in solchen Fillen zu
verfahren ist. Zur Gewdhrleistung der Chancengerechtigkeit muss auch fiir
ausfallende Laptops wihrend der Priifung eine Losung beispielsweise durch
Ersatzgerite gefunden werden.

b) Nachteile aus Sicht der Priifungskandidaten

Mingel bei der Chancengleichheit/neue Tduschungsmoglichkeiten Dritter

Die oben aufgezeigten Risiken bei der Gewihrleistung der Chancengleichheit
stellen auch ein Risiko bzw. einen Nachteil der E-Klausur fiir die Priifungs-
kandidaten dar, da diese ebenfalls hiervon betroffen sind. Allerdings bedeuten
etwaige Mingel fiir die Priifungsteilnehmer nicht nur ein rechtliches Risiko,
sondern betreffen sie unmittelbar bei ihrer Klausurerstellung und damit ihrem
berufsqualifizierenden Abschluss.

Technische Stérungen

Wie bereits zuvor erwihnt, ist IT-Sicherheit ein elementarer Bestandteil bei
rechtssicheren elektronischen Priifungsleistungen. Hierdurch werden Risiken
fiir den Priifungsablauf beispielsweise durch Datenverlust beseitigt. Eine man-
gelhafte Software kann (berechtigten) Frust der Priifungskandidaten erzeugen,
beispielsweise weil sie gezwungen sind, mit ihrer Losungserstellung zu warten,
wenn das Programm unnétigerweise 1adt und keine Eingabebefehle akzeptiert
oder abstlirzt und bereits geschriebene Inhalte verloren gehen.

Neue Fehlerquellen

Durch die elektronische Klausur wird zudem die neue Gefahr von Tippfehlern
geschaffen, da solche bei Klausuren, die mit der Hand geschrieben werden,
nicht in vergleichbarer Weise vorkommen.

Storungen durch die Technik

Die Digitalisierung schriftlicher Klausuren kann zu einer erhohten Gerdusch-
kulisse im Rahmen der Priifung durch die Tipp- und Klickgerdusche und et-
waige Computerliiftung fiihren. Dass dennoch ein produktives Arbeiten mog-
lich ist, zeigt sich am Beispiel des Trends zu GrofSraumbiiros. Bereits heute
besteht jedoch eine gewisse Gerduschkulisse durch die Priifungskandidaten.
Daher nutzen viele Priifungsteilnehmende Gehorschutzstopsel. Dies kann fiir
all jene auch zukiinftig eine Losung sein, die monotone Gerdusche wihrend
der Arbeit nicht ausblenden kénnen. AuBlerdem ist der Einsatz von besonders
leisen Tastaturen denkbar.
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Umstellungsprozess

Besonders in der Anfangsphase wird ein gewisser Umstellungsprozess aller
Beteiligten zu erwarten sein. Dies kann zu Unsicherheiten fiihren.

¢) Nachteile aus Sicht der Priifenden

Umstellungsprozess fiir Priifende

Auch fiir die Priifenden kann die Umstellung auf die E-Klausur gerade in der
Anfangsphase zu Unsicherheiten fithren, sodass in dieser Phase mit Verzdge-
rungen gerechnet werden kann. Fiir Priifende, die es gewohnt sind, die Bewer-
tungsbegriindung auf einem ausgedruckten Begriindungsblatt handschriftlich
niederzulegen, erfordert die Umstellung eine erhebliche Umgewohnung der
Arbeitsweise.

Mit einem Qualitétsverlust der Arbeiten verbundene Abnahme des Rezeptions-
genusses

Ein potentielles Risiko kann zudem in einem drohenden Qualititsverlust der
Arbeiten durch das Schreiben auf einer Tastatur zu sehen sein. Im Rahmen
einer elektronischen Erstellung der Klausurlosung besteht ndmlich erstmalig
die Moglichkeit von Tippfehlern. Dariiber hinaus kann ein nunmehr mégliches
Umkopieren von Satzteilen zu grammatikalischen Ungenauigkeiten und da-
durch zu einem unsauberen Stil fithren. Allerdings ist zu beachten, dass auch
die heutigen schriftlichen Klausurldsungen vielfach Rechtschreib-, Interpunk-
tions- und Grammatikfehler aufweisen.

2. Vorteile und Chancen der E-Klausur
a) Vorteile aus Sicht des Justizpriifungsamtes

Arbeitsentlastung

Die Digitalisierung der Klausurlosungen erleichtert die Speicherung entspre-
chender Dateien. Durch technische Sicherheitsvorkehrungen wie Backups
kann sichergestellt werden, dass Dateien wihrend der Priifung und danach
nicht beschidigt werden oder verloren gehen. Durch eine rechtssichere Spei-
cherung in der Verantwortungssphire des Landesjustizpriifungsamtes stellt ein
Verlust einer Klausur durch einen Korrektor, wie dies in der Vergangenheit in
Einzelfillen vorgekommen ist, kein Risiko mehr dar. Mithin minimiert die
technisch abgesicherte E-Klausur(-Losung) das Verlustrisiko und den damit in
Zusammenhang stehenden Arbeitsaufwand. Gleichsam wird hierdurch auch
ein Beschidigungsrisiko der Klausuren aufgehoben.”

53 So auch Réhm/Gilbergs, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 81.
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Durch den flichendeckenden Einsatz eines Computers als Hilfsmittel bei der
Klausurlésungserstellung wird die Gewédhrung eines Nachteilsausgleichs fiir
Menschen mit korperlichen Beeintrachtigungen erleichtert. Da die meisten
Computer serienméBig iiber beeintrdchtigungsausgleichende Programme wie
beispielsweise Bildschirmlupen verfiigen, sodass das Schriftbild beliebig ver-
groBert werden kann, und Vorleseprogramme technisch vorhanden sind, kann
durch die Einbindung dieser Programme eine individuelle bedarfsgerechte Ge-
staltung des Arbeitsplatzes im Wege des Nachteilsausgleichs erfolgen; dies
natiirlich unter Beriicksichtigung organisatorischer Vorkehrungen gegen Sto-
rungen, Einsehbarkeit durch andere Priiflinge etc. Wird die Klausurumgebung
durch das Landesjustizpriifungsamt vorgegeben, ist sicherzustellen, dass tech-
nische Hilfsmittel hierbei ebenfalls Anwendung finden kénnen oder dort be-
reits implementiert sind.

Das elektronische Priifungsformat wird die ,,Akteneinsicht™ — die Klausurein-
sicht durch die Priiflinge — vereinfachen. Seit einem Urteil des EuGHs vom
20.12.2017°* sind die Priifungsidmter verpflichtet, Einsicht in die Klausuren
elektronisch und kostenfrei zu gewihren.>

Dariiber hinaus erlaubt die Digitalisierung der Klausurldsungen dem Justizprii-
fungsamt, Passagen aus entsprechenden Klausuren der Priiflinge zu entnehmen
und diese nachfolgenden Studierenden und/oder Referendaren zu Ubungs-
zwecken zuginglich zu machen. Aus dem Schriftbild ist insbesondere kein
Riickbezug auf den Ersteller der Klausurlosung moglich.

Okonomische Vorteile

Auch in 6konomischer Hinsicht bietet die E-Klausur Vorteile. Zum einen kann
der Papierverbrauch durch die Verlagerung der Leistungspriifung in den digi-
talen Raum minimiert werden, vorausgesetzt, die Klausur wird nicht ausge-
druckt. Zum anderen wird der Versand von Klausuren durch deren Digitalisie-
rung einfacher, schneller und zumeist kostengiinstiger. Man darf freilich nicht
iibersehen, dass solchen Kosteneinsparungen ein hoher Aufwand durch die Be-
reitstellung der technischen Priifungsumgebung (Priifungscomputer, Priifungs-
software, Server etc.) gegeniibersteht.

Weitere Vorteile

Anhand liickenloser elektronischer Protokollierung kann stets nachvollzogen
werden, wer wann an welchem Klausurdokument gearbeitet hat. Dies erdffnet
im Falle eines rechtlichen Vorgehens des Priiflings gegen die Priifung an sich
oder die Bewertung seiner Arbeit zusitzliche Beweismdglichkeiten. Gibt eine
Person etwa an, die ithm zugeordnete Arbeit sei nicht von ihm angefertigt wor-

54 Az.: C-434/16 = NJW 2018, 767.
55 Rohm/Gilbergs, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 81.
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den, so kann dies technisch zeitnah und effizient iiberpriift werden. Auch
nachtrigliche Manipulationen bzw. Manipulationsversuche kénnen mit Hilfe
der technischen Gestaltung entdeckt und verhindert werden.

b) Vorteile aus Sicht der Priifungsteilnehmenden

* Fairere/gerechtere Klausurbearbeitung

Durch die E-Klausur konnte sichergestellt werden, dass jeder Priifungsteilneh-
mende exakt die gleiche Bearbeitungszeit erhilt, da die E-Klausur-Software
derart programmierbar ist, dass jedem Teilnehmenden zum gleichen Startzeit-
punkt die Moglichkeit des Schreibens gestattet wird und bei Ende der Bearbei-
tungszeit (einschlieBlich etwaiger Schreibzeitverlingerung) alle Bearbeitungs-
rechte entfallen. Sofern eine solche Losung (natiirlich in rechtskonformer
Weise) gewihlt wird, wire auch fiir eine gefiihlte Ungleichbehandlung somit
kein Raum mehr. Ein Nummerieren von Seitenzahlen vor, wihrend und nach
der Schreibzeit ist — soweit dies in der Papierversion noch durch den Priifungs-
kandidaten erfolgen muss (in Bayern wegen der Verwendung von Priifungshef-
ten nicht mehr relevant) — nicht mehr erforderlich. Insbesondere entfillt das
Markieren von Textseiten, die an einer bestimmten Stelle eingefiigt werden
sollen, da bereits beim Erstellen der elektronischen Klausur ein Umkopieren
entsprechender Abschnitte moglich ist.

Die Beseitigung des Verlustrisikos fiir Klausuren ist ebenfalls im Interesse der
Priifungskandidaten, da somit sichergestellt ist, dass sie fiir ihre Leistungen ein
addquates Ergebnis erhalten.

Auch die Anpassung des Arbeitsplatzes an die personlichen Bediirfnisse mit
Hilfe des Computers und weiterer Hardwarekomponenten — sei es durch den
Einsatz einer Bildschirmlupe oder die Anzeigenanpassung u.a. durch ein ver-
grofertes Schriftbild — ist ein Vorteil fiir die Priifungskandidaten.

Durch die einheitliche Schrift bietet die E-Klausur fiir Priifungsteilnehmende
den Vorteil, dass das individuelle Schriftbild auch nicht mehr (mittelbar) auf
die Notengebung Einfluss nehmen kann und unleserliche Textpassagen bei der
Bewertung unberiicksichtigt bleiben. Somit werden das Wissen und die Quali-
tat einer Examensklausur noch weiter in den Vordergrund geriickt und die Ob-
jektivitit der Korrekturen erhéht.>®

* Arbeitserleichterung

Die nachtriigliche, ,spurenlose Anderungsméglichkeit (keine Sternchenhin-
weise oder Streichungen etc.) ist fiir die Priiflinge einer der groBten Vorteile.>”

% So auch Fries, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 55; sowie
Rohm/Gilbergs, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 80.

57 So auch das Feedback nach dem Pilotprojekt an der Universitit Siegen, Becker/
Weidt, ZRP 2017, 114, 116.
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Elektronische Schreibprogramme erlauben nachtrigliche Gedanken nahtlos in
den bisherigen Text einzufiigen oder Textbausteine zu verschieben. Gleichzei-
tig konnen Priiflinge die zu Beginn der Arbeitszeit erstellte Gliederung unmit-
telbar nutzen, um aus den Gliederungspunkten die endgiiltige, ausfiihrliche
schriftliche Priifungsleistung zu entwickeln bzw. zu erstellen. Diese mit der
Gliederung verbundene bisher erforderliche doppelte Schreibarbeit wiirde fiir
die Priiflinge durch die Digitalisierung entfallen. Die E-Klausur(-Ldsung) be-
sitzt damit Moglichkeiten der Zeitersparnis fiir alle Priifungsteilnehmenden.
Eine weitere Zeitersparnis bietet die Mdglichkeit des Suchens von Worten
oder Textpassagen in dem verwendeten Schreibprogramm.

Dariiber hinaus kann bei entsprechendem Training die Tippgeschwindigkeit
deutlich schneller sein als die Schreibgeschwindigkeit mit der Hand. Diese
Moglichkeit kénnen Priifungskandidaten nutzen, um ihr Wissen ausfiihrlicher
darzustellen. Gleichzeitig wiirden etwaige Formatierungsmoglichkeiten (Fett-
druck, automatisches Inhaltsverzeichnis etc.) es erlauben, die Klausur mit we-
nig Zeitaufwand in groBtmoglicher Ubersichtlichkeit zu gestalten.

Wenn die Schreiboberfliche des Programms, in dem die Priiflinge ihre E-
Klausur-Losung eingeben konnen, Ahnlichkeit mit den herkémmlichen
Schreibprogrammen wie z. B. Microsoft Word besitzt, ist die Arbeitsoberfliache
fir die Priifungsteilnehmenden bekannt und es ist grundsitzlich keine bzw.
kaum eine Umstellung erforderlich.

Vorliegend wird zudem davon ausgegangen, dass der Bewegungsablauf beim
Tippen grundsitzlich kérperlich schonender ist, als derjenige bei der Anferti-
gung langerer handschriftlicher Arbeiten, da letztere fiir die Priifungsteilneh-
menden ungewohnt sind.

Zusatzliche Vorteile

Durch das Schreiben an einem Computer wird der Arbeitsplatz der Priifungs-
teilnehmenden {ibersichtlicher. Insbesondere entfallen die unterschiedlichen
Notizblitter, die Stifte sowie Textmarker und das Heft, in dem die Klausur-
16sung einzutragen ist. Lediglich der Computer, die Gesetze, der Sachverhalt
und ggf. die Kommentare nehmen noch die Schreibfliche ein. Theoretisch
wire zukiinftig aber auch eine Nutzung von ebooks entsprechender Kommen-
tare oder der aktuellen digitalen Gesetzesfassungen denkbar.

¢) Vorteile aus Sicht der Priifenden

Reduzierung des Verlustrisikos

Neben den Chancen, die die E-Klausur fiir die Priifungsteilnehmenden bietet,
erleichtert sie auch den Korrektoren die Arbeit. Einerseits bedarf es nicht
mehr des Transports der schweren Klausurpakete. Andererseits wird die ei-
gentliche Korrekturarbeit erleichtert. Die Korrektur schriftlicher Klausuren
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kann durch den Korrektor bisher aufgrund des bestehenden Verlustrisikos
nicht {iberall erfolgen. Dies wandelt sich durch die Abkehr von der Papierge-
bundenheit. Mithin ermdglicht die Digitalisierung des schriftlichen Priifungs-
wesens den Priifenden mehr Flexibilitit.

Arbeitserleichterung

Aufgrund der alltdglichen Arbeit mit elektronischen sowie gedruckten Schrift-
stiicken tun sich Priiferinnen und Priifer, wie die meisten Menschen, beim Le-
sen entsprechender (elektronischer) Schriftstiicke leichter. Die bessere Lesbar-
keit fiihrt zudem zu einem schnelleren Erfassen des Textes durch die standar-
disierte Computerschrift. Gleichsam kann durch Formatierungsméglichkeiten
ein groBeres MaB an Ubersichtlichkeit gewihrleistet werden. Zumindest auf-
grund des einheitlichen Schriftbildes wird die Korrektur erleichtert.

Eine nicht individuell abidnderbare Formatierungsvorgabe, beispielsweise hin-
sichtlich des Freibleibens des Korrekturrands, erleichtert ebenfalls die Kor-
rektur. Zudem werden Sternchenverweise und Durchstreichungen bei elektro-
nischen Klausuren der Vergangenheit angehoéren, da Priifungsteilnehmende
technisch in der Lage sind, nachtriigliche ,,spurenlose* Anderungen und Ergiin-
zungen vorzunehmen.

Dariiber hinaus zwingt das deutliche elektronische Schriftbild die Priifungs-
kandidaten zu klaren Aussagen in der Klausur. Die Erfahrung zeigt, dass ei-
nige Priifungskandidaten in manchen Situationen ,,Schriftschnorkel” nutzen,
die der Interpretation des Korrektors iiberlassen sollen, ob beispielsweise das
Wort zuldssig oder unzuldssig gemeint ist. Entsprechende (zeitaufwéndigere)
Schriftbildinterpretationen gehoren nach einer Einfithrung der E-Klausur der
Vergangenheit an.

Die Moglichkeit einer automatisierten Vorkorrektur konnte die Arbeit von Prii-
fenden erheblich erleichtern. Zwar darf diese niemals eine ernst- und gewis-
senhafte Hauptkorrektur ersetzen, sie konnte jedoch zu einer Qualititssteige-
rung beitragen. Hier zeigen sich Parallelen zu der Diskussion rund um automa-
tisierte Priifungsaufsicht, die unter dem Stichwort ,,proctoring® intensiv und
kritisch gefiihrt wird.’® Im Ergebnis wird die konkrete Ausgestaltung der be-
treffenden Systeme ausschlaggebend sein fiir eine rechtliche wie praktische
Bewertung. Wie im Kontext von Proctoring-Software kénnten solche Vorab-
Priifsysteme in vielfdltiger Art und Weise zum Einsatz kommen. Dabei wird

8 Vgl. Rachut/Besner, MMR 2021, 851 fiir eine intensive Auseinandersetzung mit
den denkbaren Einsatzfeldern von automatisierten Systemen im Beaufsichtigungskon-
text, der Funktionsweise von Proctoring-Software sowie deren rechtliche Zuléssigkeit; s.
auch Morgenroth, OdW, 2021, 117; ausfiihrlich zur datenschutzrechtlichen Zuldssigkeit
Hoeren, Gutachten zur datenschutzrechtlichen Zuldssigkeit von Uberwachungsfunktio-
nen bei Online-Klausuren, 2020.
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insbesondere das technisch Mdgliche vom rechtlich Zuléssigen (sowie ethisch
Gebotenen) zu differenzieren sein. Auf der einen Seite der Skala fiande sich
eine (technisch wohl in nicht allzu ferner Zukunft realisierbare®”) nahezu voll-
standig automatisierte Korrektur samt Bewertung.®® Auf der anderen Seite ste-
hen eine (menschliche) Hauptkorrektur lediglich unterstiitzende (erleichtern-
de) Funktionen in Form von z.B. Markierungen oder Hervorhebungen
bestimmter Schlagworte (,,buzz-words*), Uberschriften oder Textabschnitte in
der elektronischen Fassung einer Klausur anhand eines automatischen Ab-
gleichs mit einer digitalen Muster-Losungsskizze. Jedoch ist auch hier Vor-
sicht angemahnt. Bereits heute wird die amtlichen Losungsskizze von man-
chen Korrektoren als das MaB aller Dinge gesehen, was es Priiflingen oftmals
sehr schwierig macht, alternative Losungswege zu verfolgen, ohne mit einem
erheblichen Punkteabzug rechnen zu miissen. Gerade in juristischen Priifun-
gen — und in den Staatsexamina besonders — ist dies jedoch als kritisch zu
bewerten. So wird angehenden Juristinnen und Juristen in Vorlesungen und
Repetitorien vermittelt, dass es nicht ,,die eine Losung™ gébe und es vielmehr
auf eine nachvollziehbare und schliissige Argumentation ankomme. Automati-
sierte Vorab-Korrekturen wiirden dieses Phdnomen wohl verstirken. Kreativi-
tdt wiirde noch weiter eingeschrinkt und im Zweifel eher bestraft als belohnt.

3. Exkurs: Chancen und Risiken von BYOD-Lésungen

Im Rahmen der E-Klausur kann auch an die Nutzung eigener technischer End-
gerdte gedacht werden. Diese Praxis ist unter dem Namen ,,bring your own de-
vice* (BYOD) im Rahmen von Unternehmensstrategien nicht uniiblich.®' Hierbei
konnen Mitarbeitende Arbeitsauftrige bequem vom eigenen Smartphone, Tablet
oder Laptop ausfiihren. Wiirde man dieses Konzept auf die E-Klausur iiber-
tragen, konnten die Priifungsteilnehmenden die Klausur nicht nur elektronisch,
sondern zudem auf ihrem eigenen Geridt verfassen.

Dies bote diverse Vorteile. Zum einen konnten im Hinblick auf die Gerétebe-
schaffung und Ausstattung Kosten eingespart werden. Heutzutage ist geradezu
jeder Studierende mit einem eigenen Laptop ausgestattet, sodass die Notwendig-
keit einer Beschaffung von Seiten des LIPA entfiele. Aus Sicht der Priifungsteil-

% So kénnte ein hierauf ausgerichteter Algorithmus mit der mittlerweile immerhin
zu einem Grofteil digitalisierten juristischen Literatur sowie Examensklausuren der ver-
gangenen Jahrzehnte trainiert werden, um auf Basis dieser Daten das Problem mitunter
willkiirlichen — von der augenblicklichen Stimmungslage eines Korrektoren abhéngi-
gen — Korrektur zu 16sen. Aus grundrechtlicher Perspektive ist dies jedoch als hoch
problematisch einzustufen, vgl. zur parallelen Diskussion bei Proctoring-Software
Rachut/Besner, MMR 2021, 851, 854.

% Hier lieBe sich fragen, ob noch von einem ,,Vorteil aus Sicht der Korrektoren*
gesprochen werden kann, wenn diese dann nicht mehr gebraucht werden.

61 (Jbersichtlich dazu Wisskirchen/Schiller, DB 2015, 1163 ff.
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nehmenden bietet das Prinzip BYOD dartiber hinaus die Moglichkeit, die Klausur
in einer vertrauten Umgebung zu verfassen. Dies kdnnte — gerade in Stresssitua-
tionen wie dem Juristischen Staatsexamen — als Konstante zur besseren Leis-
tungsfahigkeit beitragen.

Dennoch begegnet die BYOD-Strategie auch und insbesondere im Rahmen von
Priifungsleistungen einige Risiken. Zum einen stellt sich die Gewdhrleistung der
Gleichbehandlung als groBe Herausforderung dar.°* Die Nutzung eigener Gerite
fiir Klausuren in diesem Umfang setzt einen einheitlichen technischen Standard
voraus. Technische Méngel und die unterschiedliche Leistungsfahigkeit von ver-
schiedenen Computermodellen werfen Fragen der Chancengleichheit auf. Diese
konnte etwa dadurch gesichert werden, dass in der Priifungsordnung zur Konkre-
tisierung der E-Klausur spezifische Anforderungen an die Version des Betriebs-
systems oder an das Laptopmodell gestellt wiirden. Hierfiir geniigen aber allge-
meine Standards zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des IT-Systems. Weil es
bei der Klausuranfertigung um simple Textverarbeitung geht, diirfte die Leis-
tungsfahigkeit eines Rechners (anders als etwa bei aufwindigen Grafikberech-
nungen) keinen Ausschlag zugunsten oder zulasten des jeweiligen Priiflings
geben.

Einheitliche Standards konnen zwar auch bei herkdmmlich geschriebenen
Klausuren nicht allumfassend gewdhrleistet werden. Man denke etwa an Unter-
schiede bei der Beschaffung von Schreibmaterial: Mit einem teuren Markenfiiller
lasst es sich zuweilen sehr angenehm und somit schneller schreiben. Auch diesen
Luxus kénnen sich Studierende vielfach nicht leisten. Hier ist jedoch das Aus-
mal der ungleichen Voraussetzungen nicht so eklatant wie bei technischen Ge-
riten. Letztlich wird man dem Grundsatz der Chancengleichheit am ehesten ge-
recht, wenn die Priifungsteilnehmenden nur ihre Hardware als solche nutzen, die
gesamte Software aber vom Priifungsamt zur Verfiigung gestellt wird (besonders
das eigentliche Schreibprogramm).

Dies bietet sich auch aus Griinden der Priifungsgerechtigkeit an. Der Einsatz
von IT in der Priifung erweitert die Moglichkeit von Tduschungsversuchen. Das
Verfassen einer Klausur auf dem eigenen Gerdt setzt demnach voraus, dass der
Zugriff auf private Daten fiir die Priifungszeit ausgeschlossen ist. Dem miisste
durch entsprechende technische Vorrichtungen entgegengewirkt werden. Dies ist
jedoch nicht zwingend ein Risiko, welches sich nur im Rahmen von BYOD-Stra-
tegien stellt: Auch bei der Nutzung der vom LJPA zur Verfiigung gestellten Com-
puter muss (technisch) sichergestellt werden, dass wihrend der Priifung nicht auf
andere Funktionen des Computers (wie etwa den Webbrowser) zugegriffen wird.

92 So im Ergebnis auch Eikelberg, in: Eikelberg/Kritzschel, Digitale Lehre, 2021,
§ 5 Rn. 200, der jedoch auf die digitale Lehre im Allgemeinen abstellt; kritisch auch
Dylla-Krebs, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 93 f.



Kap. 2: Rechtstatsidchliche und strategische Vorbemerkungen 41

Dass dies funktioniert, zeigt bereits die elektronische Durchfiihrung vieler auf3er-
universitdrer Tests (wie der TOEFL-Test). Entsprechende technische Vorrichtun-
gen beruhen vielfach auf softwarebasierten Losungen. So kann durch Virtualisie-
rung eine Benutzeroberfliche erzeugt werden, die eine IT-Nutzung ganz unab-
hingig von den weiteren Programmen des genutzten Computers ermdglicht.®
Die Darstellung konnte auf die aktive Schreibsoftware im Kontext der Priifungs-
software (die ihrerseits Grundfunktionen wie die Speicherung, Wiederherstellung
oder auch ,elektronische Abgabe“ bereithilt) begrenzt werden. So wie Arbeits-
zeiten im Rahmen von BYOD durch Ein- und Ausloggen aufgezeichnet werden
konnen,** konnte die E-Klausur auf eigenen Geriten so konzipiert sein, dass fiir
das Verwenden der Software ein Einloggen notwendig ist. Umgekehrt erfolgt ein
automatisches Ausloggen bei Verlassen des Priifungsprogramms. Organisatori-
sche Mafinahmen konnten dann dahingehend getroffen werden, dass die Klausur
beim Verlassen der Priifungssoftware in dem gegenwértigen Stand beendet wird
oder bei frithzeitigem Verlassen des Programms die Klausur gar nicht gewertet
wird. Kontrolle liee sich etwa durch Mobile-Device-Management-Systeme
(MDM-Systeme) ausiiben.®® Diese Systeme ermdglichen den Fernzugriff auf die
eingesetzten Gerite, sodass auch hier die Gefahr von Tduschungsversuchen mini-
miert werden konnte.

Obwohl fiir die BYOD-Strategie im Rahmen der E-Klausur fundierte Losungs-
ansitze vorhanden sind, verbleiben Risiken, die sich nur durch Einsatz spezi-
fischer Priifungs- und Kontrollsoftware minimieren lassen. Insoweit stellt sich
die Frage, ob die Einsparung der reinen Hardwarekosten als wirtschaftliches Ar-
gument fiir die BYOD-Variante durchschlagt.

B. Ergebnis

Es zeigt sich, dass die E-Klausur nicht nur zu einer gerechteren Priifung bei-
tragen kann, sondern auch logistische Vorteile gegeniiber der herkémmlichen,
papierbasierten Variante bietet. Allerdings darf nicht unerwéhnt bleiben, dass die
E-Klausur einen monetdren Aufwand darstellt.

Zusammenfassend lassen sich sowohl die Chancen bzw. Vorteile, als auch die
Risiken bzw. Nachteile in fiinf Kategorien einordnen: Es finden sich 6konomi-
sche, technische, organisatorische, rechtliche und priifungsgegenstandsbezogene
Aspekte.®

03 Schrey/Kielkowski/Gola, MMR 2017, 656, 661.
% Wiebauer, NZA 2016, 1430, 1433.

95 Schwartmann (Hrsg.), Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 4. Aufl.
2017, Rn. 237.

66 Sijehe hierzu auch die Grafik S.137/138.
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Auf der Seite der Vorteile fallen vor allem technische Faktoren (Minimierung
von Unterschleif sowie Speicherung und damit Sicherung der Klausuren) und
rechtliche Gesichtspunkte (Erhhung der Chancengleichheit und bessere Beweis-
barkeit) ins Gewicht. Nicht zu vernachldssigen sind zudem die priifungsgegen-
standsbezogenen Vorteile fiir Priifungsteilnehmende und Korrektoren, die sich
u.a. in der effizienteren Klausurbearbeitung und einer einfacheren, vielleicht gar
objektiveren Korrektur darstellen.

Wird durch die Technikgestaltung eine bedienerfreundliche und IT-sichere
Nutzung gewihrleistet, besteht grundsétzlich Chancengleichheit und das Miss-
brauchsrisiko ist gering.

Risikofaktoren, die auf den ersten Blick schwer ins Gewicht zu fallen schei-
nen, lassen sich in vielen Féllen auf ein Minimum reduzieren. Dazu gilt es stets
das Gesamtsystem durch eine gesamtheitliche Strategie bestehend aus voraus-
schauender und umfassender Planung, Technikgestaltung sowie rechtlichen und
organisatorischen Mafinahmen zu optimieren. So kann insbesondere bei techni-
schen Stoérungen wihrend und nach der Priifung durch Bereithaltung von Ersatz-
gerdten und eine intelligente Technikgestaltung Verlust und Manipulation der
Priifungsleistungen verhindert werden.

Allerdings darf nicht unerwihnt bleiben, dass die E-Klausur einen monetéiren
Aufwand darstellt. Dieser Punkt wurde vorliegend weitgehend ausgeklammert, da
die Kosten insbesondere von der Gestaltung der elektronischen Priifungsumge-
bung abhéngen. Dies miisste an anderer Stelle vertieft werden. Den finanziellen
Herausforderungen kann wie aufgezeigt zum Beispiel durch Einfiihrung einer
Priifungsgebiihr begegnet werden.

Im Ergebnis liberwiegen somit die Chancen und Vorteile die im Rahmen einer
optimalen Technikgestaltung noch verbleibenden Risiken und Nachteile.

Kapitel 3
Rechtlicher Rahmen und rechtliche Grenzen

A. Rechtliche Ausgangslage: § 5d Abs. 2 Satz 3 DRIiG
als Ermichtigungsgrundlage zur E-Klausur?

Die Erste und Zweite Juristische Staatspriifung unterfallen als Teil der juris-
tischen Ausbildung dem Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs.1 Satz 2 GG. Da-
nach diirfen Einschrinkungen der Berufsfreiheit, wozu auch die Ausbildungsfrei-
heit zdhlt, nur durch Gesetz oder auf Grundlage eines Gesetzes geregelt werden.
Zu solchen Regelungen gehort auch die nidhere Ausgestaltung einer fiir den Zu-
gang zu den reglementierten juristischen Berufen verpflichtend vorgeschriebenen
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(Staats-)Priifung. Nach § 5d Abs. 2 Satz 3 DRIG sind ,,in der staatlichen Pflicht-
fachpriifung [...] schriftliche und miindliche Leistungen zu erbringen®. Dies
greift § 5 BayJAPO®” auf: ,,Die Staatspriifungen bestehen aus einem schriftli-
chen und aus einem miindlichen Teil, soweit die Bewerber zum miindlichen Teil
zugelassen sind.“ In den §§ 28 und 62 BayJAPO ist die ,,schriftliche Priifung® fiir
die Erste und Zweite Juristische Staatspriifung geregelt. An vielen anderen Stel-
len finden sich die Formulierungen ,,schriftliche Aufgabe“ oder ,,schriftliche Ar-
beit“. Dies betrifft aber nur die Priifungsinhalte oder die Zahl der anzufertigen-
den Arbeiten; nidhere Regelungen zur Form fehlen. Bis zum 25.6.2021 stellte
sich demnach die Frage, ob die E-Klausur bereits von dieser Formulierung er-
fasst war. Durch eine Gesetzesdnderung hat der Gesetzesgeber diese Frage (zwar
nur) indirekt beantwortet, jedenfalls aber wurde Rechtsklarheit geschaffen, da
mit § 5d Abs. 6 Satz 2 DRiG-neu eine eindeutige Rechtsgrundlage fiir die elek-
tronische Erbringung schriftlicher Leistungen geschaffen wurde.®®

Gleichwohl ist es notwendig, sich zundchst das Ausgangsproblem zu vergegen-
wiartigen und sich dessen rechtlicher Implikationen bewusst zu werden, um
sodann das Erfordernis einer eindeutigen Rechtsgrundlage nachvollziehen zu
konnen. So stellt auch der Gesetzentwurf fest, dass das ,,bloBe Schreiben [einer
Klausur] auf einem Laptop oder PC statt einer handschriftlichen Anfertigung
[...] noch unter den Begriff der ,schriftlichen Leistungen‘‘ gefasst werden kann —
dies jedoch einen Unterschied zu einer ,,vollstidndig elektronisch durchgefiihrte[n]
Priifung® darstelle.®” Letztere muss vielmehr als Paradigmenwechsel angesehen
werden und bringt ginzlich andere Anforderungen mit sich.”® Insofern ist der
folgende Abschnitt unter dem Vorbehalt zu lesen, dass er die Rechtslage vor dem
25.6.2021 widerspiegelt. SchlieBlich ist an dieser Stelle hervorzuheben, dass der
Gesetzentwurf in seiner Begriindung der in dieser Machbarkeitsstudie damals be-
reits angelegten Argumentationsstruktur hinsichtlich einer Unterscheidung zwi-
schen ,elektronischer Leistungserbringung™ einerseits und einem ,,vollstindig
elektronisch durchgefiihrten Priifungsverfahren* andererseits folgt.

1. Auslegungsvarianten einer E-Klausur

Ob eine E-Klausur alleine von § 5d Abs. 2 Satz 3 DRiIG als Erméchtigungs-
grundlage gedeckt ist, hingt vor allem davon ab, wie genau eine solche Priifung
ausgestaltet wird. Dabei sind folgende Formen mdoglich:

67 Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir Juristen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 13. Oktober 2003 (GVBI S.758), zuletzt gedndert durch Verordnung vom
25.2.2021 (GVBI S. 82).

%8 Ausfiihrlich hierzu S. 68 ff.
9 Vgl. Gesetzesbegriindung (BT-Drucksache 19/26828), S. 188.
70 Ausfiihrlich hierzu S. 59 ff.
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1. Elektronisches Antwort-Wahl-Verfahren (Multiple Choice)

Wird die Klausur in Form eines elektronischen Antwort-Wahl-Verfahrens ge-
stellt, so sind die verschiedenen Antwortmoglichkeiten vom Aufgabensteller vor-
gegeben. Die Leistung des Priiflings besteht dann darin, sich am PC fiir eine oder
mehrere richtige Antworten zu entscheiden und seine Losung mittels Mausklick
in der vorgefertigten Maske abzugeben.”!

2. Elektronische Niederschrift

Bei der elektronischen Niederschrift wird die Fragestellung per Fliefitext be-
arbeitet, wobei die Losung mittels Computer und eines Schreibprogramms einge-
geben wird. AnschlieBend kann die Priifungsleistung ausgedruckt oder weiter
elektronisch iibermittelt und gespeichert werden. Dies kommt sowohl bei einer
Hausarbeit oder einem schriftlichen Seminarreferat, als auch bei einer unter Auf-
sicht geschriebenen Klausur in Betracht.

3. Elektronische Speicherung

Durch die elektronische Speicherung kénnen die verschiedenen Priifungsleis-
tungen auf einem elektronischen Medium gespeichert werden, auch dann handelt
es sich um eine E-Klausur. Dies kann sowohl nach elektronischer Eingabe ge-
schehen, als auch bei einer ,klassischen®, hindisch geschriebenen Losung mit
anschlieBendem Einscannen der papierschriftlichen Klausur der Fall sein.

II. Die E-Klausur als elektronische Niederschrift
einer schriftlichen Priifungsleistung

Im Rahmen der Ersten und Zweiten Juristischen Staatspriifung ist vor allem
die elektronische Niederschrift als Form der E-Klausur relevant. Nach Abgabe
kann diese zudem elektronisch weiterverarbeitet, korrigiert etc. werden, wenn
dies gewiinscht ist. Die elektronische Niederschrift wird im Rahmen der weiteren
Ausfithrungen als E-Klausur bezeichnet und der Argumentation zu Grunde ge-
legt.

III. § 5d Abs. 2 und 3 DRIiG: Schriftlichkeit,
Schriftform und elektronische Form

Die Absitze 2 und 3 des § 5d DRiG schreiben miindliche und schriftliche Leis-
tungen der Priifungsteilnehmenden vor (ebenso § 5 BayJAPO). Eine elektroni-
sche Priifung wird dabei nicht erwihnt, aber auch nicht explizit ausgeschlossen.
Fraglich ist, ob die E-Klausur den Anforderungen einer ,,schriftlichen Leistung®

7l Hierzu néiher Jeremias, IM 1 (2018), S. 25, 28f.
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i.S.v. § 5d Abs. 2 Satz 3 DRiG geniigt und daher von dieser Erméchtigungs-
grundlage erfasst ist.

Das Merkmal ,,schriftlich® ist hierbei nicht ndher definiert und daher durch
Auslegung, anhand von Wortlaut, Systematik, Historie sowie Sinn und Zweck
niher zu bestimmen.

1. Auslegung nach dem Wortlaut

Als Schrift versteht man die ,,Gesamtheit der in einem System zusammen-
gefassten grafischen Zeichen [...] einer Sprache [, die] sichtbar festgehalten
werden und so die lesbare Wiedergabe einer Sprache ermdglichen®.”” Bei einer
E-Klausur werden am Computer grafische Zeichen einer Sprache sichtbar festge-
halten. Dass dies ,,handschriftlich geschehen miisste, ldsst sich dem Wortlaut
des § 5d DRiG nicht entnehmen. Vielmehr werden hier nur ,,schriftliche® Leis-
tungen im Kontrast zu ,,miindlichen Leistungen genannt.

Nach der Wortlautauslegung kann auch die Bearbeitung der E-Klausur als
,,schriftlich 1.S.d. § 5d Abs. 2 und 3 DRiIG gelte:n.73

2. Systematische Auslegung

In weiteren Normen des DRiG finden sich keine Anhaltspunkte fiir eine Unter-
scheidung von schriftlicher und elektronischer Form. Auch soweit im Hinblick
auf schriftliche Leistungen zwischen Klausuren und Hausarbeiten unterschieden
wird, gibt das Gesetz keine Hinweise auf den Modus der Leistungserstellung. Es
besteht unterdessen kein Zweifel daran, dass Hausarbeiten ,,maschinenschrift-
lich* erstellt werden diirfen, soweit nichts anderes geregelt ist. In manchen Prii-
fungsordnungen im juristischen’* und nicht-juristischen Bereich”® ist wiederum
vorgeschrieben, dass eine Priifungsarbeit ,,maschinenschriftlich® anzufertigen ist.

72 https://www.duden.de/rechtschreibung/Schrift#Bedeutungla.

3 A.A. Jeremias, Elektronische Priifungen, Antwort-Wahl-Verfahren und der Geset-
zesvorbehalt, JM 1 (2018), S. 27.

74 Etwa § 15 Abs. 4 der Ordnung iiber die universitire Schwerpunktbereichspriifung
der Universitdt Regensburg (http://www.uni-regensburg.de/Einrichtungen/Verwaltung/
Abteilung-1/Abt.I-Kr/sonstige/jurunipruefung.html), § 40 Abs. 2 der Priifungs- und
Studienordnung der LMU Miinchen (http://www.uni-muenchen.de/aktuelles/amtl_voe/
0800/892-03ju-2012-ps00.pdf), § 5 Abs. 4 der Studien- und Priifungsordnung der ALU
Freiburg https://www.jura.uni-freiburg.de/de/einrichtungen/pruefungsamt/downloads/
gesetze-und-po/stpro-stand-01-04.2016, Zulassungs-, Ausbildungs- und Priifungsord-
nung fiir den Justizwachtmeister-, Justizfachwirte-, Gerichtsvollzieher- und Rechts-
pflegerdienst (Ausbildungsordnung Justiz — ZAPO-J) v. 16.6.2016, https://www.justiz.
bayern.de/media/pdf/ljpa/japo/zapo-j.pdf, dort § 46 Abs. 1 Satz 1 ZAPO-J.

75 So regelt etwa § 15 Abs. 2 der Gemeinsamen Priifungsordnung fiir Bachelor- und
Master-Studiengéinge an der Ernst-Moritz-Arndt-Universitit Greifswald, dass die Ab-
schlussarbeit maschinenschriftlich einzureichen ist (https://ipk.uni-greifswald.de/filead
min/uni-greifswald/fakultaet/phil/ipk/Studium/B.A._KoWi/PO/GPO-2007.pdf). Weite-
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Dies alles zeigt keinerlei systematische Stringenz im Priifungswesen, das zwar
eine prizise Unterscheidung von schriftlichen und miindlichen Leistungen kennt
(und auch fordert), hinsichtlich der ,,Schriftlichkeit™ aber eher pragmatisch Raum
fiir Festlegungen in der Priifungspraxis lasst. Offenbar sah man seit Autkommen
von Schreibmaschinen, elektrischen Schreibmaschinen und schlielich Compu-
tern keinen Regelungsbedarf fiir den Erstellungsmodus von schriftlichen Prii-
fungsarbeiten: handschriftlich angefertigte und eingereichte Hausarbeiten wurden
als Einzelfille im Zweifel genauso hingenommen wie gar nicht erst versucht
wurde, als Priifling mit Laptop zu einer Priifungsklausur zu erscheinen.

Wenig hilfreich erscheint es, unter systematischen Erwidgungen auf die Rege-
lungen zu Schriftform und Schriftformersatz in den Verwaltungsverfahrensgeset-
zen und E-Government-Gesetzen abzustellen. Zwar galt das BayEGovG bzw. gilt
etwa das mittlerweile in Kraft getretene Bayerische Digitalgesetz (BayDiG) auch
fiir die Verwaltungstitigkeit der Universititen im Freistaat Bayern.”® Die Normen
erginzen die allgemeinen Regelungen im Verwaltungsverfahrensgesetz, das aller-
dings fiir die ,,Tétigkeit [...] der Behorden bei [...] Priifungen von Personen nur
[gilt], soweit nicht die Besonderheiten des Priifungsrechts entgegenstehen* (Art. 2
Abs. 3 Nr. 2 BayVwVTG). So kann jeder Biirger ,,verlangen, dass Verwaltungsver-
fahren nach MafBigabe des Art. 6 ihm gegeniiber elektronisch durchgefiihrt wer-
den® (Art. 2 Satz 2 BayEGovG).”” Nach Art. 6 Abs. 1 BayEGovG waren Behdrden
»auf Verlangen eines Beteiligten verpflichtet, Verwaltungsverfahren oder abtrenn-
bare Teile davon ihm gegeniiber elektronisch durchzufiihren, soweit dies wirt-
schaftlich und zweckmiBig ist*. Dies wurde unverdndert in Art. 19 Abs. 1 BayDiG
iibernommen. Ob diese Regelungen unmittelbar auf die Durchfiihrung des schrift-
lichen Teils einer juristischen Staatspriifung anwendbar sind, mag unterdessen da-
hinstehen. Unabhéngig davon, ob einzelne Verfahrensbestandteile wie der Antrag
auf Zulassung zur Priifung oder auch die Bekanntgabe der Priifungsentscheidung
als elektronisches Verwaltungsverfahren abbildbar sind, unterliegt die staatliche
Priifung selbst nicht dem E-Government-Recht. Die Gestaltung einer Priifung,
etwa einer Examensklausur, muss sich an den Zwecken der Leistungsermittlung
und Leistungsbewertung orientieren, die wiederum in einem engen Zusammen-

re Beispiele: §7 Abs. 5 der Priifungsordnung fiir den Bachelor-Studiengang Wirt-
schaftsrecht der University of Applied Sciences Frankfurt a. M. (https://www.frankfurt-
university.de/fileadmin/standard/Aktuelles/ Amtliche_Mitteilungen/PO_B_LLB_2011__
Lesefassung_21.06.2017_.pdf), § 21 Abs. 5 Satz 1 der Priifungs- und Studienordnung
der Universitdt Passau (https://www.uni-passau.de/fileadmin/dokumente/beschaeftigte/
Rechtsvorschriften/StO_und_PO/WWEF/StuPO_BSc_Business_Administration.pdf), § 10
Abs. 7 der Studien- und Priifungsordnung fiir den Studiengang Betriebswirtschaftslehre
der FU Berlin (www.wiwiss.fu-berlin.de/studium-lehre/bachelor/studien-pruefungsord
nungen/BWLab112017.pdf).

76 Ausgenommen waren bzw. sind nach Art. 1 Abs. 2 Satz 1 BayEGovG bzw. Art. 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BayDiG nur die Schulen, nicht die Hochschulen.

7T Inzwischen findet sich eine entsprechende Regelung in Art. 12 Abs. 1 Satz 2 Bay-
DiG mit Verweis auf den dortigen Art. 19.
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hang zu den Besonderheiten des jeweiligen Priifungsfachs stehen. Das Priifungs-
recht folgt in seinem so beschriebenen Kern eigenen GesetzmaBigkeiten. Das sieht
man bereits bei dem Beurteilungsspielraum, den Priifende im Gegensatz zu ande-
ren Akteuren der 6ffentlichen Verwaltung haben. Vor allem aber ist die ,,Schrift-
lichkeit* als Leistungsmodus nicht mit der ,,Schriftform® vergleichbar, die bei der
Erstellung von Antrags- und Entscheidungsdokumenten im Verwaltungsverfahren
angeordnet sein kann. Wihrend etwa die Schriftform, nicht zuletzt bei eigenhéndi-
ger Unterschrift’® oder schriftformersetzender elektronischer Signatur, eine dezi-
dierte Authentifizierungsfunktion hat, verbindet sich bei der Schriftlichkeit von
Priifungen ein besonderer Modus der Leistungserbringung durch Anfertigung
eines Priifungsdokumentes (Klausur, Hausarbeit etc.), das die Befdhigung des
Priiflings zur eigenstidndigen Losung einer gestellten Priifungsaufgabe unter Be-
weis stellen soll. Hierbei flieit auch der Vergleich mit entsprechenden Leistungen
weiterer Priifungsteilnehmender mit ein. Gerade weil idealtypisch eine Vielzahl
von Priiflingen die gleiche Aufgabe zur selben Zeit in ,,stiller Arbeit* zu bewalti-
gen haben, um die Losungen anschlieBend vergleichend zu bewerten (liegt die
Priifungsleistung etwa iiber oder unter dem Durchschnitt), bedarf es der Mani-
festation der erbrachten Priifungsleistung. Dem dient die Schriftlichkeit in die-
sem Fall. Die Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist insofern
durch Art. 2 Abs. 3 Nr. 2 BayVwVI1G eingeschréinkt. Dies betrifft insbesondere
Art. 3a Abs. 2 Satz 1 BayVwV{G. Nach dieser Vorschrift kann ,.eine durch
Rechtsvorschrift angeordnete Schriftform [...] durch die elektronische Form er-
setzt werden®. Diese Regelung ist auf die E-Klausur nicht anwendbar.

Die systematische Auslegung spricht so gesehen jedenfalls nicht gegen die
E-Klausur als Priifungsmodus im schriftlichen Teil der Juristischen Staatspriifun-
gen. Allenfalls ist zu bedenken, dass es umgekehrt keinerlei Regelungen im Kon-
text der schriftlichen Priifung gibt, die die Nutzung von Priifungscomputern und
andere technisch-organisatorische Details einer ,,E-Priifung® beschreiben wiirden.
Das aber hitte nahe gelegen.

3. Historische (subjektive) Auslegung

Im zeitlichen Kontext bestand die Norm des § 5d Abs. 2 und 3 DRiG (ebenso
wie § 5 BayJAPO) bereits vor der Einfilhrung des § 3a VwVfG bzw. Art. 3a
BayVwV{G. Einerseits kann man anfiihren, dass der Gesetzgeber zu diesem Zeit-
punkt die E-Klausur gar nicht als Form der Priifung bedacht hat und deswegen
auch kein Regelungsbedarf, d.h. aber auch kein entgegenstehender gesetzgeberi-
scher Wille, bestand. Andererseits wurde § 5d DRiG auch nach der Einfiihrung
des § 3a VwVIG (Art. 3a BayVwVfG), bzw. der voranschreitenden Digitalisie-

8 Eine Priifungsklausur darf im Ubrigen gar nicht unterschricben werden, weil die
Verwendung einer Priifungsnummer als Pseudonym eine objektive Korrektur ermdg-
lichen soll.
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rung, unverdndert gelassen, was dafiir sprechen koénnte, dass der Gesetzgeber
nach wie vor von der Papier-Schriftform als Modus der schriftlichen Examens-
klausuren ausgeht.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass friither die Priifungsordnungen verschiede-
ner Linder auch die Anfertigung einer hiuslichen Arbeit (in Maschinenschrift
am Computer) als Teil der schriftlichen Priifung im Rahmen der Ersten Juris-
tischen Staatspriifung vorsahen. Diese Regelungen wurden zwar aufgrund der ho-
hen Unterschleifmdglichkeiten inzwischen revidiert, beruhten indes auf der noch
heute geltenden Fassung des § 5d DRiG. Danach wiren die Lander auch heute
noch bundesrechtlich ermichtigt, die Erstellung (maschinen-)schriftlicher Haus-
arbeiten als Priifungsbestandteil vorzusehen.” Gleiches gilt aktuell auch fiir
Seminararbeiten als Teil der Universitétspriifung im Schwerpunktbereich. Hier
kommt es sogar in der Praxis vor, dass diese Seminararbeiten als elektronische
Dokumente (PDF-Datei) eingereicht werden. Dass hierbei (Rechts-)Fragen hin-
reichender Authentifizierung aufgeworfen werden®’, hat keinen Einfluss auf die
generelle Anerkennung elektronisch angefertigter Leistungsnachweise. Aller-
dings ist umstritten, ob eine Einreichung ausschlieBlich in elektronischer Form,
sofern eine solche in der Priifungsordnung nicht ausdriicklich zugelassen ist, die
,(Maschinen-)Schriftlichkeit* wahrt.®!

Letztlich ergibt die Auslegung nach dem ,,Willen des Gesetzgebers®, dass die-
ser den Priifungsmodus weniger proaktiv gestaltet hat, sondern eher nachvollzie-
hend auf die Priifungspraxis rekurriert. In der Tat besteht ein groBer praktischer
Unterschied zwischen maschinengeschriebenen Hausarbeiten und ebensolchen
Klausuren. Es kann vermutet werden, dass der Gesetzgeber des DRiG die E-Klau-
sur als Variante ,,schriftlicher Priifungsleistungen nur deshalb nicht geregelt und
ggf. ausgeschlossen hat, weil er sich nicht ansatzweise vorstellen konnte, dass dies
ernsthaft in der Priifungspraxis erwogen werden konnte.®” Die Auswirkungen der
digitalen Transformation haben die Gesetzgebung noch kaum erreicht.

4. Teleologische (objektive) Auslegung

Die Aufzdhlung der Priifungsformen (miindlich und schriftlich) dient der Um-
schreibung des Anforderungsprofils eines ausgebildeten Juristen: Man soll sich

7 Schmidt-Réintsch, in: Schmidt-Réntsch, DRiG, 6. Aufl. 2009, § 5d Rn. 22; Staats,
in: Staats (Hrsg.), Nomos DRiG, 1. Aufl. 2012, § 5d Rn. 10.

80 Hierzu allgemein etwa OVG Bautzen, Beschl. v. 19.10.2015 — 5 D 55/14 —
NVwZ-RR 2016, 404; zu Moglichkeiten der Verifzierung von elektronischen Dokumen-
ten am Beispiel von Unternehmensrechnungen vgl. Crantz, BC 2010, 168 ff.

81 Vgl. einerseits OVG Hamburg, Beschl. v. 31.5.2002 — 3 Bs 156/02 — juris; VG
Frankfurt, Urt. v. 5.4.1989 — V/3 E 2023/87 — NJW 1990, 339; andererseits Zimmer-
ling/Brehm, Priifungsrecht, 3. Aufl. 2007, Rn. 757.

8 Die bereits angedeutete und weiter unten ausfiihrlich behandelte Einfiihrung des
§ 5d Abs. 6 Satz 2 DRiG-neu unterstiitzt diese These.



Kap. 3: Rechtlicher Rahmen und rechtliche Grenzen 49

fachlich korrekt in Wort und Schrift ausdriicken und auf unbekannte Sachverhalte
eingehen konnen. All dies wird den Kandidatinnen und Kandidaten in den miind-
lichen und bisher handschriftlichen Priifungen abverlangt. In der Ausbildung darf
jedoch nicht hinter diesen Anforderungen zuriickgeblieben werden (beispiels-
weise nur miindliche Priifungen®).%* Eine andere Priifungsform, wie beispiels-
weise das Erbringen einer praktischen Leistung, ist hingegen in anderen Ausbil-
dungsberufen (etwa im Handwerk) sinnvoll.

Um der von dem DRIiG angestrebten Uberpriifung der Qualifikation der
Rechtskandidatinnen und -kandidaten nachzukommen, ist indes auch die E-Klau-
sur geeignet. Sinn und Zweck der Regelung sprechen jedenfalls nicht gegen die
Einbeziehung einer elektronischen Klausur unter das Merkmal ,,schriftlich®, weil
im Rahmen der Priifung die Bedienung von Textverarbeitungsprogrammen keine
abgepriifte Fahigkeit ist. So sehr die Beherrschung moderner Technologien sinn-
voll fiir die Berufsausiibung im digitalen Zeitalter sein mag, ist dies doch — bis-
lang — kein Gegenstand der Studien- und Priifungsordnungen fiir Juristen.®’

Sinn und Zweck der Regelungen im DRiG und auch in der JAPO sprechen
nicht gegen eine Auslegung, nach der die E-Klausur bereits de lege lata zuldssig
ware. Umgekehrt ist eine solche Auslegung nach der ratio legis aber auch nicht
zwingend. Die Regelungen zur ,schriftlichen Priifung™ befassen sich eben nur
mit der Priifungsart im Kontrast zu miindlichen Priifungen und lassen die néhere
Priifungsform offen.

5. Zwischenergebnis

Es kann festgehalten werden, dass die E-Klausur nach dem Wortlaut der ein-
schligigen Vorschriften durchaus zuléssig erscheint, wihrend sie nach der syste-
matischen und teleologischen Auslegung sowie dem Willen des Gesetzgebers
zumindest dann nicht ausgeschlossen ist, wenn die am Computer angefertigte
Klausurlésung ausgedruckt wird.

8 VG Hamburg, Beschl. v. 17.12.2014 — 2 E 4793/14 — BeckRS 2015, 48159.

84 Schmidt-Rdntsch, in: Schmidt-Réntsch, DRiG, 6. Aufl. 2009, § 5d Rn. 21.

85 Zur Beriicksichtigung der E-Justice-Kompetenz in der Juristenausbildung vgl.
etwa das Protokoll des Arbeitskreises ,,E-Justice-Kompetenz in Ausbildung und Beruf™,
Herberger/Bernhardt auf dem 21. Deutschen EDV-Gerichtstag 2012 des Deutschen
EDV-Gerichtstags e.V.,, abrufbar unter: https://www.edvgt.de/veranstaltungen/deut
scher-edv-gerichtstag/edvgt2012/arbeitskreise/e-justice-kompetenz-in-ausbildung-und-
beruf/; Heckmann, E-Justice-Kompetenz: ein Muss in der kiinftigen Juristenausbildung,
in: Der Wirtschaftsfithrer 2016/2017, S. 14f.; Bernhardt/Leeb, 1T in der Juristenausbil-
dung: E-Justice-Kompetenz, in: Kramer/Kuhn/Putzke (Hrsg.), Tagungsband zur dritten
Fachtagung des Instituts fiir Rechtsdidaktik an der Universitit Passau zum Thema ,,Was
muss Juristenausbildung heute leisten?*, 2019.
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IV. Erkenntnisse aus dem Nachteilsausgleich
durch elektronische Hilfsmittel

Computer und andere elektronische Hilfsmittel sind auch den juristischen Prii-
fungen nie vollig unbekannt gewesen. Im Rahmen des Anspruchs auf Nachteils-
ausgleich, welcher sich auf Bundesebene aus Art. 3 Abs.1 und 3 Satz 2, 20
Abs. 1 GG, § 2 Abs. 4, 16 Satz 4 HRG und in Bayern aus § 13 BayJAPO ergibt,
kann auch die Nutzung eines Computers gestattet werden. Das kommt besonders
bei Sehbehinderten oder dort in Betracht, wo etwa wegen einer Handverletzung
eine handschriftliche Anfertigung der Arbeit nicht oder nur schwer moglich ist.
Dabei wurde die Praxis zur regelmiBigen Gewédhrung der Computernutzung auf-
grund der vielfiltigen Vorteile, die eine elektronische Bearbeitung fiir Priiflinge
ergeben kann, ab dem Priifungstermin 2007/11 eingeschrinkt. Um eine Uberkom-
pensation zu verhindern, ist die Nutzung technischer Hilfen inzwischen nur sub-
sididr zu einer Schreibzeitverlingerung moglich.®¢

Das Beispiel des Nachteilsausgleichs zeigt indes, dass die Anforderungen,
welche an einen Priifungsteilnehmenden bei einer hdndisch geschriebenen Klau-
sur gestellt werden, auch im Rahmen der Bearbeitung am PC erfiillt werden kon-
nen. So gesehen, wire diese Priifungspraxis eher ein Beleg fiir die Berechtigung
zum Angebot von E-Klausuren de lege lata. Soweit die Einschrinkung der PC-
Nutzung im Rahmen des Nachteilsausgleichs gerade mit der Chancengerechtig-
keit aller Priifungsteilnehmenden begriindet wurde, ergibt sich auch kein Gegen-
argument: Eine obligatorische Einfithrung dieses Priifungsmodus wiirde fiir alle
Priiflinge gleichermafen gelten und damit gleiche Verhiltnisse bieten.

V. Vergleich mit anderen Priifungsordnungen

Im Bereich der juristischen Priifungsordnungen spielte die E-Klausur als ei-
gene Priifungsform lange keine Rolle.®*” Wihrend in anderen geisteswissenschaft-

8 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 5.12.2007 — M 4 E 07.5630 — BeckRS 2008,
34538.

87 Mit Anderung vom 17.11.2021 (GV. NRW. 2021, S. 1190) fand die E-Klausur Ein-
zug in das Juristenausbildungsgesetz von Nordrhein-Westfalen (JAG NRW), vgl. § 10
Abs. 1 Satz 2 JAG NRW-neu. Bezugspunkt ist jedoch alleine der staatliche Teil des ersten
Examens. Ob auch die (schriftliche) Schwerpunktbereichspriifung hiervon erfasst wird,
ist unklar. Dagegen spricht der neu eingefiigte Satz 3, der alleine die Justizpriifungsam-
ter, nicht jedoch die Universitdten adressiert. Zudem adressiert Abs. 1 die ,,staatliche®
Pflichtfachpriifung, der universitire Teil wird nicht explizit genannt. Thematisiert
wurde die Frage der E-Klausur im Rahmen der universitiren Zwischenpriifungen auf
dem JURTECH:JURSTUDY Fachkongress (S. 16 ff.). Exemplarisch hierzu die Stellung-
nahme von Matthias Casper, WWU Miinster: ,,Ein vollstidndiger Gleichlauf von univer-
sitdren Priifungen und dem staatlichen Teil der ersten Priifung mit dem E-Examen ist
nicht anzustreben. Der erforderliche Ubungseffekt ist durch die Schwerpunktklausuren
und die Probeklausuren im Rahmen der Examensvorbereitung hinreichend gewdihr-
leistet. Eine Erwartungshaltung, dass die Universititen kiinftig auch alle Zwischen-
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lichen Studiengéingen E-Klausuren hédufig im Antwort-Wahl-Verfahren vorkom-
men, lassen sich Bestrebungen, E-Klausuren auch in juristischen Studiengéngen,
einzufiihren erst in jiingeren Jahren erkennen. Dies mag einerseits mit der Neu-
einfiihrung bestimmter rechtswissenschaftlicher Bachelor- und Masterstudien-
ginge zusammenhéngen und andererseits durch die seit Mérz 2020 herrschende
Pandemie beschleunigt worden sein.

Inzwischen finden sich E-Klausuren z. B. in der Rahmenpriifungsordnung vom
6.5.2020% der Universitit Regensburg, deren Anwendungsbereich sich auf alle
Studiengédnge im Sinne des Art. 56 Abs. 1 BayHSchG erstreckt — und damit auch
auf das Studium der Rechtswissenschaften.®” Die Universitit Passau ist dem ge-
folgt und hat die E-Klausur in ihrer Priifungsordnung fiir den jungen Bachelor-
Studiengang Legal Tech vorgesehen. Die Universitdt Halle-Wittenberg hat fiir
ihre Bachelor- und Masterstudiengéinge®® eine Rahmenpriifungsordnungen erlas-
sen, die dies ebenfalls ausdriicklich regelt.

Bei diesen Priifungsordnungen, die sich auch auf rechtswissenschaftliche Stu-
diengidnge beziehen, ldsst sich die E-Klausur dabei sowohl als Unterfall der
schriftlichen Priifung (Regensburg) ebenso wie als eigenstdndige Form neben der
schriftlichen Form (Halle, Passau) verorten. Auch bei den Begrifflichkeiten fehlt
es an Einheitlichkeit. Anders als die in diesem Werk vorgenommene explizite
Unterscheidung zwischen ,,E-Klausur* und ,,E-Prﬁfung“9l werden diese Begriffe
teils synonym verwendet (Regensburg), teils gar nicht (Halle), teilweise auch nur
der der ,,E-Priifung” (Passau). Ein Grund hierfiir kann darin gesehen werden,
dass ein moglichst groler Spielraum bei der Gestaltung des entsprechenden Ver-
fahrens gewahrt werden soll. Die jeweiligen Vorschriften sollen im Zweifel also
auch als Rechtsgrundlagen fiir eine elektronische Erstellung und Bewertung (als
Teil einer umfassenden ,,E-Priifung* i.S.d. Werkes) herhalten, nicht nur fiir das
elektronische Verfassen einer Klausur als solches (also der ,,E-Klausur®). Die
Universitit Regensburg verwendet den Begriff der ,,Durchfiihrung® von Priifun-
gen, welcher bewusst {iber das bloBe Verfassen einer schriftlichen Priifungsleis-

priifungsklausuren als E-Klausuren anbieten, ist zumindest angesichts der derzeitigen
sachlichen und rdumlichen Ausstattung der Universitidten vollig unrealistisch. [...]“,
Fachkongress zur Digitalisierung der Juristenausbildung (Workshop IV — Digitale Prii-
fung), Stellungnahme von Matthias Casper zu dem Thesenpapier von Corinna Dylla-
Krebs, S. 1, abrufbar unter: https://www.justiz.nrw/JM/schwerpunkte/juristenausbildung/
jurtech_jurstudy_fachkongress/workshoplV/Zu-den-Teilnehmenden-und-deren-Stellung
nahmen/Stellungnahme-Prof_-Dr_-Matthias-Casper.pdf.

8 Abrufbar unter https://www.uni-regensburg.de/studium/pruefungsordnungen/start
seite/index.html.

8 Aulehner, in: von Coelln/Lindner, BeckOK Hochschulrecht Bayern, 23. Ed., Stand
1.11.2021, BayHSchG, Art. 56 Rn. 7.

% Hierzu zéhlt auch der Master-Studiengang ,,Wirtschaftsrecht/Business Law and
Economic Law®, auf den in Beispiel 4 eingegangen wird.

91 S0 i.U. auch die Gesetzesbegriindung zur Anderung des DRiG, vgl. S. 68 ff.



52 1. Teil: Die E-Klausur

tung in elektronischem Format hinausgeht. Umfasst sein kdnnen demnach etwa
auch der elektronische Versand sowie die elektronische Korrektur® (i.S.e. um-
fassenden ,,E-Priifung).”> Diese Formulierung fand sich bereits in anderen Prii-
fungsordnungen (vgl. Beispiele 6, 7 und 8). Hierin kann eine gewisse Orientie-
rung an bereits bestehenden Ordnungen erkannt werden. Gemeinsam ist den Prii-
fungsordnungen, dass sie versuchen, die technischen Rahmenbedingungen fiir die
Priifungsteilnehmenden zu regeln, etwa dass stets Personal zur Unterstiitzung bei
technischen Problemen anwesend sein muss. Hierin kommt auch zum Ausdruck,
dass die E-Klausur grundsitzlich ,,vor Ort“, also in von den Universititen bereit-
gestellten Raumlichkeiten stattfindet. Die ,,BYOD*“-Variante wird zwar nicht aus-
driicklich ausgeschlossen, erwahnt wird sie jedoch ebenfalls nicht.

Beispiel 1:

Universitit Regensburg (Rahmenpriifungsordnung fiir die Durchfiihrung von
elektronischen Priifungen [e-Priifungen] und Priifungen im Antwort-Wahl-Ver-
fahren sowie von Online-Distanzpriifungen [elektronische Fernpriifungen] und
weiteren alternativen Priifungsformaten als Ersatz fiir Prasenzpriifungen an der
Universitit Regensburg vom 22.11.2021)”*

§ 4 Elektronische Priifungen (e-Priifungen)

,Eine schriftliche Modulpriifung oder Modulteilpriifung kann auch in elektronischer
Form abgenommen werden. Eine elektronische Priifung (,e-Priifung‘, ,E-Klausur®) ist
eine Priifung, deren Erstellung, Durchfiihrung und Bewertung (mit Ausnahme der Auf-
gaben mit Texteingaben) computergestiitzt erfolgt. Den Studierenden wird vor der Prii-
fung ausreichend Gelegenheit gegeben, sich mit dem elektronischen Priifungssystem
vertraut zu machen. E-Klausuren werden von zwei Priifern oder Priiferinnen erarbeitet.
Verwendete Fragen-/Aufgabentypen konnen sein:

— Freitextaufgaben,

— Liickentexte,

— Zuordnungs- und Anordnungsaufgaben,
— Aufgaben im Antwort-Wahl-Verfahren,
— Fehlertextaufgaben,

— Textteilmengenaufgaben,

— Fragen mit numerischer Antwort,

— ImageMap-Fragen oder geeignete Frage-/Aufgabeformen.

92 Hinsichtlich der Korrektur ist zu beachten, dass hier explizit Ausnahmen formu-
liert sind, vgl. den im folgenden Beispiel 1 wiedergegebenen § 4.

% Vgl. zum Begriff der ,,Durchfiihrung auch Réhm/Gilbergs, in: Beurskens et al.,
Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 83.

% Abrufbar unter https://www.uni-regensburg.de/studium/pruefungsordnungen/start
seite/index.html; erstmals wurde diese Moglichkeit fiir das Sommersemester 2020 ein-
gefiihrt, vgl. die Rahmenpriifungsordnung vom 6.5.2020.
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Auch die Erstellung der Antworten iiber andere Programme mit anschlieBendem Da-
teiupload ist moglich. Die Dauer von E-Klausuren betrdgt mindestens 30 und hochstens
120 Minuten. Die E-Klausur ist in Anwesenheit eines Protokollfiihrers oder einer Proto-
kollfithrerin durchzufiihren; daneben muss wihrend der gesamten Klausurdauer die
Erreichbarkeit einer technisch sachkundigen Person gewihrleistet sein. Uber den Prii-
fungsverlauf ist eine Niederschrift anzufertigen, in die mindestens die Namen des
Protokollfiihrers oder der Protokollfithrerin sowie der Priiflinge, Beginn und Ende der
Priifung sowie eventuelle besondere Vorkommnisse aufzunehmen sind. Es muss sicher-
gestellt werden, dass die elektronischen Daten eindeutig und dauerhaft den Studieren-
den zugeordnet werden kdnnen. Fiir den Fall einer technischen Stoérung wird durch ent-
sprechende Sicherheitsmafinahmen gewihrleistet, dass keine der von den Priiflingen
durchgefiihrten Aktionen verloren geht; der damit verbundene Zeitverlust wird durch
eine entsprechende Schreibverldngerung ausgeglichen. Die datenschutzrechtlichen Be-
stimmungen sind einzuhalten.

§ 5 Priifungen im Antwort-Wahl-Verfahren

,»(1) Eine (E-)Klausur kann auch ganz oder zum Teil in Form des Antwort-Wahl-Ver-
fahrens durchgefiihrt werden. [...]*

Beispiel 2:
Universitdt Passau (Studien- und Priifungsordnung fiir den Studiengang Legal
Tech mit dem Abschluss Bachlor of Laws vom 31.7.2020)°°

§ 13 Allgemeine Vorgaben zu studienbegleitenden Priifungsleistungen

»(1) [...] Prifungen kénnen nach Maligabe der in § 10 genannten Priifungsformen
insbesondere erfolgen durch

1. Klausuren, Seminararbeiten, Hausarbeiten und mit diesen vergleichbare Leistun-
gen (§ 14)

2. Aufgabenstellungen im Antwort-Wahl-Verfahren (§ 15)

3. miindliche Priifungen (§ 16)

[.]*

§ 14 Besondere Bestimmungen fiir Klausuren, Hausarbeiten und Seminararbeiten sowie
vergleichbare Leistungen

»(1) Die Bearbeitungszeit von Klausuren und vergleichbaren Leistungen ergibt sich
aus § 10. Priifungsleistungen im Sinne des Satzes 1 konnen auch unter Einsatz elektro-
nischer Systeme in Raumen der Universitét unter Aufsicht abgenommen werden (E-Prii-
fungen); dabei ist den Anforderungen an Sicherheit, Datenschutz, Archivierbarkeit und
Chancengleichheit in angemessenem Umfang Rechnung zu tragen. [...]*

95 Abrufbar unter: https://www.uni-passau.de/stupos-modulkataloge/.
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Beispiel 3:
Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg (Rahmenstudien- und Priifungs-

ordnung fiir das Bachelor- und Masterstudium an der Martin-Luther-Universitét
Halle-Wittenberg vom 11.11.2020)°°

§ 14 Modulbezogene Studien- und Priifungsleistungen

,»(2) Jedes Modul schlieit in der Regel mit nur einer Priifungsleistung ab. Priifungs-
leistungen sind Modulteilleistungen und Modulleistungen. [...] Modulteilleistungen und
Modulleistungen konnen in verschiedenen Formen erbracht werden, u.a. durch Klausur,
Hausarbeit, miindliche Priifung. [...] Néheres regeln die Studien- und Priifungsordnun-
gen in Verbindung mit den Modulbeschreibungen.

,»(2a) Modulvorleistungen und Studien- und Priifungsleistungen koénnen mit Zustim-
mung der Priiferin bzw. des Priifers auch in einem onlinebasierten Format abgenommen
werden, insbesondere kann danach die miindliche Priifung als miindliche Online-Prii-
fung oder die schriftliche/elektronische Klausur als Online-Klausur durchgefiihrt wer-
den. Den Studierenden ist vor der Priifung ausreichend Gelegenheit zu geben, sich mit
dem verwendeten technischen System vertraut zu machen.” [...]

,»(4) Priifungen i.S.v. Abs. 2 und 3 konnen im Antwort-Wahl-Verfahren durchgefiihrt
werden, sofern dieses ausdriicklich in der Studien- und Priifungsordnung vorgesehen ist.

[.]

,(5) Bei der Abgabe von schriftlichen Modulleistungen hat die Studentin bzw. der
Student schriftlich zu versichern, dass sie ihre bzw. er seine Arbeit — bei einer Gruppen-
arbeit ihren bzw. seinen entsprechend gekennzeichneten Anteil der Arbeit — selbststin-
dig, ohne unzulidssige fremde Hilfe und unter Beachtung der allgemeinen Grundsétze
guter wissenschaftlicher Praxis verfasst und keine anderen als die angegebenen Quellen
und Hilfsmittel benutzt hat.”

§ 14a Elektronische Studien- und Priifungsleistungen

,(1) Studien- und Priifungsleistungen kdnnen computergestiitzt abgenommen werden.
Computergestiitzte Priifungen sind Priifungen an einem Computer, bei denen z. B. Frei-
textaufgaben, Liickentextaufgaben, Zuordnungsaufgaben oder Antwort-Wahl-Verfahren
zu beantworten sind. Vor der computergestiitzten Priifung stellt die priifende Person si-
cher, dass die elektronischen Daten eindeutig identifiziert und unverwechselbar und
dauerhaft den Studierenden zugeordnet werden kénnen. Der Nachweis hieriiber wird
gegeniiber dem Priifungsamt durch Ubergabe des Priifungsprotokolls und des Datentri-
gers gefiihrt. Der storungsfreie Verlauf einer computergestiitzten Priifung wird durch
entsprechende technische Betreuung gewéhrleistet. Die Priifung wird in Anwesenheit
einer fachlich sachkundigen Person durchgefiihrt.*

,»(2) Den Studierenden wird vor der Priifung ausreichend Gelegenheit gegeben, sich
mit dem elektronischen Priifungssystem vertraut zu machen.*

% Abrufbar unter: https://studium.verwaltung.uni-halle.de/refl.4/pruefungsordnun
gen/.
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,»(3) Vor der Durchfiihrung der elektronischen Priifungsleistung wird ein umfangrei-
cher Fragenkatalog zusammengestellt, in dem definiert wird, welche der Fragen gemes-
sen an objektiven Kriterien wie Schwierigkeit, Themenzugehorigkeit oder erforderlicher
Bearbeitungsdauer untereinander vergleichbar sind, um fiir den Fall der Zuweisung un-
terschiedlicher Fragen Ungleichbehandlungen zu verhindern.

,,(4) Durch eine Nachkorrektur der elektronischen Priifungsleistung ist zu gewéhrleis-
ten, dass offensichtliche Tippfehler bei Aufgaben mit Texteingaben nicht zu einer Be-
wertung der Antwort als unzutreffend fithren kdnnen. Dies gilt nicht, wenn aufgrund
der spezifischen Anforderungen des Faches die Sorgfalt und Genauigkeit bei der Beant-
wortung fiir die Bewertung der Studien- und Priifungsleistungen relevant sind.*

»(5) Fiir den Fall einer technischen Storung wird der damit verbundene Zeitverlust
durch eine entsprechende Schreibverlidngerung ausgeglichen. In besonderen Ausnahme-
féllen kann der Studien- und Priifungsausschuss festlegen, dass die Priifungsleistung
wiederholt werden muss.*

Beispiel 4:

Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg (Studien- und Priifungsordnung
des Studiengangs ,,Wirtschaftsrecht/Business Law and Economic Law* vom
11.3.2020)°7

§ 10 Formen von Modulleistungen und Modulvorleistungen

,»(2) Formen von Modulleistungen und Modulteilleistungen sind:

a) Klausur: Schriftliche oder Elektronische Priifung von in der Regel 1-2 Stunden
Dauer, welche auch ausschlieBlich oder anteilig im Antwort-Wahl-Verfahren
durchgefiihrt werden kann,

b) Seminararbeit: Eine schriftlich verfasste wissenschaftliche Arbeit von maximal
50.000 Textzeichen/25 Seiten mit anschlieBendem miindlichen Vortrag von in der
Regel 20-30 Minuten Dauer,

¢) Miindliche Priifung: Maximal 45 Minuten Dauer,
d) Referat: ein miindlicher Vortrag von max. 45 Minuten Dauer,

e) Ausarbeitung: eine im Anschluss an ein Referat schriftlich fixierte Arbeit von
maximal 10.000 Textzeichen/5 Seiten,

f) Rechtsschriften: Detaillierte Schriftsdtze zur Darlegung der juristischen Bewer-
tung eines Sachstandes (&hnlich einer Klageschrift) mit anschlieBender Darstel-
lung im Rahmen einer fiktiven Gerichtsverhandlung (Pléddoyer),

g) Master-Arbeit: Néheres regelt § 15,

h) Take-Home-Exam: Schriftliche Ausarbeitung mit einer Bearbeitungszeit von in
der Regel bis maximal 72 Stunden, die keine Ausarbeitung i.S.v. lit. e ist,

i) Elektronische Priifung: Eine Priifung i.S.v. § 14a RStPOBM.“

7 Abrufbar unter: https://pruefungsamt.jura.uni-halle.de/rechtsvorschriften/#anchor
194116.
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Beispiel 5:
Universitit Siegen (Priifungsordnung fiir das Bachelorstudium an der Philo-
sophischen Fakultit)®®

§ 8 Studienleistungen und Priifungsleistungen

,(7) Fiir den Erwerb von Studienleistungen im Rahmen von Lehrveranstaltungen sind
im Umfang von 3 LP insbesondere folgende Erbringungsformen vorgesehen:

[..]

2. schriftlicher Test (auch elektronische Form der Leistungsfeststellung und schrift-
licher Test im Antwortwahlverfahren) (ca. 30—45 Minuten) oder [...].“

,»(8) Fiir den Erwerb von Priifungsleistungen sind im Umfang von 3 LP insbesondere
folgende Erbringungsformen vorgesehen:

L.]

5. Klausur (auch elektronische Form der Leistungsfeststellung und Klausur im Ant-
wortwahlverfahren, vgl. § 9 der Priifungsordnung) (ca. 45-120 Minuten) oder

6. eine Kombination aus den genannten Erbringungsformen oder alternative
Formen der Leistungsfeststellung [...].*

Beispiel 6:
Universitit Bremen (Allgemeiner Teil fir Priifungsordnungen im Bereich der
wissenschaftlichen Weiterbildung vom 3.6.2013)

§ 7 Durchfithrung von Priifungen als ,,E-Klausur*

(1) Eine ,E-Klausur* ist eine Priifung, deren Erstellung, Durchfiihrung und Auswer-
tung (mit Ausnahme der offenen Fragen) computergestiitzt erfolgt. Eine ,E-Klausur® ist

98 http://www.uni-siegen.de/start/news/amtliche_mitteilungen/jahrgang_2013/20_2013
_po_fuer_das_ba_studium_an_der_fak_i.pdf; weitere Beispiele filir elektronische Prii-
fungsvorginge: Zulassungs-, Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir den Justizwacht-
meister-, Justizfachwirte-, Gerichtsvollzieher- und Rechtspflegerdienst (Ausbildungs-
ordnung Justiz — ZAPO-J) v. 16.6.2016, abrufbar unter: https://www.justiz.bayern.de/
media/pdf/ljpa/japo/zapo-j.pdf, dort § 46 Abs.1 Satz 1 ZAPO-J; Rahmenstoffplan,
abrufbar unter: https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/
sonderseiten/justizakademie/ausbildungsangebot/rahmenstoffplan_01.09.15.pdf  (Fest-
legung des unter 2) genannten Tests; Betonung des EDV-Bezugs); in Hessen: § 16
Abs. 1 Satz 4 APOalD, abrufbar unter: https://studienzentrum-rotenburg.hessen.de/sites/
studienzentrum-rotenburg.hessen.de/files/content-downloads/APO_mJD_mit_Anlage
Pr%C3%BCfungszeugnis_%28pdf-Datei_121_KB%?29.pdf; in NRW: § 23 Abs. 2
APOmJD, abrufbar unter: https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_detail?sg=0&menu=
1&bes_id=40785&anw_nr=2&aufgehoben=N&det_id=431563; in Sachsen: § 30 Abs. 2
APOmJD, abrufbar unter: https://www.revosax.sachsen.de/vorschrift/17615-Saechsische-
Ausbildungs-und-Pruefungsordnung-Justizfachwirte#p30; nicht dagegen in Branden-
burg, vgl. § 21 hier: https://bravors.brandenburg.de/de/verordnungen-211730#21.

% Abrufbar unter: https://www.uni-bremen.de/fileadmin/user_upload/sites/qm_por
tal/ AT-Weiterbildung-07-13-berichtigt.pdf.
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zulédssig, sofern sie dazu geeignet ist nachzuweisen, dass die Priifungskandidatin/der
Priifungskandidat die Inhalte und Methoden des Moduls in den wesentlichen Zusam-
menhdngen beherrscht und die erworbenen Kenntnisse und Féhigkeiten anwenden kann;
erforderlichenfalls kann sie durch andere Priifungsformen erginzt werden.

(2) Die ,E-Klausur® ist in Anwesenheit einer fachlich sachkundigen Person (Proto-
kollfiihrerin/Protokollfiihrer) durchzufiihren. Uber den Priifungsverlauf ist eine Nieder-
schrift anzufertigen, in die mindestens die Namen der Protokollfiihrerin/des Protokoll-
fiihrers sowie der Priifungskandidatinnen und -kandidaten, Beginn und Ende der Prii-
fung sowie eventuelle besondere Vorkommnisse aufzunehmen sind. Den Kandidatinnen
und Kandidaten wird vor der Priifung ausreichend Gelegenheit gegeben, sich mit dem
elektronischen Priifungssystem vertraut zu machen. Es muss sichergestellt werden, dass
die elektronischen Daten eindeutig und dauerhaft den Kandidatinnen und Kandidaten
zugeordnet werden kdnnen. Den Kandidatinnen und Kandidaten ist die Moglichkeit der
Einsichtnahme in die computergestiitzte Priifung sowie in das von ihnen erzielte Ergeb-
nis zu gewdhren. Die Aufgabenstellung einschlieBlich der Musterlosung, das Bewer-
tungsschema, die einzelnen Priifungsergebnisse sowie die Niederschrift sind gemafl den
gesetzlichen Bestimmungen zu archivieren.

Beispiel 7:
Ausbildungsordnung Justiz Bayern (ZAPO-J, Zulassungs-, Ausbildungs- und

Priifungsordnung fiir den Justizwachtmeister-, Justizfachwirte-, Gerichtsvollzieher-
und Rechtspflegerdienst vom 16.6.2016)"%°

In der bayerischen Qualifikationspriifung fiir den Justizfachwirtedienst ist die
elektronische Erstellung einer Priifungsarbeit als Teil der schriftlichen Priifung
explizit vorgesehen:

§ 46 Schriftliche Priifung

,(1) Die schriftliche Priifung besteht aus sechs schriftlichen Aufgaben, wobei Aufga-
ben ganz oder teilweise zur Bearbeitung mit der automatisierten Datenverarbeitung ge-
stellt werden konnen. Die Arbeitszeit betrdgt jeweils zwei Stunden, bei einer der sechs
Aufgaben vier Stunden (Doppelaufgabe).

Beispiel 8:
Ausbildungsordnung Rechtspflegende Baden-Wiirttemberg (APrORpfl) Verord-

nung des Justizministeriums {iber die Ausbildung und Priifung der Rechtspflege-
rinnen und Rechtspfleger vom 27.7.2011)'%!

Infolge eines erfolgreichen Pilotprojekts im Jahr 2018'°* sieht in Baden-Wiir-
temberg die Priifungsordnung fiir Rechtspflegende seit 2019 explizit die Mog-
lichkeit der Durchfiihrung einer elektronischen Priifung vor:

100 GVBI S. 123.

101 Verordnung des Justizministeriums {iber die Ausbildung und Priifung der Rechts-
pflegerinnen und Rechtspfleger (APrORpfl) vom 27.7.2011 (GBI. S. 429), zuletzt gedn-
dert durch Verordnung am 22.12.2021 (GBLI. S. 25).
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§ 14 — Schriftliche Priifung

(1) Die schriftliche Priifung findet wéhrend des Studiums II statt und kann auch
elektronisch durchgefiihrt werden. [...]*

VI. Rechtsprechung

Héchstrichterliche Rechtsprechung gibt es bisher nicht zu diesem Thema. Die
bislang zum Antwort-Wahl-Verfahren als dem typischen Fall einer elektronischen
Priifung ergangenen gerichtlichen Entscheidungen sind nicht einheitlich:

Das VG Hannover hilt ,,[e]ine Priifung, bei der die auf einem Bildschirm an-
gezeigten Priifungsfragen ausschlieBlich durch das Markieren der vom Anwen-
dungsprogramm vorgegebenen Antwortfelder mit einem Eingabegerdt beantwor-
tet werden und die Fragen und Antworten ausschlieBlich als digitale Information

auf einem Speichermedium verbleiben, [...] [fiir] keine schriftliche Priifung*.'®?

Indes entschied das OVG Koblenz, ,,dass es der Schriftlichkeit einer ,Priifung’
nicht entgegensteht, dass lediglich angekreuzt werden muss, welche der zu einer
schriftlich gestellten Aufgabe — schriftlich — vorgelegten Antworten fiir zutref-
fend gehalten wird. Die Schriftlichkeit ist dann aber auch noch gewahrt, wenn zu
im PC schriftlich gestellten Aufgaben per Maus-Klick angekreuzt werden muss,

welche der ebenso vorgelegten Antworten richtig ist.'**

Auch das OVG Liineburg stellt in Bezug auf eine medizinische Studienord-
nung der Georg-August-Universitit Gottingen fest, dass ,,[...] auch die Beant-
wortung von Priifungsfragen am Computerbildschirm nach den maBgeblichen

Priifungsbestimmungen eine ,schriftliche¢ Priifung dar[stellt]<.'*®

Auch wenn es sich bei einer elektronischen Klausur in der juristischen Staats-
priffung um eine andere Art von Aufgabenstellung handelt, wiirde eine Uber-
tragung der zuletzt genannten Entscheidung zumindest nahelegen, dass eine
»schriftliche Priifungsleistung™ nicht zwingend auf Papier, sondern auch an ei-
nem Computer erbracht werden kann. Insoweit konnte der ,,Erst-recht-Schluss*
gezogen werden: Wenn schon das Anklicken von richtigen Antworten eine
,schriftliche® Priifungsleistung darstellt, dann erst recht die Anfertigung einer
Falllosung in Textform.

Allerdings hat die Rechtsprechung fiir im Rahmen der juristischen Staatsprii-
fungen zu erstellenden Hausarbeiten diesen Schluss bislang nicht gezogen, son-

102 Vgl. speziell zu diesem Pilotprojekt Rohm/Gilbergs, in: Beurskens et al., Juristen-
ausbildung 4.0, 2021, S.79.

103 VG Hannover, Beschl. v. 10.12.2008 — 6 B 5583/08 — BeckRS 2009, 30465.

104 OVG Koblenz, Beschl. v. 19.1.2009 — 10 B 11244/08 — BeckRS 2009, 31662.

105 OVG Liineburg, Urt. v. 14.11.2018 — 2 LB 50/17 — BeckRS 2018, 31504; jiingst
nochmal bestétigt in OVG Liineburg, Beschl. v. 24.5.2019 — 2 ME 360/19, BeckRS
2019, 10961.
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dern dezidiert die gegenteilige Auffassung vertreten. So haben sowohl das OVG
Hamburg'% als auch das VG Frankfurt/Main'®’ {ibereinstimmend entschieden,
dass die Einreichung einer Diskette mit der am Computer erstellten Hausarbeit
nicht das in der damaligen Hamburger bzw. Hessischen Juristenausbildungsord-
nung (JAO) normierte Formerfordernis der Ablieferung oder Ubersendung der
Arbeit in Maschinenschrift bzw. Schriftform erfiille.

VILI. Ergebnis

§ 5d Abs. 2 und 3 DRiG kann durchaus entnommen werden, dass schriftliche
Priifungsleistungen (insbesondere Klausuren) nicht nur solche Texte erfassen, die
von Hand geschrieben sind. Ganz zwingend ist dies allerdings nicht, zumal der
Gesetzgeber dies offenbar nicht in Betracht gezogen hat. Problematisch erscheint
im Hinblick auf die oben genannten Entscheidungen zur Form der Ablieferung
juristischer Hausarbeiten jedenfalls, ob von einer schriftlichen Priifungsleistung
auch dann noch gesprochen werden kann, wenn die am Computer angefertigte
Priifungsarbeit vom Priifling nicht ausgedruckt und in Papierform abgegeben
wird, sondern ausschlielich in elektronischer Form abgespeichert und in die Be-
wertung gegeben wird.

ODb auch § 5 BayJAPO entsprechend ausgelegt werden kann, erscheint vor dem
Hintergrund der ausdriicklichen Regelung der Bearbeitung einer schriftlichen
Priifungsaufgabe mit der automatisierten Datenverarbeitung in der vergleichba-
ren Vorschrift des § 46 Abs. 1 Satz 1 ZAPO-J, welche in § 5 JAPO bislang keine
Entsprechung findet, eher zweifelhaft. Hier konnte auch der Umkehrschluss aus
§ 46 Abs.1 Satz 1 ZAPO-J gezogen werden, weswegen sich selbst dann, wenn
man davon ausginge, dass § 5d DRIG eine E-Klausur de lege lata decken wiirde,
in jedem Fall eine explizite Regelung in der JAPO empfehlen diirfte.

B. Erfordernis einer eindeutigen Rechtsgrundlage?

Nachdem sowohl § 5d DRIG (in seiner Fassung vor dem 25.6.2021) als auch
§ 5 BayJAPO die Einbeziehung von E-Klausuren zunichst nicht explizit regel-
ten, stellt sich die Frage, ob es einer eindeutigen gesetzlichen Rechtsgrundlage
fiir diesen Priifungsmodus bedarf oder E-Klausuren unabhéngig von einer zwi-
schenzeitlichen Anpassung des § 5d DRiIG durchgefiihrt werden durften. Eine
ausdriickliche Anderung wire notwendig, wenn die E-Klausur einen Grund-
rechtseingriff fiir die Priifungsteilnehmenden darstellen wiirde und § 5d DRiG
nicht als ausreichende gesetzliche Schrankenbestimmung angesehen wird.

106 OVG Hamburg, Beschl. v. 31.5.2002 — 3 Bs 156/02 — juris.
107 VG Frankfurt, Urt. v. 5.4.1989 — V/3 E 2023/87 — NJW 1990, 339.
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Zweifellos greifen Bestimmungen, die eine staatliche, berufsqualifizierende
Abschlusspriifung niher ausgestalten, in die Berufsfreiheit ein.'®® Solche Grund-
rechtseingriffe in Art. 12 Abs.1 GG konnen durch Gesetz oder auf Grundlage
eines Gesetzes verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Fraglich ist aber, ob
§ 5d DRIiG bereits eine solche ausreichende Gesetzesgrundlage darstellt oder ob
es einer expliziten, den Priifungsmodus dezidiert ausgestaltenden Gesetzesiande-
rung bedarf.

Dies richtet sich nach der Reichweite des sog. Parlamentsvorbehalts.'®® Dieser
verlangt eine parlamentarische Entscheidung fiir solches Staatshandeln, das einer
besonderen demokratischen Legitimation bedarf. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gilt das etwa fiir ,,wesentliche* Entscheidungen, wo-
mit solche gemeint sind, die ,,wesentlich® sind fiir die Verwirklichung der Grund-
rechte (sog. Wesentlichkeitstheorie).''® Eine gewisse Ausprigung hat der Parla-
mentsvorbehalt in Art. 80 GG gefunden, wenn dort das Verhiltnis des parlamen-
tarischen Gesetzgebers gegeniiber der Verwaltung als Verordnungsgeber geregelt
wird: ,,Inhalt, Zweck und AusmaB* gesetzlicher Regelungen muss der Bundestag
als unmittelbar demokratisch legitimierte Legislative festlegen, alles Weitere darf
dann die Exekutive auch im Verordnungsweg konkretisieren. Die Rechtsprechung
ist insoweit aber nicht unbedingt einheitlich und sorgt keineswegs fiir die gerade
in dieser Frage notwendige Rechtssicherheit.

1. Parlamentsvorbehalt und Wesentlichkeitsdoktrin
des Bundesverfassungsgerichts

Die wichtigsten Grundsétze hierzu hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Beschluss vom 21.4.2015'""" zusammengefasst, die hier wegen ihrer Prig-
nanz im Wortlaut wiedergegeben (Hervorhebungen durch die Verf.) und kurz
kommentiert bzw. eingeordnet werden:

Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten den Gesetzgeber, die fiir die
Grundrechtsverwirklichung mafigeblichen Regelungen im Wesentlichen selbst zu
treffen und diese nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive zu
iberlassen.

Der Parlamentsvorbehalt ist ein Wesensmerkmal des demokratischen Rechts-
staats. Er kennzeichnet das Verhiltnis legislativer und exekutiver Gestaltungs-
macht.

108 BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — NJW 1958, 1035; iibersichtlich dazu
Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 12 Rn. 355ff.

109 Grundlegend zum Parlamentsvorbehalt Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, Beck-
OK Grundgesetz, 50. Ed., Stand 15.2.2022, Art. 20 Rn. 105 ff.

110 ygl. BVerfG, Beschl. v. 21.12.1977 — 1 BvL 1/75, 1 BvR 147/75 — NJW 1978,
807.

I BVerfGE 139, 19.
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»Wann es aufgrund der Wesentlichkeit einer Entscheidung einer Regelung durch den
parlamentarischen Gesetzgeber bedarf, hangt vom jeweiligen Sachbereich und der
Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstandes ab.*

Kurz gesagt: Das Parlament trifft die ,,wesentlichen* Entscheidungen, die voll-
ziehende Verwaltung kiimmert sich um die Details. Was ,,wesentlich® ist, kann
nicht pauschal gesagt werden. Das ist eine Frage des Einzelfalls.

,Die verfassungsrechtlichen Wertungskriterien sind dabei den tragenden Prinzipien
des Grundgesetzes, insbesondere den darin verbiirgten Grundrechten zu entnehmen.
Danach bedeutet wesentlich im grundrechtsrelevanten Bereich in der Regel ,wesent-
lich fiir die Verwirklichung der Grundrechte‘.!'? Als wesentlich sind also Rege-
lungen zu verstehen, die fiir die Verwirklichung von Grundrechten erhebliche Be-
deutung haben und sie besonders intensiv betreffen. Die Tatsache, dass eine Frage
politisch umstritten ist, filhrt dagegen fiir sich genommen nicht dazu, dass diese als
wesentlich verstanden werden miisste.

Bei der Betrachtung des jeweiligen Einzelfalls ist zu priifen, inwieweit durch
die zu treffende Entscheidung Grundrechte der Adressaten betroffen sind: Wie
intensiv ist ein etwaiger Eingriff? Wie stark beeinflusst die Entscheidung den
Adressaten bei der Verwirklichung seiner Grundrechte? Nicht relevant ist dem-
gegeniiber die Vorstellung einzelner politischer Akteure, der Streit miisse — ggf.
auch des eigenen Einflusses wegen — im Parlament ausgetragen werden. Ent-
scheidend sind vielmehr die verfassungsrechtlichen Wertungen, insbesondere
auch objektive Wertentscheidungen des Grundgesetzes, wie sie in den Grund-
rechten, aber auch in anderen Verfassungsbestimmungen zum Ausdruck kom-
men.

,.Eine Pflicht zum Tatigwerden des Gesetzgebers besteht insbesondere in mehrdimen-

sionalen, komplexen Grundrechtskonstellationen, in denen miteinander konkurrie-

rende Freiheitsrechte aufeinandertreffen und deren jeweilige Grenzen flieend und
nur schwer auszumachen sind.*

Wenn eine entsprechende Grundrechtsrelevanz besteht, greift der Parlaments-
vorbehalt besonders dort, wo es gilt, kollidierende Grundrechtspositionen sorgfl-
tig abwigend in Einklang zu bringen. Hier kommt dann auch die pluralistische
Zusammensetzung der parlamentarischen Interessenvertretung zum Ausdruck,
die sich in den etwa fiir Rechtsverordnungen oder einfache Verwaltungsentschei-
dungen zustdndigen Ministerien und ihrer nachgeordneten Behdrden nicht ver-
gleichbar abbildet.

,Eine solche Pflicht ist regelméBig auch dann anzunehmen, wenn die betroffenen
Grundrechte nach dem Wortlaut der Verfassung ohne Gesetzesvorbehalt gewdéhr-
leistet sind und eine Regelung, welche diesen Lebensbereich ordnen will, damit not-
wendigerweise ihre verfassungsimmanenten Schranken bestimmen und konkretisieren
muss. Hier ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Schranken der widerstreitenden Frei-

112 BVerfG, Beschl. v. 21.12.1977 — 1 BvL 147/75 — BVerfGE 47, 46, 79; BVerfG,
Urt. v. 14.7.1998 — 1 BvR 1640/97 — BVerfGE 98, 218, 251, jeweils m.w.N.
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heitsgarantien jedenfalls so weit selbst zu bestimmen, wie eine solche Festlegung fiir
die Ausiibung dieser Freiheitsrechte wesentlich ist.

Nahezu unabdingbar ist das Tatigwerden des Gesetzgebers bei der Konkreti-
sierung verfassungsimmanenter Schranken (wie etwa bei Art. 5 Abs. 3 GG), weil
das Fehlen eines ausdriicklichen Gesetzesvorbehalts zu Wertungen zwingt, die
nur das demokratisch unmittelbar legitimierte Parlament vornehmen kann.

,Denn nach der Verfassung sind die Einschrankung von grundrechtlichen Freiheiten
und der Ausgleich zwischen kollidierenden Grundrechten dem Parlament vorbehal-
ten, um zu gewiahrleisten, dass Entscheidungen von solcher Tragweite aus einem Ver-
fahren hervorgehen, das der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen aus-
zubilden und zu vertreten, und die Volksvertretung dazu anhilt, Notwendigkeit und
Ausmal} von Grundrechtseingriffen in dffentlicher Debatte zu kldren. Es geht darum
sicherzustellen, dass die wesentlichen Regelungen aus einem Verfahren hervorgehen,
das sich durch Transparenz auszeichnet und die Beteiligung der parlamentarischen
Opposition gewéhrleistet.*

So sind es die Wesensmerkmale und Funktionen der parlamentarisch konsti-
tuierten Volksvertretung, die den Parlamentsvorbehalt aktivieren und zugleich
rechtfertigen: vor allem die in deren Sitzungen hergestellte Offentlichkeit, die
damit geschaffene Transparenz der Willensbildung und Entscheidungsfindung
sowie die Pluralitit der Besetzung, die einen zielfithrenden Diskurs erméglicht.

Zugleich sollen staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heiflit von den Or-
ganen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funk-
tion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfligen. Dieses Ziel darf
nicht durch einen Gewaltenmonismus in Form eines umfassenden Parlamentsvorbe-
halts unterlaufen werden.*

Entscheidungen, die demzufolge durch das Parlament getroffen werden, kon-
nen als ,,gerecht” empfunden werden und Akzeptanz stiften. Sie sollen aber auch
»richtig® sein. So sehr eine entsprechende Expertise bei den Abgeordneten, aber
auch bei den in den Ausschussberatungen hinzugezogenen Sachverstindigen vor-
liegen mag, so sehr hidngt die Richtigkeitsgewihr doch auch davon ab, welches
Organ in welchem Verfahren titig wird. Das Parlament muss keineswegs der
richtige Ort sein, um etwa naturwissenschaftliche Erkenntnisse umzusetzen. Da-
flir bedarf es nicht der Debatte, sondern der Subsumtion. So ist es zum Beispiel
zwar geradezu zwingend, dass der Bundestag dariiber entscheidet, ob und inwie-
weit Kraftfahrzeuge kiinftig autonom gesteuert werden sollen. Es ist ihm auch
vorbehalten, in Systemfragen — etwa zentrale oder dezentrale Verkehrssteuerung —
die Weichen zu stellen. Umgekehrt wire es nicht zielfithrend, die Konfiguration
der hierfiir benétigten IT-Systeme auch noch gesetzlich zu bestimmen. Dies kann
dem Verordnungsgeber, ggf. aber auch der Verwaltungspraxis iiberlassen bleiben.

,,Grundsétzlich konnen zwar auch Gesetze, die zu Rechtsverordnungen und Satzun-

gen ermdchtigen, den Voraussetzungen des Gesetzesvorbehalts geniigen, die wesent-

lichen Entscheidungen miissen aber durch den parlamentarischen Gesetzgeber selbst
erfolgen. Die Wesentlichkeitsdoktrin beantwortet daher nicht nur die Frage, ob iiber-
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haupt ein bestimmter Gegenstand gesetzlich zu regeln ist. Sie ist vielmehr auch dafiir
maBgeblich, wie genau diese Regelungen im Einzelnen sein miissen. Das Erfordernis
der hinreichenden Bestimmtheit der Erméchtigungsgrundlage bei Delegation einer
Entscheidung auf den Verordnungsgeber stellt insoweit eine notwendige Ergdnzung
und Konkretisierung des Gesetzesvorbehalts und des Grundsatzes der Gesetzmafig-
keit der Verwaltung dar.”

Neben die Frage des ,,Ob* bzw. ,,Wer* tritt damit die Frage des ,,Wie*. Deren
Verhiltnis wird besonders durch den rechtsstaatlichen Grundsatz der Bestimmt-
heit geprigt, der seinerseits mit dem Gebot der Vorhersehbarkeit staatlichen Han-
delns einhergeht. Damit sich eine gesetzgeberische Leitentscheidung mit ihrer
Wertung und Gewichtung so durchsetzt, wie sie getroffen wurde, bedarf es einer
fiir Alle nachvollziehbaren Vorgabe, die am Ende auch gerichtlicher Uberpriifung
zuginglich ist.

,Die parlamentarische Leitentscheidung ist an den rechtsstaatlichen Anforderungen

des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zu messen, wonach Inhalt, Zweck und Ausmaf3 der Er-

mdchtigung im Gesetz bestimmt werden miissen. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG fiihrt als
eine Ausprigung des ,allgemeinen Gesetzesvorbehalts*''® den staatlichen Eingriff
durch die Exekutive nachvollziehbar auf eine parlamentarische WillensduBerung zu-
riick. Die Bestimmtheit der Erméchtigungsnorm muss der Grundrechtsrelevanz der
Regelung entsprechen, zu der ermédchtigt wird: Je erheblicher diese in die Rechtsstel-
lung des Betroffenen eingreift, desto hohere Anforderungen miissen an den Bestimmt-
heitsgrad der Erméchtigung gestellt werden. Eine Erméchtigung darf daher nicht so
unbestimmt sein, dass nicht mehr vorausgesehen werden kann, in welchen Fallen und
mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die
auf Grund der Erméichtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen. Schon aus der

Ermichtigung muss daher erkennbar und vorhersehbar sein, was dem Biirger gegen-

iiber zuldssig sein soll.*

Gleiches gilt, wenn keine Verordnungserméichtigung gegeben wird, sondern
die Behorden unmittelbar auf der Grundlage der gesetzlichen Vorgaben handeln
sollen. Auch hier muss erkennbar und vorhersehbar sein, welche konkrete Ent-
scheidung das Ergebnis der Subsumtion unter das Gesetz sein wird. Dass es inso-
weit auch immer mal wieder Streit um die richtige Auslegung und Anwendung
gibt, dndert nichts an der skizzierten idealtypischen Abgrenzung von gesetzge-
bender und vollziehender Gewalt.

I1. Wesentlichkeit des Klausurmodus:
Die E-Klausur als Paradigmenwechsel?

Betrachtet man nun die Umstellung des Klausurmodus in der Juristischen
Staatspriifung auf eine elektronische Schreibweise vor dem Hintergrund der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung, sollen die eingangs aufgeworfenen Fragen
nun beantwortet werden: Bedarf es einer Gesetzesinderung des § 5d DRiG, um

113 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 — BVerfGE 49, 89, 127.
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die E-Klausur als obligatorischen Priifungsmodus einzufithren? Oder ist das Sa-
che der zustindigen Behorden, also der Landesjustizpriifungsédmter, die Einfiih-
rung zu beschlieBen und den Wechsel auf die E-Klausur nach sachlichen, selbst
festgelegten Kriterien zu organisieren?

Nach den vorstehend skizzierten Abgrenzungskriterien ist zundchst zu fragen,
ob der Klausurmodus ,,wesentlich“ fiir die Grundrechtsverwirklichung ist. Das
mochte man auf den ersten Blick verneinen, weil es nur um ein technisch-organi-
satorisches Detail der Priifungsorganisation geht.''* Zwar hat die Art und Weise,
wie Leistungsnachweise in einem Staatsexamen zu erbringen sind, Grundrechts-
relevanz. Das Bestehen der Zweiten Juristischen Staatspriifung ist Voraussetzung
fiir eine Reihe von juristischen Berufen (wie Rechtsanwalt, Richterin, Staats-
anwalt oder Verwaltungsjuristin) und beriihrt damit die Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG). Die Grundrechtsrelevanz als solche geniigt aber noch nicht. Es muss
eine Gewichtung hinzukommen, die die zu regelnde Materie zu einer Sache des
Parlaments macht. Das ist vorliegend weder dadurch gegeben, dass hier unter-
schiedliche Grundrechte kollidieren, noch wegen einer Konkretisierung verfas-
sungsimmanenter Schranken veranlasst. In Betracht kommt deshalb nur die Be-
messung der Intensitit des Grundrechtseingriffs. Handelt es sich bei dem Wech-
sel des Priifungsmodus von der bisherigen handschriftlichen Anfertigung hin zu
einer obligatorischen E-Klausur um eine fiir die Verwirklichung der Berufs- bzw.
Ausbildungsfreiheit wesentliche Frage? Ist der Grundrechtseingriff durch den
Zwang zur Verwendung einer elektronischen Priifungsumgebung (Anfertigung
der Klausurlésung an einem Priifungscomputer, Speicherung der Losung als
Klausurdatei auf einem Priifungsserver, ggf. Ubermittlung der Klausurdateien an
die Priifenden, soweit diese nicht konventionell ausgedruckt und wie zuvor zuge-
sandt werden, etc.) wesentlich, weil intensiv? Warum sollte sich der Gesetzgeber
eines solchen Organisationdetails annehmen, statt dies den Justizpriifungsdmtern
zu iiberlassen?

Diese Fragen hingen mit einer grundsétzlichen Bewertung zusammen: Handelt
es sich bei der E-Klausur um eine einfache, modernere Variante der schriftlichen
Priifungsleistung oder liegt hier ein Paradigmenwechsel vor, der so viel verdn-
dert, dass es einer akzeptanzstiftenden breiten Debatte im Parlament bedarf?

Hier muss unterschieden werden: Die Anderung des Klausurmodus an sich
mag fiir die betroffenen Grundrechtstriger, die Priifungsteilnehmenden, nicht un-
wichtig sein. Sie hat aber keineswegs eine Intensitét, die ihr das Gewicht der
Grundrechtswesentlichkeit verleiht. Es ist zu bedenken, dass der wichtigste Teil
der Juristischen Staatspriifung unverdndert bleibt: die Erfassung des Sachver-
haltes und der Aufgabenstellung sowie der gedankliche Weg zur Klausurldsung.
Lediglich die Niederschrift erfolgt nunmehr nicht handschriftlich, sondern mit

114 So auch Forgé/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assessments an
Hochschulen, S. 20.
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einem Computer.''> Selbst dies ist fiir sich aber nichts ganz Neues, darf man
doch davon ausgehen, dass praktisch alle Priifungsteilnehmenden aus anderen
Kontexten Erfahrung mit Textbearbeitungsprogrammen haben. Dies schon des-
halb, weil Hausarbeiten und Referate im Jurastudium ebenfalls elektronisch
angefertigt werden. Natiirlich mag es einen Unterschied machen, ob man ein Re-
ferat am héuslichen Schreibtisch ohne besonderen Zeitdruck anfertigt oder
eine Klausur im Priifungsraum am Rechner schreibt. Nachdem es aber ohnehin
eine Ubergangszeit mit vielen Ubungsmoglichkeiten geben wird (geben werden
muss)''®, scheint sich die Belastung fiir den Grundrechtsbetroffenen in Grenzen
zu halten. Dies gilt selbst dann, wenn ein BYOD-System eingefiihrt und hierbei
den Priifungsteilnehmenden aufgegeben wird, selbst fiir Laptops zu sorgen und
diese mitzubringen. Der hier entstehende finanzielle Aufwand ist letztlich mit
der Zulassung von (bestimmten) Kommentaren als Hilfsmittel vergleichbar, die
die Priifungsteilnehmenden auch selbst zu beschaffen haben.

Was unterdessen einen Paradigmenwechsel bewirken kann, ist demgegeniiber
die Einbettung der E-Klausur in eine E-Priifung. Unabhéngig davon, in welchem
Tempo und in welcher Reihenfolge die einzelnen Verfahrensschritte des gesam-
ten Priifungsverfahrens''” digitalisiert werden: Die E-Klausur kann nicht ohne
weiteres isoliert betrachtet werden. Vielmehr kennzeichnet sie den Beginn einer
umfassenden Modernisierung und Anpassung des Priifungswesens an das digitale
Zeitalter. Auch wenn es vielleicht einige Jahre dauert, bis weitere Priifungsbe-
standteile ein digitales Abbild finden, ist es kaum vorstellbar, dass die E-Klausur
auf lange Zeit die einzige digitale Komponente bleiben sollte. Dies kann man an
parallelen Entwicklungen im E-Commerce, E-Government, E-Health etc. beob-
achten: Zunichst geht es um Information, dann um Kommunikation, schlielich
Interaktion. So hat sich das Internet vom web 1.0 zum web 2.0 fortentwickelt,
nunmehr ist bereits von web 3.0''® sowie Industrie 4.0 die Rede.'"”

Auf der anderen Seite wire es auch verwunderlich, wenn alle direkten Bezugs-
punkte, die sich einem Juristen bieten (von E-Justice bis Legal Tech'?) den
»QGesetzen™ der Digitalisierung unterliegen, nicht aber die Juristenausbildung und
juristische Priifungen.

115 So auch Solomon in der Diskussionsrunde der Tagung ,,Juristenausbildung 4.0%,
abgedruckt in Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S. 103 f.

116 Zur Ubergangsregelung S. 118 ff.

17 Hierzu die chronologische Ubersicht S. 24 ff.

118 Die Begrifflichkeit erlduternd: King, Web3: The hype and how it can transform
the internet, 1.2.2022, abrufbar unter https://www.weforum.org/agenda/2022/02/web3-
transform-the-internet/.

119 Vol. iibersichtlich dazu Schlinkert, ZRP 2017, 2221f.; Briutigam/Klindt, NJW
2015, 1137 ff.

120 Hierzu Wagner, BB 2017, 8981.; Fries, NJW 2016, 2860 ff.; Grupp, AnwBI 2014,
660 ff.
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Dass es insoweit zahlreiche unterschiedliche Konzepte geben mag, wie man
die Chancen einer digitalen Jurapriifung auslotet, ist insoweit nicht der sprin-
gende Punkt. Gerade weil sich mit der E-Klausur so viel mehr als nur der Ersatz
der Handschrift durch eine Computertastatur verbindet, kann man wohl von
einem Paradigmenwechsel sprechen. Wiirde man némlich den einzelnen Landes-
justizpriiffungsdmtern {iberlassen, wie sie den Begriff ,,schriftlich® in § 5d DRiG
interpretieren, kdnnte es in den nichsten Jahren zu einem ,,Auseinanderdriften”
der Priifungsbedingungen in den Bundesldndern kommen. Wéhrend in manchen
Bundesldndern die Klausuren weiter in konventioneller Weise geschrieben wer-
den, fithren andere bereits die E-Klausur ein. Wieder andere Bundeslinder mo-
gen bereits verschiedene Komponenten einer E-Priifung umsetzen (wozu sie auch
die E-Government-Gesetze ermichtigen konnten). Es kime zu einem ,,diversifi-
zierten Jurapriifungsraum der unterschiedlichen Geschwindigkeiten®. Gerade das
Deutsche Richtergesetz will demgegeniiber auch in einer foderalen Struktur ein-
heitliche Priifungsbedingungen festschreiben, von denen nur in dem dort vorge-
sehenen Umfang abgewichen werden kann (vgl. § 5d Abs. 1 Satz 2 DRiG). Als
Begriffe wie ,,schriftlich” in das DRiG eingefiihrt wurden, ahnte der Gesetzgeber
nicht, dass dies der Aufhénger fiir eine exekutiv verantwortete Digitalisierung des
Priifungswesens in der Juristenausbildung sein wiirde.

Und so kommt ein Aspekt hinzu, der bislang nicht erwéihnt wurde: Die ldnder-
iibergreifende Gleichbehandlung bzw. Chancengerechtigkeit fiir die Priifungsteil-
nehmenden. Es geniigt ndmlich nicht, nur die jeweilige Priifungskohorte anzu-
schauen. SchlieBlich befinden sich alle Kandidatinnen und Kandidaten, die sich
einer Juristischen Staatspriifung stellen, im Wettbewerb um attraktive Stellen in
Justiz, Anwaltschaft, Verwaltung oder Wirtschaft. Genau diese Gleichbehandlung
ist aber in Gefahr, wenn es zu einer ,,digitalen Kluft (digital gap'?')* zwischen
einzelnen Priifungsorten kommen sollte. Mit dem Ausbau einer elektronischen
Jurapriifung sind solche Folgen verbunden, die sich auch auf die Grundrechts-
verwirklichung der Priifungsteilnehmenden auswirken. Das beginnt mit der Prii-
fungs- und Korrekturdauer, die erheblich abweichen kann, wenn man die Effi-
zienz-Vorteile einer E-Priifung nutzt. Ein anderer Punkt ist die Frage der Gebiih-
renpflichtigkeit fiir die Priifung, die vielleicht als Mittel zur Finanzierung des
Mehraufwands einer E-Klausur eingefiihrt werden mag. Hinzu kommen Aspekte
der IT-Sicherheit und Priifungsgerechtigkeit, wenn je nach technischer Losung
die Priifungsbedingungen in den einzelnen Priifungsbezirken stark voneinander
abweichen.

Insoweit gehdrt zur ,,Wesentlichkeit™ im vorliegenden Kontext auch die aufzu-
werfende Frage, ob der Bundesgesetzgeber aus Griinden der Chancengleichheit

121 Allgemein hierzu Kuntz, MMR-Aktuell 2017, 387494; Hartmann, MMR-Aktuell
2013, 346113 zur Studie der Europdischen Kommission ,,Has the Digital Divide Been
Reversed? Evidence from Five EU Countries* (2013), diese abrufbar unter: publica
tions.jrc.ec.europa.cu/repository/handle/JRC85724.
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eine bundesweit einheitliche elektronische Priifung vorsehen muss oder ob er sich
insoweit mit einer Linderdffnungsklausel begniigen konnte.'?? Dabei geht es
nicht nur um Grundrechtspositionen der Priiflinge, sondern auch um die Frage,
ob der Bund den Léndern eine bestimmte — fiir diese kostenintensive und erheb-
lichen organisatorischen Aufwand verursachende — Art der Priifungsabnahme
verpflichtend vorgeben will oder nicht.'*?

Auch wenn die soeben genannten Punkte bei isolierter Betrachtung der
E-Klausur bereits eine (wenn auch geringere) Rolle spielen mdgen, ist es doch
der Blick auf die Weiterungen im Rahmen einer E-Priifung, der den Parlaments-
vorbehalt aktiviert. Dabei ist es unerheblich, ob eine solche E-Priifung zeitnah
geplant oder eher theoretisch fiir die Zukunft denkbar ist. Gerade wegen der skiz-
zierten Interdependenzen mag es Sache des Gesetzgebers sein, die Weichen zu
stellen und ein Konzept vorzustellen, das einen sicheren, chancengerechten und
sinnvollen Ubergang gewihrleistet. Es ist damit die durch grundrechtliche Wer-
tungen in Art. 12 Abs.1 i.V.m. Art. 3 Abs.1 GG veranlasste Ordnungsfunktion,
die die E-Klausur in ihrem Kontext der Digitalisierung des Priifungswesens zu
einer auch fiir die Grundrechtsverwirklichung ,wesentlichen Angelegenheit
macht. Das alles schlief3t allerdings nicht aus, dass einzelne Bundeslénder gleich-
sam mit Pilotprojekten zur Erprobung voranschreiten, wie dies etwa in Sachsen,
Sachsen-Anhalt oder Rheinland-Pfalz schon geschehen ist. Auf mittlere Sicht
wird es hier zu einer Abstimmung zwischen den Bundeslindern kommen miis-
sen. Die im folgenden Abschnitt skizzierte DRiG-Novelle sieht diesbeziiglich
eine Evaluation der neuen Regelung nach drei Jahren vor.

II1. Ergebnis

§ 5d DRiG-alt regelt die Priifungsart der schriftlichen im Kontrast zur miind-
lichen Priifungsleistung. Ob die schriftliche Leistung (im Sinne der Priifungs-
form) nur handgeschriebene Klausuren erfasst oder auch eine mit Computern an-
gefertigte Klausur (sog. E-Klausur) zulésst, ist nicht eindeutig festzustellen. Nach
den anerkannten Auslegungsmethoden ist eine Erweiterung auf die E-Klausur
denkbar, wenngleich nicht zwingend. Umgekehrt gibt es gute Argumente, dass
die E-Klausur nicht auf der Grundlage der bisherigen Gesetzesfassung eingefiihrt
wird, sondern nach einem parlamentarischen Willensbildungsprozess erst eine
dezidierte gesetzliche Grundlage erhdlt. Zwar mag die E-Klausur fiir sich keinen
,wesentlichen® Grundrechtseingriff darstellen. Sie steht aber im Kontext mit ei-
ner E-Priifung, die bei einer unkoordinierten Etablierung in den Bundesldndern
solch uneinheitliche Priifungsbedingungen schaffen kénnte, dass die Grundsitze
der Chancen- und Belastungsgleichheit der Priifungsteilnehmenden wesentlich

122 Hierzu der nachfolgende Abschnitt S. 68 ff.
123 Hierzu naher S. 110 ff.
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betroffen sind.'**Auch dieses Ergebnis ist aber nicht so zwingend, dass man nur
so verfahren konnte. So haben in der jiingeren Zeit bereits einige Justizpriifungs-
dmter einen Vorstof3 de lege lata gewagt und wurden nunmehr vom Bundesge-
setzgeber in ihrem Vorgehen durch eine (verhaltene) Novelle des DRiG bestitigt.

C. § 5d Abs. 6 Satz 2 DRiG-neu — Rechtsgrundlage
fiir E-Klausuren ab dem 1. August 2021

Am 25.6.2021 wurde vom Bundestag das ,,Gesetz zur Modernisierung des no-
tariellen Berufsrechts und zur Anderung weiterer Vorschriften* beschlossen, wel-
ches am 1.8.2021 in Kraft getreten ist.'>> Im Rahmen des vorliegenden Werks
sind es letztere, die unscheinbar anmutenden ,,weiteren Vorschriften®, die von
besonderem Interesse sind. Auf der ersten Seite des Gesetzesentwurfs heif3t es:

,Im Bereich der juristischen Ausbildung erscheint derzeit nicht hinreichend sicher,
ob in den staatlichen juristischen Priifungen schriftliche Leistungen auch als generel-
les Priifungsformat elektronisch erbracht werden kénnen. %6

Hinter dieser Formulierung verbirgt sich die Einsicht des Gesetzgebers, dass
bis zum 25.6.2021 keine Rechtssicherheit hinsichtlich der Frage bestand, ob
§ 5d Abs. 2 Satz 3 DRiG als Erméichtigungsgrundlage fiir die Durchfithrung
elektronischer Examen herhalten kann.'?” Wenngleich er diese Frage nicht aus-
driicklich beantwortet hat, schafft er dennoch Abhilfe. So wird auf der zweiten
Seite des Entwurfs die Losung présentiert:

»Schriftliche juristische Priifungen sollen kiinftig auch elektronisch durchgefiihrt
werden, !

Dieses gesetzgeberische Ziel soll durch die Schaffung einer expliziten neuen
Rechtsgrundlage im Deutschen Richtergesetz erreicht werden. § 5d Abs. 6
Satz 2 DRiG-neu lautet fortan wie folgt (Hervorhebung durch die Verf.):

,»Das Nihere regelt das Landesrecht. Es kann auch bestimmen, dass in den staat-
lichen Priifungen schriftliche Leistungen elektronisch erbracht werden diirfen.

Damit wurde eine Rechtsgrundlage in Form einer Lander6ffnungsklausel ge-
schaffen. Der entsprechende Gesetzesentwurf wurde am 1.1.2021 dem Bundes-
rat vorgelegt.'”” Dieser machte von seinem Recht zur Stellungnahme nach
Art. 76 Abs. 2 GG Gebrauch und brachte Anderungsantriige ein, u.a. wonach die

124 Im Ergebnis so auch Jeremias, Elektronische Priifungen, Antwort-Wahl-Verfahren
und der Gesetzesvorbehalt, JM 1 (2018), S. 25 ff.

125 BGBI. 12021, Nr. 38, S. 2154.

126 BT-Drucksache 19/26828, S. 1.

127 Vgl. diesbeziiglich die Diskussion in Kap. 3, A. und B. (S. 42ff. und S. 591f.).
128 BT-Drucksache 19/26828, S. 2.

129 BR-Drucksache 20/21.
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nach § 5a Abs. 2 DRIG verpflichtenden Studieninhalte um eine Auseinanderset-
zung mit dem Justizunrecht wihrend und nach der NS-Herrschaft erweitert wer-
den sollten."*® Nach einer ersten Lesung im Bundestag am 25.2.2021 wurde der
Entwurf an den Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz iiberwiesen.'*! Die-
ser legte am 9.6.2021 seinen Abschlussbericht und seine Beschlussempfehlung
vor."*? In einem entscheidenden Punkt weicht diese Beschlussempfehlung von
dem urspriinglichen Gesetzesentwurf ab, und zwar im Hinblick auf ein Wahlrecht,
welches durch die Lander6ffnungsklausel statuiert wird — oder eben auch nicht.
Wihrend der urspriingliche Entwurf noch die Formulierung enthielt .,... schrift-
liche Leistungen elektronisch zu erbringen sind oder erbracht werden diirfen.*,
hat der Ausschuss das ,,zu erbringen sind oder gestrichen, wodurch die Lander
verpflichtet werden, den Priifungsteilnehmenden ein Wahlrecht dahin, ob sie die
schriftliche Leistung elektronisch oder handschriftlich erbringen wollen, einriu-
men miissen.*® Einen Tag spiter, am 10.6.2021, erfolgten die zweite und dritte
Lesung sowie die endgiiltige Abstimmung iiber den Gesetzesentwurf in der Aus-
schussfassung.'** In seiner Sitzung vom 25.6.2021 stimmte schlieBlich auch der
Bundesrat dem Entwurf gem. Art. 74 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 27 GG zu'*®, so-
dass das Gesetz an diesem Tag mit Wirkung zum 1.8.2021 in Kraft getreten ist.'
Es kann als kleiner — wenn auch notwendiger und begriilenswerter — Schritt in
Richtung Modernisierung der juristischen Ausbildung gewertet werden kann. Er
bleibt weit hinter dem zuriick, was seit Jahren von Reformern gefordert wird.'*”

Bemerkenswert dagegen — und hier nimmt die Gesetzesbegriindung einen zen-
tralen Aspekt dieser Studie auf — ist, dass der Gesetzesentwurf die Einfiihrung
der E-Klausur als ersten Schritt hin zu einem Paradigmenwechsel anerkennt:

»Mag das bloBe Schreiben auf einem Laptop oder PC statt einer handschriftlichen
Anfertigung der Klausuren noch unter den Begriff der ,schriftlichen Leistungen® zu
fassen sein, bedeutet die im Entwurf als Perspektive aufgezeigte vollstidndig elektro-
nisch durchgefiihrte Priifung einen Paradigmenwechsel.*'*®

130 BT-Drucksache 19/26828, S. 249f.; vgl. zudem die GegenéiuBerung der Bundes-
regierung, welche diesen Vorschlag des Bundesrates begriifit, BT-Drucksache 19/26920,
S. 6.

131 BT-Plenarprotokoll 19/212, 25.2.2021, S. 26738D.
132 BT-Drucksache 19/30503.
133 BT-Drucksache 19/30503, S. 9.

134 BT-Plenarprotokoll 19/233, 10.6.2021, S. 30072D-30080D; die Annahme er-
folgte durch die Stimmen aller Fraktionen bei Enthaltung der AfD-Fraktion.

135 BR-Plenarprotokoll 1006, 25.6.2021, TOP 36, S. 298-298.

136 BGBI. 2021, Nr. 38, S. 2154.

137 Vgl. die bereits in der Einleitung zitierten Studien. Insbesondere sei auch auf ein
Thesenpapier des Deutschen Anwaltvereins (DAV) und des Bundesverbands rechts-
wissenschaftlicher Fachschaften e.V. (BRF) verwiesen: anwaltverein.de/files/anwalt
verein.de/downloads/veranstaltungen/forum-juristenausbildung/forum-juristinnenausbil
dung-finales-thesenpapier.pdf.

133 BT-Drucksache 19/26828, S. 188.
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Der Gesetzgeber erkennt mithin an, dass auch das Priifungswesen angesichts
einer unaufhaltsam fortschreitenden Digitalisierung vor grundlegenden Verin-
derungen steht. Hier befindet er sich auf einer Linie mit den Verfassern dieser
Studie. Er folgt damit der dieser Studie zu Grunde liegenden Argumentation'*®,
wonach das bloBe Schreiben einer Examensklausur am Computer nicht notwen-
digerweise dem Parlamentsvorbehalt unterliegt, jedoch unter Beriicksichtigung
einer perspektivisch angestrebten vollstdndig elektronischen Priifung die Wesent-
lichkeit eines Eingriffs in Chancen- und Priifungsgleichheit der Priifungsteilneh-
menden gegeben sein konnte bzw. bei zu erwartenden bundesweiten divergieren-
den Priifungsbedingungen gegeben sein wird.

§ 5d Abs. 6 Satz 2 DRiG-neu erweitert den Rechtsrahmen auf Bundesebene
dahingehend, dass schriftliche Leistungen in staatlichen Priifungen auch elektro-
nisch erbracht werden konnen. Dabei hat sich der Bundesgesetzgeber fiir eine
Landeroffnungsklausel entschieden, die dem Landesgesetzgeber die Wahl hin-
sichtlich der konkreten Ausgestaltung iiberlisst."** Entscheiden kann dieser so-
wohl iiber das Ob — auch in zeitlicher Hinsicht — sowie das Wie. Mit Blick auf
das Wie ist allerdings zu beachten, dass den Priifungsteilnehmenden ein Wahl-
recht gewihrt werden muss.'*! Durch diesen Regelungsspielraum soll in erster
Linie den tatsdchlichen, teils stark voneinander divergierenden Verhiltnissen in
den einzelnen Bundesldndern Rechnung getragen werden. Dies jedoch stets vor
dem Hintergrund eines perspektivisch vollkommen digitalisierten Priifungsver-
fahrens.'*?

Drei Jahre nach Einfiihrung der Offnungsklausel soll eine Evaluation der von
den Landern ergriffenen MaBnahmen erfolgen, auf deren Grundlage iiber gesetz-
geberische Schritte zur Einfiihrung einer bundesweit einheitlich verpflichtenden
elektronischen Klausur entschieden werden soll.'** Obwohl der Gesetzgeber ei-
nen einheitlichen Rechtsrahmen geschaffen hat, lisst die Offnungsklausel Raum

139 Vgl. die beiden vorangehenden Abschnitte S. 42ff. und S. 59ff., zusammenfas-
send insbesondere S. 67 ff.

140 BT-Drucksache 19/26828, S. 188.
141 Vgl. BT-Drucksache 19/30503, S. 9.

142 Vgl. BT-Drucksache 19/26828, S. 101: ,,Das von den Lindern angestrebte Ziel ist
perspektivisch eine vollstindig elektronische Priifung, die iiber die elektronische Leis-
tungserbringung, ndmlich das IT-gestiitzte Schreiben der Klausur mit nachfolgendem
Ausdruck der Bearbeitung hinausgeht. Dies bedeutet eine vollstindig medienbruchfreie
digitale Durchfiihrung des Priifungsverfahrens von der eigentlichen Leistungserbrin-
gung durch die Kandidatinnen und Kandidaten, iiber den Versand an die Korrigierenden
und zwischen denselben, die elektronische Korrektur der Klausuren, die Ubermittlung
von Korrektur und Bewertung an das Landesjustizpriifungsamt bis hin zur Gewéhrung
elektronischer Akteneinsicht an die Priiflinge. Daneben kommt zukiinftig auch eine
elektronische Erstellung der Priifungsaufgabe und Ubermittlung des Aufgabentextes an
den Priifungsort sowie eine elektronische Zurverfiigungstellung von Hilfsmitteln (zum
Beispiel Gesetzestexten, Kommentierungen und Rechnern) in Betracht.*

143 BT-Drucksache 19/26828, S. 101.
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fiir mittelfristig uneinheitliche Priifungsbedingungen, was sich wiederum in er-
heblichem Mafle auf die Chancen- und Belastungsfreiheit der Priifungsteilneh-
menden auswirken kdnnte. Man mag sich das Szenario vor Augen halten, dass in
drei Jahren in einigen Bundesldndern bereits vollsténdig elektronische Priifungs-
verfahren eingefiihrt sind (von der Verwendung elektronischer Sachverhalte und
Hilfsmittel bis hin zur elektronischen Korrektur), wahrend es in anderen mdg-
licherweise nach wie vor bei der Einfithrung der E-Klausur hapern wird. Insofern
werden die Erfolge und bewihrten Praktiken bundesweiter Pilotprojekte, wie sie
in Sachsen und Sachsen-Anhalt begonnen haben, zu verfolgen sein. Es sind diese
vorangehenden Lénder, die Standards setzen und den anderen als Vorbild dienen
werden. Was die Akzeptanz unter den Priifungsteilnehmenden betrifft, so 1dsst
sich bereits jetzt ein Trend in den Zahlen erkennen: 93 % in Sachsen-Anhalt,
89% in Sachsen und 84 % der Referendarinnen und Referendare in Rheinland-
Pfalz entschieden sich fiir das elektronische Verfassen ihrer Klausuren in den
jeweils ersten Pilot-Durchgingen.'**

D. Die ,,Show-Stopper*: Rechtliche Gegenargumente
zur E-Klausur und ihre Widerlegung

Nachdem in formeller Hinsicht dargelegt wurde, unter welchen Voraussetzun-
gen es einer expliziten gesetzlichen Regelung zur Einfiihrung einer E-Klausur fiir
die Juristische Staatspriifung bedarf und die diesbeziigliche Entscheidung des
parlamentarischen Gesetzgebers vorgestellt wurde, soll nun erdrtert werden, wel-
che rechtlichen Gegenargumente sowie tatsichlichen Bedenken mit rechtlichen
Auswirkungen dem Vorhaben entgegengehalten werden kdnnen, wie diese einzu-
ordnen und ggf. auch zu widerlegen sind. Im Rahmen der Machbarkeitsstudie
geht es darum, sog. Show-Stopper aufzuzeigen. Insoweit soll und muss auch er-
ortert werden, ob es rechtliche Hiirden gibt, die nur schwer zu iiberwinden sind.
Diese konnten dann Hinweise dafiir sein, das Projekt ggf. nicht weiterzuver-
folgen.

Es sind im Wesentlichen drei Vorwiirfe, die man gegeniiber der E-Klausur er-
heben konnte:

¢ Die E-Klausur ist unsicher.
» Die E-Klausur ist ungerecht.

» Die E-Klausur ist unbezahlbar.

144 www.lto-karriere.de/jura-studium/stories/detail/sachsen-anhalt-e-examen-am-pc-
april-2019; Pressemitteilung des Sachsischen Staatsministeriums der Justiz vom 16.6.
2021, www.medienservice.sachsen.de/medien/news/253292; Website des rheinland-
pfilzischen Justizministeriums, jm.rlp.de/de/service/landespruefungsamt-fuer-juristen/
elektronisches-examen/.
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Sollte sich auch nur einer dieser drei Vorwiirfe bestitigen, wire dies eine
grof3e Biirde bei der Umsetzung dieser Innovation. Es gilt daher, diese Thesen
genauer zu untersuchen, den rechtsdogmatischen Hintergrund zu analysieren und
Wege zu ergriinden, wie man mit ihnen verbundene Risiken minimieren kann.

L. Ist die E-Klausur unsicher? Aspekte des IT-Sicherheitsrechts

Gerade weil es bei der E-Klausur um einen nicht unerheblichen IT-Einsatz
geht, drangen sich Fragen wie jene nach der Gewdhrleistung der IT-Sicherheit
auf. Zu Beginn stehen deshalb Aspekte des IT-Sicherheitsrechts.

, IT-Sicherheit [ist] gewdhrleistet, wenn die in einem informationstechnischen System
hinterlegten Informationen verfiighar sind, und zwar einschrinkend immer dann,
wenn dies erforderlich (und vereinbart) ist [Zugdnglichkeit/Verfiigbarkeit], fiir jeden
Nutzer, der hierzu berechtigt ist (und dies nachweist), und zwar nur fiir diesen [Ver-
traulichkeit], mit genau dem Inhalt, den der Urheber geschaffen hat [Unversehrtheit/
Integritdt]. Zusdtzlich miissen die Informationen jedem Urheber in dem Mafie zu-
rechenbar sein, in dem der Zweck der Informationsverarbeitung diese Zurechnung
fordert [Zurechenbarkeit/Authentizitdt]. 145

1. Einleitung: Typologie der IT-Sicherheitsrisiken
bei elektronischen Priifungsumgebungen

Die IT-Sicherheit ist bei der E-Klausur in mehrfacher Hinsicht in Frage ge-
stellt: Zum einen muss bedacht werden, dass sich die E-Klausur schon durch das
Tragermedium von den herkommlichen Klausuren unterscheidet. Es wird eben
nicht auf (,,alterungsbestindigem®) Papier geschrieben, sondern mit Hilfe eines
Priifungscomputers eine maschinenlesbare Klausurdatei erzeugt. Diese wiederum
muss zu Korrekturzwecken in eine ,korrigierbare Fassung®™ gebracht, also mog-
licherweise ausgedruckt werden, nachdem sie etwa auf einem Priifungsserver
,revisionssicher” gespeichert wurde. Ganz unabhéngig von der letztlich einge-
setzten Priifungs-IT-Infrastruktur gibt es eine ganze Reihe an Gefihrdungsszena-
rien, die zum Verlust der Klausur oder auch zu einer manipulativen Inhaltsverin-
derung fiihren konnen.

Dies beginnt bereits mit einem moglichen Stromausfall, geht iiber einen
»Systemabsturz aufgrund Netzwerk-, Hardware- oder Softwareschwichen hin-
aus und endet noch nicht bei mutwilligen Manipulationen durch einzelne Priif-
linge oder (Cyber-)Angriffen von externen Dritten. Das Ausmall mag von der
jeweils gewidhlten technischen Losung abhingen. Allemal sind solche Risiken
nicht trivial. Es stellt sich deshalb die Frage, welche Rolle eine staatliche Instanz

%5 Heckmann, in: Heckmann/Paschke, jurisPK-Internetrecht, 7. Aufl. 2021, Stand
1.6.2021, Kapitel 5, Rn. 307; vgl. auch Heckmann, K&R 2009, 1, 6; sowie Heckmann,
MMR 2006, 280 ff.
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wie das Justizpriifungsamt bei der Gewahrleistung der IT-Sicherheit solcher IT-
Umgebungen spielt, die durch Entscheidungen wie jene zugunsten einer E-Klau-
sur veranlasst werden.

2. Schutzpflicht des Staates zur IT-Sicherheitsgewdhrleistung

IT-Sicherheit ist nicht nur ein technisches Problemfeld. Vielmehr schafft die
staatliche Verwendung der Informationstechnologie auch (verfassungs-)rechtliche
Implikationen. Die Grundrechte beinhalten ndmlich neben ihrer abwehrrecht-
lichen Dimension einen grundrechtlichen Gewihrleistungsgehalt, den der Staat
zu achten hat.'*®

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts beinhalten
Grundrechte nicht nur einen Abwehranspruch gegen staatlich-hoheitliches Han-
deln, sondern konnen auch unmittelbare grundgesetzlich verankerte Schutz-
pflichten begriinden. Diese haben das Ziel, die grundrechtlichen Schutz- und
Rechtsgiiter durch staatliches Handeln vor Beeintrichtigungen nichtstaatlichen
Ursprungs zu sichern. Danach sind gerade die staatlichen Handlungstrager ver-
pflichtet, sich schiitzend und férdernd vor die Rechts- und Schutzgiiter der
grundrechtlichen Freiheitsgewidhrleistungen zu stellen. Es entsteht auf diese
Weise eine Mehrheit an Grundrechtsfunktionen, ndmlich einerseits die Verpflich-
tung des Staates, nicht gerechtfertigte Eingriffe zu unterlassen (abwehrrechtliche
Dimension der Grundrechte) und andererseits seine Pflicht, nicht gerechtfertigte
Beeintrachtigungen von dritter Seite priventiv und repressiv zu bekdmpfen
(Schutzpflichtdimension der Grundrechte).'*” Abwehrrecht und Schutzpflicht er-
génzen sich so zu einem umfassenden Gewihrleistungsanspruch grundrechtlich
garantierter Rechts- und Schutzgiiter gegeniiber staatlichen und nichtstaatlichen
Eingriffen bzw. Beeintrichtigungen.

Der benannte Gewihrleistungsanspruch besteht auch im Hinblick auf das
Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informations-
technischer Systeme (sog. IT-Grundrecht).'*® Dieser lsst sich einerseits aus dem
,~Muttergrundrecht™ des allgemeinen Personlichkeitsgrundrechts ableiten und ent-
springt andererseits originir aus dem IT-Grundrecht selbst.'*’

146 Ausfiihrlich zu den (subjektiven) Schutz- und Forderpflichten im Hinblick auf IT-
Sicherheit, vgl. Heckmann, Staatliche Schutz- und Forderpflichten zur Gewahrleistung
von IT-Sicherheit — Erste Folgerungen aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zur ,,Online-Durchsuchung®, in: Riilimann (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Kafer (2009),
S. 129f.

147 Heckmann, Staatliche Schutz- und Férderpflichten zur Gewihrleistung von IT-
Sicherheit, S. 129f., 132f.

148 Heckmann, Staatliche Schutz- und Forderpflichten zur Gewihrleistung von IT-
Sicherheit, S. 129ff., 132.

149 Zur Herleitung der Schutzpflicht, vgl. ausfiihrlich Heckmann, Staatliche Schutz-
und Forderpflichten zur Gewahrleistung von IT-Sicherheit, S. 129 ff.
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Gerade aufgrund des Versténdnisses der (sicheren) Informationstechnologie als
eines der Wesensmerkmale der modernen Gesellschaft ist die (sichere) Informa-
tionstechnologie zu einer Grundvoraussetzung fiir die Wahrnehmung einer Viel-
zahl grundrechtlicher Freiheiten geworden. Die Wahrnehmung und Ausiibung der
Berufs- sowie Wissenschaftsfreiheit, Art. 12 Abs.1 und Art. 5 Abs. 3 GG, aber
auch anderer Freiheitsrechte, ist heute in weiten Teilen von der Nutzung informa-
tionstechnischer Systeme geprégt, wenn nicht sogar bestimmt. Die Informations-
technologie wird so zum Medium fiir die Wahrnehmung anderer, umgrenzter und
spezialisierter Schutzbereiche. Schon vor diesem Hintergrund gewinnt die Be-
deutung einer grundrechtlichen Schutzpflicht besonderes Gewicht. Dabei geht es
aber eben nicht nur um die Informationstechnologie als solche, sondern gerade
um die Gewihrleistung einer sicheren Informationstechnologie. Die Vertraulich-
keit und Integritit informationstechnischer Systeme wird somit zu einer Art
»Querschnittsbedingung®™ fiir die Grundrechtsausiibung in der Bundesrepublik
Deutschland.

Der inhaltliche Umfang und die Reichweite der grundrechtlichen Schutzpflicht
zur Gewidhrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer
Systeme entsprechen inhaltlich dem komplementiren Schutzbereich des kor-
respondierenden Freiheitsrechtes, d.h. der Reichweite und dem Regelungsgehalt
der abwehrrechtlichen Dimension, wie sie das Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung vom 27.2.2008 niher umschrieben hat.'*° Es begriindet in
diesem Sinne unter den Schlagworten ,,Vertraulichkeit“ und ,Integritit einen
Schutz- und Gewéhrleistungsauftrag des Staates mit dem Ziel der Vermeidung
und Bekdmpfung nichtstaatlicher Eingriffe, die darauf abzielen, durch Infiltra-
tion, Manipulation und Ausforschung informationstechnischer Systeme einen
(unbefugten) Einblick in wesentliche Teile der Lebensgestaltung einer Person zu
gewinnen oder gar ein aussagekriftiges Bild der Personlichkeit zu erlangen. In
seiner ersten Schutzrichtung richtet sich die Schutzpflicht dabei auf die Gewéhr-
leistung der Vertraulichkeit der in einem informationstechnischen System gespei-
cherten Daten. Gleichzeitig wird — in seiner zweiten Schutzrichtung — die Integri-
tit der informationstechnischen Systeme geschiitzt, um Systemzugriffe zu ver-
meiden, iiber die Leistungen, Funktionen und Speicherinhalte durch unbefugte
Dritte genutzt werden konnten. Insgesamt orientiert sich die Ausgestaltung des
Schutzbereiches an den Gefahrdungen fiir die Personlichkeitsrechte, namentlich
an der Vermeidung, Begrenzung und Kontrolle der Uberwachung, Ausforschung
und Manipulation informationstechnischer Systeme."'>!

Kern der grundrechtlichen IT-Schutzpflichten sind die Entwicklung und der
Ausbau der rechtlichen Grundlagen zum Aufbau einer IT-Sicherheitsstrategie. So

130 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07 — BVerfGE 120, 274.

31 Heckmann, Staatliche Schutz- und Forderpflichten zur Gewihrleistung von IT-
Sicherheit, S. 1291f., S. 134f.
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begriindet die grundrechtliche Schutzpflicht im hiesigen Kontext eine Pflicht des
Staates, die Kompetenzen und Befugnisgrundlagen im Bereich der IT-Sicherheit
im Geiste der verfassungsrechtlichen Garantien aufzubauen bzw. weiterzuent-
wickeln und in diesem Sinne zur effektiven Verwirklichung und Gewéhrleistung
der IT-Sicherheit in Deutschland beizutragen.

Gleichzeitig darf nicht iibersehen werden, dass das Feld der Informationstech-
nologie iiberaus dynamisch und einem stéindigen Wandel unterworfen ist. Daraus
folgt eine Notwendigkeit zur permanenten Anpassung der Rahmenbedingungen
und Grundlagen im Sinne einer effektiven Sicherheitsgewihrleistung.

Der Gewihrleistungsauftrag des neuen Grundrechts begriindet aber nicht nur
die Pflicht zum Aufbau einer nachhaltigen IT-Sicherheitsstrategie. Er macht es
gleichermaBen erforderlich, die insoweit (weiter-)entwickelte IT-Sicherheitsstra-
tegie in einem weiteren Schritt in die sicherheitsrelevanten Organisationsstruktu-
ren und Handlungsfelder zu implementieren.

Grundsétzlich beschrinken sich die staatlichen Forderpflichten unter diesen
Voraussetzungen auf die Gewihrleistung des absolut notwendigen Mindest-
niveaus. Die wiinschenswerten Bedingungen einer effektiven Grundrechtsverwirk-
lichung sind in den seltensten Féllen die verfassungsrechtlich zwingend gebotenen
und zu gewdhrleistenden Voraussetzungen einer nachhaltigen Grundrechtsaus-
ibung. Eine Leistungspflicht ist vielmehr nur dann anzunehmen, wenn es — ohne
die sachlichen oder finanziellen Férderungen — zu einer Verletzung des unantast-
baren Kernbereichs des geschiitzten Grundrechts kommt, das Grundrecht also
»sonst mehr oder weniger leer laufen wiirde”. Daher kann der Staat (nur) zur Be-
reitstellung der zur Grundrechtsausiibung absolut unentbehrlichen Mittel, d. h. der
sachlichen oder finanziellen Mindestausstattung, verpflichtet sein. Das BVerfG
spricht hier von der ,,evidenten” Gefahrdung des Bestands der Institution oder Ein-
richtung. Umgekehrt muss der Leistungsanspruch dann ausgeschlossen sein, wenn
(1) der Staat die zur Grundrechtsausiibung notwendigen Einrichtungen, Vorkeh-
rungen oder Instrumente dem Einzelnen oder der Allgemeinheit zur 6ffentlichen
oder individuellen Nutzung bereitstellt, (2) eine unmittelbare Notwendigkeit zum
Riickgriff auf die sachlichen oder finanziellen Leistungen des Staates im Sinne der
Grundrechtsverwirklichung von ihrem Wesen her grundsiatzlich nicht geboten ist
oder (3) die angestrebten Leistungen die Grenzen des unabdingbaren Minimal-
standards iiberschreiten. Ausgehend von diesen Grundparametern haben die staat-
lichen Handlungstrager auch bei der Gewidhrung sachlicher oder finanzieller
Leistungen zur Gewdhrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme einen weiten Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum.

Die Biirgerin oder der Biirger (hier: als Priifling) kann als Grundrechtstrager,
unabhédngig von einem Sonderrechtsverhiltnis zum Staat, auf Grundlage des
Gewihrleistungsanspruchs auf IT-Sicherheit durch den Staat MaBnahmen zur
Herstellung von IT-Sicherheit einfordern, wenn er zur Nutzung einer IT-Infra-
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struktur verpflichtet wird. Der IT-Sicherheitsgewihrleistungsanspruch begriindet
allerdings keinen umfassenden Anspruch der Biirgerin oder des Biirgers in dem
Sinne, dass der Staat jegliche MafBlnahme wahrzunehmen hitte, die tatsdchlich
oder aus Sicht der Biirgerin oder des Biirgers vermeintlich zur Erhéhung des
(abstrakten oder konkreten) IT-Sicherheitsniveaus (und damit der Vertraulichkeit
und Integritit informationstechnischer Systeme) fiihrt. Umfang und Reichweite
des staatlichen Schutzauftrages und der staatlichen Schutzpflichten stehen viel-
mehr in einem permanenten Spannungsverhdltnis zu den {ibrigen Verfassungsbe-
stimmungen des Grundgesetzes und deren spezifischem Ziel- und Regelungsge-
halt. Ausgangspunkt ist dabei die Gewéhrleistung eines unbedingten und insoweit
unabdingbaren Minimalstandards. Neben dem ,,Ob“ der aktiven und effektiven
Gewihrleistung der IT-Sicherheit in der Bundesrepublik Deutschland ist hierbei
auch die Verpflichtung zur Vornahme grundlegender und elementarer Mafinah-
men und Strukturentscheidungen (,,Wie®) erfasst, deren Fehlen einer evidenten
Verletzung der grundrechtlich geschiitzten Rechts- und Schutzgiiter gleichkdme.
Jenseits dieses unabdingbaren Minimalschutzes kénnen dann — in Abhéngigkeit
von der Gewichtung der betroffenen Rechtsgiiter — unterschiedlich weitreichende
Handlungspflichten entstehen. Hierfiir ist neben der betroffenen informationellen
Selbstbestimmung des Priiflings auch seine Berufsfreiheit in die Abwidgung mit
einzubeziehen.'>

Jenseits dieser verfassungsrechtlichen Anforderungen liegt es im Interesse der
Priifungsamter, die Authentizitit und Integritét der Priifungsleistungen iiber den
erwdhnten Mindeststandard hinaus zu gewihrleisten. Auch einer gerichtlichen
Uberpriifung soll das Priifungssystem letztlich standhalten. Mag es bei hand-
schriftlich absolvierten Klausuren relativ unproblematisch sein, den Nachweis
iiber ein faires und unverfilschtes Priifungsverfahren zu erbringen, so ergeben
sich im Rahmen der E-Klausur Risikoquellen, die es durch den Einsatz entspre-
chender IT-sicherheitsrechtlicher Mdglichkeiten einzuddmmen gilt.'** Kann so-
mit durch die Behorden der Nachweis der Unverfalschtheit der Priifungsarbeiten
erbracht werden, ist eine erfolgreiche Anfechtung durch Priifungskandidaten
nicht zu befiirchten.'*

Der Staat ist dem Gewihrleistungsanspruch bereits durch die Schaffung von
Normen zur Forderung von IT-Sicherheit in bestimmten Bereichen nachgekom-
men. Technische Sicherheit wird somit inzwischen mit Hilfe des Rechts erreicht,
indem die Herstellung von IT-Sicherheit normativ begleitet wird und konkretisie-
rende Vorgaben gemacht werden. Eine solche Regelung findet sich in Art. 32 der

152 Die konkrete Reichweite dieses Anspruchs wird unter Kap. 3, A. und B.III. néher
behandelt (S. 42 ff. und S. 671.).

133 Die konkreten technischen Moglichkeiten (,,Security by Design) werden unter
Kap. 3, D.1.4. behandelt (S. 84 ff.).

134 Forgd/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hoch-
schulen, S. 20f.
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Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO). Diese regelt in erster Linie die Vorga-
ben fiir die Sicherheit bei der Verarbeitung personenbezogener Daten.

3. Gesetzliche Vorgaben zur Herstellung von Datensicherheit
als Teilbereich der IT-Sicherheit

Dem Aspekt der Datensicherheit kommt als wesentlichem Bestandteil des IT-
Sicherheitsrechts eine zentrale Bedeutung zu. So gilt es regelméBig, die Vorgaben
des Datenschutzrechts bei der Entwicklung und Ausgestaltung innovativer Pro-
jekte zu beachten.'>® Datensicherheit ist dabei weniger eine Frage des Schutzes
der Personlichkeitsrechte der Betroffenen, als vielmehr der Auftrag an den daten-
schutzrechtlich Verantwortlichen, die Sicherheit und Integritit der zu verarbei-
tenden personenbezogenen Daten zu gewihrleisten.'*® Dies umfasst ,,[...] die
Summe der MaBnahmen zur Sicherung des ordnungsgeméBen Ablaufs der Daten-
verarbeitung durch Sicherung der Hardware, der Software und der Daten vor
Verlust, Schidigung und Missbrauch.*!’

Zu differenzieren ist dabei zwischen technischen und organisatorischen Vorga-
ben, die im folgenden Abschnitt mit Blick auf die E-Klausur analysiert werden
sollen. Insbesondere aufgrund der Risiken bei der Datenverarbeitung im Kontext
der E-Klausur gilt es anhand technischer und organisatorischer Maflnahmen be-
stehende Gefahrenquellen sowohl hinsichtlich der Sicherheit als auch der Integri-
tdt der zu verarbeitenden Daten zu reduzieren.

Bei der Erbringung etwaiger elektronischer Priifungsleistungen muss sowohl
die Vermeidung eines Datenverlusts als auch die Sicherstellung der Manipula-
tionsfestigkeit im Rahmen der Datenverarbeitung das primére Ziel der Daten-
sicherheit sein.'*®

Grundlegend gilt es dabei zu kldren, ob und in welchem Umfang das Daten-
schutzrecht zur Anwendung gelangt (a) und b)), um sodann die Anforderungen
an die Datensicherheit im konkreten Fall (c)) darstellen zu kdnnen.

a) Das relevante Datenschutzrecht fiir die E-Klausur

Auch unter Beriicksichtigung der Neuordnung des Datenschutzrechts im Jahr
2018 durch die Datenschutzgrundverordnung'®>® (DS-GVO) ist vorab zu untersu-

155 Im Sinne Enzinger/Skopik/Fiedler, DuD 2015, 723; Forgd/Graupe/Pfeiffenbring,
Rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hochschulen, S. 27.

156 Martini, in: Paal/Pauly, DSGVO, 3. Aufl. 2021, Art. 32 Rn. 1b.

57 Gola/Potters/Wronka, Handbuch Beschiftigtendatenschutz, 8. Aufl. 2019, S. 157
Rn. 462.

158 Schmees/Horn, E-Assessments an Hochschulen, S. 184. Vgl. dazu die Matrix der
Risiken und Nachteile der elektronischen Klausur.

139 Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016, ABL. L 119 v. 4.5.2016, S. 1.
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chen, welches Datenschutzregime fiir die Neugestaltung des Priifungswesens
durch das LJPA einschligig ist. Wenngleich mit Geltung der DS-GVO ab dem
25.5.2018 (Art. 99 Abs. 2 DS-GVO) ein solides, kohérentes und allen voran ein-
heitliches Datenschutzrecht innerhalb der Union geschaffen wurde,'® sind unter
Umstiinden weitere (nationale) Datenschutzbestimmungen zu beachten. '°!

Neben der DS-GVO kommt die jedenfalls subsididre Anwendbarkeit des Baye-
rischen Datenschutzgesetzes (BayDSG) in Betracht. Weil der Entwurf vom
28.9.2017'%? klargestellt hat, dass es auch weiterhin landesrechtliche Regelungen
zum Datenschutz geben soll, ist zu untersuchen, welches Regelungsregime im
Kontext der elektronischen Klausur zu beachten ist. Mit Blick auf das seit kur-
zem geltende neue Datenschutzrecht beschrinken sich die folgenden Ausfiihrun-
gen auf die neu eingefiihrten Normierungen.

aa) Der institutionelle Anwendungsbereich des BayDSG

Die mafigeblichen Vorschriften zur Frage der Anwendbarkeit des bayerischen
Datenschutzrechts finden sich in Art. 1 sowie Art. 2 BayDSG.

Gem. Art.1 Abs.1 Satz 1 BayDSG gilt das Bayerische Landesdatenschutz-
recht fiir die Behorden und sonstigen 6ffentlichen Stellen des Freistaates Bayern,
der Gemeinden, Gemeindeverbande und der sonstigen der Aufsicht des Freistaa-
tes Bayern unterstehenden juristischen Personen des offentlichen Rechts.'®?

160 Vgl. dazu beispielhaft EG 7 der VO 2016/679.

161 Die Frage nach der Anwendbarkeit des seit dem 1.12.2021 geltenden Telekom-
munikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetzes (TTDSG) fiir die E-Klausur, insbeson-
dere im Hinblick auf die zusétzlichen IT-Sicherheits- und Datenschutzvorkehrungen in
§ 19 TTDSG (der weitestgehend § 13 Abs.7 TMG a.F. entspricht), wird vorliegend —
vor dem Hintergrund, dass in absehbarer Zeit die ePrivacyVO in Kraft treten wird —
ausgeblendet. Die ePrivacyVO wird ab diesem Zeitpunkt die anwendbaren Regelungen
fiir die Verarbeitung elektronischer Kommunikationsdaten, die in Verbindung mit der
Bereitstellung und Nutzung elektronischer Kommunikationsdienste stehen, enthalten.
Allerdings findet die ePrivacyVO nach Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ keine sachliche Anwendung
auf elektronische Kommunikationsdienste, die nicht 6ffentlich zuginglich sind. Die 6f-
fentliche Zuganglichkeit wird im Rahmen der E-Klausur abzulehnen sein, da nicht jeder
von dieser Technik Gebrauch machen kann, sondern lediglich Priifungsteilnehmer der
Ersten und Zweiten Juristischen Staatspriifung. Da allerdings der finale Verordnungs-
text derzeit noch nicht besteht, kann hierzu noch keine abschlieBende Stellungnahme
gegeben werden. Ebenso bleibt die NIS-Richtlinie mit ihrem deutschen Umsetzungs-
gesetz auller Betracht.

162 Gesetzentwurf der Staatsregierung Bayerisches Datenschutzgesetz (abrufbar
unter:  https://www.stmi.bayern.de/assets/stmi/ser/gesetzentwuerfe/baydsg_stand_28_
09_2017.pdf), endgiiltige Fassung: https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/
BayDSG.

163 So auch bereits Art. 2 Abs. 1 BayDSG a.F.
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Daher ist davon auszugehen, dass das Bayerische Landesjustizpriifungsamt
(LJPA), welches gem. § 6 Abs. 1 BayJAPO bei dem Staatsministerium der Justiz
errichtet ist, grundsétzlich dem Bayerischen Landesdatenschutzrecht unterfallt.

bb) Das Verhdltnis des BayDSG zur DS-GVO

Art. 2 Satz 1 BayDSG stellt klar, dass fiir die Verarbeitung personenbezogener
Daten durch 6ffentliche Stellen vorbehaltlich anderweitiger Regelungen die Vor-
schriften der DS-GVO auch auBlerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs des
Art. 2 Abs. 1 und 2 DS-GVO zur Anwendung gelangen. Ziel der Regelung ist die
mdglichst umfassende Vereinheitlichung des Datenschutzrechtsregimes innerhalb
des Freistaates.'® Anderweitige Regelungen im Sinne des Art. 2 Satz 1 BayDSG
sollen dabei ausschlieBlich im Anwendungsbereich der Richtlinie zum Daten-
schutz bei Polizei und Justiz (JI-Richtlinie)'®> gemiB den Vorgaben der Art. 28—
37 BayDSG sowie im Rahmen etwaiger Spezifizierungsmdglichkeiten durch den
Landesgesetzgeber zum Tragen kommen.'®°

Die spezielleren Vorschriften zur Umsetzung der JI-Richtlinie sind im Bereich
der elektronischen Klausur allerdings nicht von Relevanz, da der Anwendungs-
bereich der Richtlinie respektive deren Umsetzungsvorschriften nicht erdffnet
ist. Dies ergibt sich aus den Vorgaben des Art. 28 Abs.1 Satz 1 BayDSG, wo-
nach der Anwendungsbereich der JI-Richtlinie lediglich flir die Verarbeitung
personenbezogener Daten zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung,
Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten einschliel3-
lich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
eroffnet ist.

In Betracht kommt daher lediglich, dass die Vorgaben der DS-GVO zur Daten-
sicherheit in zuldssiger Weise durch landesrechtliche Vorgaben ergdnzt worden
wiren.

Den Mitgliedstaaten steht es grundsitzlich auch nach Geltung der DS-GVO
frei, Rechtsvorschriften zu erlassen oder beizubehalten, die die Vorschriften der
Verordnung genauer festlegen.'®” Die Spezifizierung einzelner Bereiche durch
Union oder Mitgliedstaaten ist nicht ungewdhnlich'®® und nach der Rechtspre-

164 Vgl. dazu: Gesetzentwurf der Staatsregierung Bayerisches Datenschutzgesetz,
S. 3.

165 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016, ABL. L 119 v. 4.5.2016, S. 89.

166 Vgl. dazu: Gesetzentwurf der Staatsregierung Bayerisches Datenschutzgesetz,
S. 3.

167 EG 10 Satz 3 der VO 2016/679.
168 glbrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 1. Aufl. 2017, S. 133 Rn. 3.
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chung des EuGHs'® grundsitzlich mit dem Instrument der Verordnung verein-
bar. Insbesondere bleibt davon die unmittelbare Geltung der Verordnung im Ubri-
gen unberiihrt.'”°

Im Rahmen der Konkretisierungsmdoglichkeiten wird den Mitgliedstaaten aller-
dings ein eng begrenzter Rahmen gesetzt, etwaige Spezialisierungen diirfen nur
in dem Umfang getroffen werden, in denen diese unerlisslich sind.'”' Zentrale
Voraussetzung fiir die Moglichkeit zur Konkretisierung der Vorgaben der Grund-
verordnung ist allerdings das Vorhandensein einer Spezifizierungsklausel im
Normenkorpus der Verordnung.'”?

Mit Blick auf die Datensicherheit besteht allerdings neben den Vorgaben der
DS-GVO weder Handlungsbedarf noch Spielraum fiir die Mitgliedstaaten, sodass
es bei den Vorgaben zur Datensicherheit in Art. 32 DS-GVO bleibt.'”* Ob vor
diesem Hintergrund die ausdriickliche Verpflichtung auf das Datengeheimnis in
Art. 11 BayDSG als vermeintliche Konkretisierung des Art. 32 Abs. 4 DS-GVO
Bestand haben kann, ist zumindest fraglich. Neben der Frage der Kompetenz des
Landesgesetzgebers ist die dezidierte Normierung insbesondere bereits deshalb
obsolet, da eine entsprechende Verpflichtung bereits aus den Vorgaben des
Art. 32 DS-GVO gelesen werden kann — wenngleich sie dort nicht ausdriicklich
normiert ist.'”*

cc) Zwischenergebnis

Damit kann festgehalten werden, dass sich der rechtliche Rahmen fiir das Da-
tensicherheitsrecht aus Art. 32 DS-GVO ergibt.

b) Die sachliche Anwendbarkeit der DS-GVO

Zur Eroffnung der sachlichen Anwendbarkeit des Datenschutzrechts ist die
Verarbeitung personenbezogener Daten im Sinne des Art. 2 Abs. 1 DS-GVO er-
forderlich. Als personenbezogen im Sinne der DS-GVO gelten alle Informatio-
nen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person (,,be-
troffene Person‘) beziehen. Identifizierbar ist eine natiirliche Person regelmafig

169 Vgl. nur: EuGH, Urt. v. 27.9.1979 — Rs. 230/78 — Slg. 1979, 2749.
170 EuGH, Urt. v. 27.9.1979 — Rs. 230/78 — Slg. 1979, 2749, Rn. 34.

71 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union,
72. Erginzungslieferung 2021, Art. 288 AEUV Rn. 101.

172 Vgl. dazu m.w.N. Kiihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht,
2016, S. 4.

173 Vgl. dazu m.w.N. Kiihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht,
2016, S. 362.

174 Vgl. dazu Ehmann, ZD 2017, 453 ff.
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dann, wenn diese direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer
Kennung wie Name, Standortdaten, Online-Kennung, besondere Merkmale, die
Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaft-
lichen, kulturellen oder sozialen Identitit dieser natiirlichen Person sind, identi-
fiziert werden kann, vgl. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO.

Vorliegend ist davon auszugehen, dass Examensklausuren unabhingig von
dem Medium, in dem sie verfasst und eingereicht werden (also papiergebunden
oder elektronisch), weiterhin mit einer Priifungsziffer, d.h. mit einem Pseudonym
versehen sind, die dem LJPA einen Riickbezug auf den konkreten Priifling
ermoglicht. Auch im Falle der Pseudonymisierung im Sinne des Art. 4 Nr. 5
DS-GVO liegen regelméBig personenbezogene Daten vor, sodass die gesetzlichen
Vorschriften des Datenschutzrechts zur Anwendung gelangen. Auch Daten, wel-
che einer Pseudonymisierung unterzogen worden sind, kénnen ndmlich durch die
Hinzuziehung zusitzlicher Informationen einer natiirlichen Person (wieder) zu-
geordnet werden. Daher sind auch diese Daten als personenbezogene Daten zu

werten.!”?

Die Vorgaben zum Datenumgang, insbesondere auch im Hinblick auf die Da-
tensicherheitsvorschriften, sind daher auch im Kontext der E-Klausur zu beachten.

c) Die Vorgaben des Art. 32 DS-GVO

Mafgeblich, aber nicht abschliefend normiert Art. 32 DS-GVO zentrale Vor-
aussetzungen der Datensicherheit im Regelungsregime der Grundverordnung.'”®
Weitere Vorgaben konnen sich insbesondere aus Art. 25 DS-GVO ergeben, wel-
cher die Grundsitze ,,Privacy by Design* sowie ,,Privacy by Default” in das euro-
piische Datenschutzrecht integriert.'”’

aa) Allgemeine Vorgaben zur Datensicherheit
gem. Art. 32 Abs. 1, Abs. 2 DS-GVO

Gem. Art. 32 Abs. 1 DS-GVO hat der Verantwortliche und gegebenenfalls der
Auftragsverarbeiter geeignete technische und organisatorische MaBBnahmen zu
treffen, um ein dem Risiko angemessenes Schutzniveau zu gewdéhrleisten. Zur
Bestimmung des Schutzniveaus sind insbesondere die folgenden Kriterien gem.
Art. 32 Abs. 1 DS-GVO zu beriicksichtigen:

175 Vgl. dazu: EG 26 Satz 2 der VO 2016/679; weiterfithrend dazu Scheurer, Anw-
Zert ITR 24/2017, Anm. 2.

176 Paylus, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 39. Ed., Stand 11.11.2021,
Vor Art. 32 DS-GVO.

177" Schreibauer/Spittka, in: Wybitul (Hrsg.), EU-Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 32 Rn. 4.
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» Stand der Technik,

+ Implementierungskosten,'”®

+ Art, Umstinde und Umfang der Datenverarbeitung,
» Zweck der Verarbeitung,

« unterschiedliche Eintrittswahrscheinlichkeiten sowie das Risiko fiir die Rechte
und Freiheiten der natiirlichen Personen.!”’

Bei der Beurteilung des angemessenen Schutzniveaus sind nach Art. 32 Abs. 2
DS-GVO weiterhin insbesondere die Risiken zu beriicksichtigen, die mit der Ver-
arbeitung verbunden sind: vor allem durch Vernichtung, Verlust oder Verdnde-
rung, ob unbeabsichtigt oder unrechtmifig, oder unbefugte Offenlegung von
bzw. unbefugten Zugang zu personenbezogenen Daten, die libermittelt, gespei-
chert oder auf andere Weise verarbeitet wurden.

In der Konsequenz ist regelmaBig eine sog. Schutzbedarfsfeststellung durchzu-
fithren, welche sich an der Sensibilitit der zu verarbeitenden Daten orientiert.'s’
Nach Schreibauer/Spittka resultiert daraus keine ,,Datensicherheit um jeden
Preis“!®!, vielmehr bedarf es der Abwigung aller relevanten Umstinde im Ein-
zelfall.'®® Hierbei ist insbesondere die Bedeutung einer Examensklausur im
Lichte von Art. 12 GG zu beachten und welche Konsequenzen ein Verlust dieser
Arbeit zur Folge hitte.

Unter Umstidnden kann es zur sachgerechten Bewertung des Risikos der Da-
tenverarbeitung erforderlich sein, die entsprechende Aufsichtsbehdrde miteinzu-
beziehen.'®?

178 Wenngleich die Kosten der zu ergreifenden MaBnahmen zu beriicksichtigen sind,
konnen diese ein mangelhaftes Sicherheitsniveau letztlich nicht rechtfertigen, vgl. Gra-
ges, in: Plath (Hrsg.), BDSG/DSGVO, 3. Aufl. 2018, Art. 32 DSGVO Rn. 3.

179 EG 75 Satz 1 der VO 2016/679 benennt dabei zahlreiche Fille, aus denen sich
massive Risiken fiir die Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen ergeben koénnen.
RegelmiBig bedarf es allerdings einer Verarbeitung, welche geeignet ist einen physi-
schen, materiellen oder immateriellen Schaden bei der betroffenen Person zu erzeugen.

180 Bayerisches Landesamt fiir Datenschutzaufsicht, Sicherheit der Verarbeitung —
Art. 32 DS-GVO, 2016, online abrufbar unter: https://www.lda.bayern.de/media/baylda_
ds-gvo_1_security.pdf; so auch: Hladjk, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundver-
ordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 32 Rn. 11.

181 Schreibauer/Spittka, in: Wybitul (Hrsg.), EU-Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 32 Rn. 16.

182 Schreibauer/Spittka, in: Wybitul (Hrsg.), EU-Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 32 Rn. 16.

183 Grages, in: Plath (Hrsg.), BDSG/DSGVO, 3. Aufl. 2018, Art. 32 DSGVO Ran. 10.
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bb) Die Regelbeispiele des Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 DS-GVO

Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 DS-GVO verweist ausdriicklich auf vier potentielle Mal3-
nahmen zur Herstellung eines angemessenen Sicherheitsniveaus. Diese Mafinah-
men schlieen unter anderem

* die Pseudonymisierung und Verschliisselung personenbezogener Daten (Abs. 1
lit. a),

+ die Fahigkeit, die Vertraulichkeit, Integritit, Verfiigbarkeit und Belastbarkeit
der Systeme und Dienste im Zusammenhang mit der Sicherstellung der Verar-
beitung auf Dauer sicherzustellen (Abs. 1 lit. b),

+ die Fahigkeit, die Verfiigbarkeit der personenbezogenen Daten und den Zu-
gang zu ihnen bei einem physischen oder technischen Zwischenfall rasch wie-
derherzustellen (Abs. 1 lit. ¢)

+ sowie ein Verfahren zur regelmiBigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluie-
rung der Wirksamkeit der technischen und organisatorischen Maflnahmen zur
Gewihrleistung der Sicherheit der Verarbeitung ein (Abs. 1 lit. d).

Die Aufzdhlung in Art. 32 DS-GVO ist nicht abschlieend (,,diese MafBnah-
men schliefen unter anderem Folgendes ein®).'®*

(1) Pseudonymisierung und Verschliisselung personenbezogener Daten, Art. 32
Abs. 1 Hs. 2 lit. a DS-GVO

Anhand der Pseudonymisierung im Sinne des Art. 4 Nr. 5 DS-GVO kdnnen
zwei wesentliche datensicherheitsrechtliche Aspekte beachtet werden: der Schutz
der Daten im Falle des unbeabsichtigten Verlustes bzw. die Verhinderung des
Zugriffs durch unberechtigte (interne oder externe) Dritte.'® Im Kontext der
elektronischen Examensklausur kann bislang lediglich von einer teilweisen Pseu-
donymisierung gesprochen werden. Zwar werden die Klausuren nur mit der Prii-
fungsnummer des bzw. der Priifungsteilnehmenden versehen, in der IT-Umge-
bung des LJPA besteht jedoch die Gefahr, dass Dritte Zugriff auf die entspre-
chenden Zuordnungsmerkmale erhalten und damit den Personenbezug herstellen
konnen. Dies gilt es zu verhindern.

(2) Fahigkeit, die Vertraulichkeit, Integritit, Verfiigbarkeit und Belastbarkeit
der Systeme und Dienste im Zusammenhang mit der Verarbeitung auf Dauer si-
cherzustellen, Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 lit. b DS-GVO

Neben den bereits bekannten Zielen der IT-Sicherheit (Vertraulichkeit, Integri-
tit sowie Verfiigbarkeit) setzt die DS-GVO nunmehr auch voraus, dass eine ge-

184 So auch Hladjk, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl.
2018, Art. 32 Rn. 6; Grages, in: Plath (Hrsg.), BDSG/DSGVO, 3. Aufl. 2018, Art. 32
Rn. 5.

185 Schreibauer/Spittka, in: Wybitul (Hrsg.), EU-Datenschutz-Grundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 32 Rn. 9.
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wisse Belastbarkeit der IT-Systeme durch den Verantwortlichen gewéhrleistet
wird. Mangels weiterer Konkretisierungen der Merkmale ist den Verantwortli-
chen ein relativer ,,Interpretationsspielraum® hinsichtlich der Angemessenheit der
MaBnahmen zuzugestehen.'5¢

(3) Fahigkeit, die Verfiigbarkeit der personenbezogenen Daten und den Zugang
zu ihnen bei einem physischen oder technischen Zwischenfall rasch wiederherzu-
stellen, Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 lit. ¢ DS-GVO

RegelmidBig wird darunter die Implementierung eines detaillierten IT-Notfall-
plans zu verstehen sein, der unter anderem auch entsprechende Wiederherstel-
lungszeiten der betroffenen Systeme vorsicht.'®’” Fiir den Bereich der E-Klausur
hat das zur Folge, dass dafiir Sorge getragen werden muss, dass selbst bei einem
Totalausfall der Infrastruktur die Wiederherstellung aller priifungsrelevanten Sys-
teme zeitnahe gewéhrleistet werden kann.

(4) Verfahren zur regelméBigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung der
Wirksamkeit der technischen und organisatorischen Mafinahmen zur Gewéhr-
leistung der Sicherheit der Verarbeitung, Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 lit. d DS-GVO

Aufgrund der dynamischen Anforderungen an die Datensicherheit ist insbe-
sondere die Einfiihrung eines Managementsystems erforderlich, welches die ein-
gesetzten technischen und organisatorischen MafBnahmen regelmifBig auf ihre
Tauglichkeit hin tiberpriift.'®®

(5) Weitere MaBinahmen: Unter Beriicksichtigung des Sinns und Zwecks der
Norm spricht vieles dafiir, dass bereits bekannte und bewéhrte Maflnahmen im
Sinne des § 9 BDSG respektive der Anlage zu § 9 Satz 1 BDSG ebenfalls als
geeignete technische und organisatorische Mittel anzusehen sind.'®’

4. Priifungsraster einer sicherven Priifungsgestaltung (,,Security by Design )

Soweit die staatliche Schutzpflicht zur Gewiéhrleistung der Vertraulichkeit und
Integritit informationstechnischer Systeme und ihre Konkretisierung in Art. 32
DS-GVO eine IT- und datensichere Priifungsgestaltung fordern, bietet es sich an,
folgende technische und organisatorische Vorkehrungen'®® zu treffen:

186 So Hladjk, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018,
Art. 32 Rn. 8.

87 Hladjk, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018,
Art. 32 Rn. 9.

188 Schmieder, in: Forgd/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Datenschutz, 3. Aufl.
2019, Teil IX, S. 1171 Rn. 68.

189 Pgulus, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 39. Ed., Stand 1.11.2021,
Art. 32 DS-GVO Rn. 6; Grages, in: Plath (Hrsg.), BDSG/DSGVO, 3. Aufl. 2018,
Art. 32 Rn. 4.

190 Vel. Djeffal, MMR 2015, 716 ff.
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Technische Mafinahmen

» Bereithaltung einer Priifungssoftware auf dem aktuellen Stand der Technik
» Umgehende SchlieBung bestehender Sicherheitsliicken

* Nutzung von Verschliisselungsverfahren

* Datensicherungen

* Passwortschutz

* Installation einer Firewall bei Priifungscomputern

» Pseudonymisierung personenbezogener Daten

* Implementierung weiterer Maflnahmen, die die IT-Sicherheit férdern

Organisatorische Mafinahmen

* Erstellung eines IT-Sicherheitskonzepts
* Erstellung eines qualifizierten Notfallplans
» Schaffung klarer Verantwortlichkeiten

* Beschrinkung der Administratorenrechte auf den IT-Sicherheitsbeauftrag-
ten

* Beschrinkung der Zugriffsrechte der einzelnen Nutzer auf bestimmte fiir
sie relevante personenbezogene Daten

+ Schulung und Uberwachung der Berechtigten

» Klare Zustindigkeitsverteilung und Rechtemanagement

* Internes Meldesystem

e Zugangs- und Zutrittskontrollen

» Klare vertragliche Abreden mit Auftrags(daten)verarbeitern

o Ggf. vertragliche Auslagerung von Sicherheitsmafinahmen an speziali-
sierte Dienstleister

Die anzuwendenden Maflnahmen stehen allerdings insgesamt unter dem Vor-
behalt des technisch Moglichen und wirtschaftlich Zumutbaren. In diesem Kon-
text sind daher die Mafinahmekosten im Lichte der Effektivitdt der Mallnahme zu
betrachten. Zudem sind die Gefahren einer Unterlassung entsprechender Sicher-
heitsmafinahmen in die Abwigung mit einzubeziehen und alternative (&hnlich
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wirksame) kostengiinstigere Mafinahmen zur Verhinderung dieser Gefahren auf-
zufiihren.

Soll die technische Betreuung der elektronischen Klausur outgesourced wer-
den', ist vertraglich und durch entsprechende Weisungen und Kontrollen des
LJPA als Auftraggeber sicherzustellen, dass der Auftragnehmer die IT- und Da-
tensicherheitspflichten einhilt.

Wird die BYOD-Variante fiir die Priifungsdurchfiihrung gewéhlt, ergeben sich
mehr unbekannte Faktoren (beispielsweise der Umgang mit einem mit Schadsoft-
ware befallen Computer) fiir die Wahrung von IT-Sicherheit. Die Software, {iber
die die Klausur abgenommen wird, muss daher so gestaltet sein, dass die IT-
Sicherheit bestmdglich gewahrt bleibt.

5. Exkurs: Arbeitsplatzsicherheit

In Bezug auf das Priifungsumfeld sind zudem weitere nationale und europdi-
sche Vorschriften zu beachten. Nach AuBlerkrafttreten der Bildschirmarbeitsver-
ordnung finden sich konkrete Vorgaben insbesondere fiir die Arbeit an einem
Bildschirmarbeitsplatz in dem Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) und der Arbeits-
stittenverordnung (ArbStattV).

Fraglich ist hierbei jedoch, ob insbesondere die ArbStittV auch fiir die Priifung
im Rahmen der Zweiten Juristischen Staatspriifung Anwendung findet. Zwar be-
finden sich wéhrend dieser Zeit Referendare in den meisten Bundesldndern in
einem offentlich-rechtlichen Ausbildungsverhiltnis.!”> Dagegen wurde in einigen
Bundesldndern in jiingeren Jahren erneut das Modell der Verbeamtung auf Wi-
derruf eingefiihrt und in anderen steht dies jedenfalls zur Debatte.'” Jedenfalls
fiir letztere stellt sich damit die Frage der Anwendbarkeit unmittelbar.

§1 Abs.1 ArbStittV verwendet fiir den Anwendungsbereich den Begriff des
,.Beschiftigten, welcher dem des § 2 Abs. 2 ArbSchG entspricht'** und grund-
sitzlich weit zu verstehen ist, sodass u.a. auch der oOffentliche Dienst vom
Anwendungsbereich erfasst ist.'”> Der Begriff des Beschiftigten beinhaltet alle

191 Niher zu den Rechtsfragen des IT-Outsourcing S. 123 ff.

192 Fiir Bayern folgt dies beispielsweise aus Art. 2 Abs. 1 S. 2 BaySiGjurVD.

193 Mecklenburg-Vorpommern stellt Referendare seit 2018 als Beamte auf Widerruf
ein, seit November 2019 ist dies auch in Hessen der Fall, s. G. v. 19.7.2018 (GVOBI.
M-V, S. 245) und G. v. 6.9.2019 (GVOBI. fiir das Land Hessen, S. 232). Ebenso erwagt
Thiiringen eine solche Umstellung, siche www.lto.de/recht/nachrichten/n/referendariat-
thueringen-verbeamtet-widerruf-justiz-nachwuchs-mangel/.

194 Wiebauer, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 85. Aufl. 2021, §1 Arb-
StattV Rn. 6.

195 Wiebauer, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 85. Aufl. 2021, §1 Arb-
StattV Rn. 4.
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Personen, die durch eine andere (natiirliche oder juristische) Person im Rahmen
einer Organisation tatsidchlich in Anspruch genommen werden. Dies gilt also
auch fiir Studierende an (staatlichen) Hochschulen. Selbst wenn man dies anders
sehen wollte, gibe es keinen verniinftigen Grund, die Schutzstandards nicht auf
Priifungsteilnehmer an staatlichen Pflichtpriifungen anzuwenden.

Die ArbStittV dient der Umsetzung der europdischen Richtlinien 89/654/
EWG'", 92/58/EWG"7 und 92/57/EWG'®, wobei sich simtliche auf Art. 16
der RL 89/391/EWG stiitzen. Art. 2 Abs.1 RL 89/391/EWG eroffnet den An-
wendungsbereich indes fiir alle privaten und oOffentlichen Tatigkeiten, wobei
davon auch ausdriicklich ausbildungsbezogene Tétigkeiten umfasst sind. Das
Ablegen der Abschlusspriifung stellt eine solche ausbildungsbezogene Tétigkeit
dar, sodass auch dies vom Anwendungsbereich der Richtlinie und damit auch der
diese umsetzenden ArbStittV erfasst ist.

Insbesondere die in Anhang 6 ArbStittV getroffenen Vorgaben fiir Bildschirm-
arbeitsplitze miissen bei der Durchfithrung der E-Klausur im Rahmen der Ersten
oder Zweiten Juristischen Staatspriifung beachtet werden.

Der Arbeitsplatz ist daher so einzurichten, dass Sicherheit und Schutz der Prii-
fungsteilnehmenden gewihrleistet werden. Dies umfasst u. a. konkret:

+ Funktionsfahigkeit der Geréte und Priifungssoftware,

* uneingeschrinkte Gewahrleistung von Fluchtwegen, d.h. benétigte Kabel miis-
sen entsprechend angeordnet werden,

» Schutz von Energieanlagen und Stromquellen, sodass von ihnen keine Brand-
und Explosionsgefahr ausgeht,

» keine erhohte, gesundheitlich unzutrigliche Warmebelastung und Strahlung
am Arbeitsplatz,

 ausreichend groBe Arbeitsplitze mit nicht/kaum reflektierenden Oberfldachen,

« ausreichende Beleuchtung, die einen angemessenen Kontrast zwischen Bild-
schirm und Arbeitsumgebung gewahrleistet,

» Moglichkeit der ergonomischen Anpassung des Arbeitsplatzes (Bildschirm,
Tastatur und Stuhl),

» angemessene Bildschirmform und -gréBe fiir die Priifungsbearbeitung sowie

196 Richtlinie des Rates vom 30.11.1989 iiber Mindestvorschriften fiir Sicherheit und
Gesundheitsschutz in Arbeitsstitten.

197 Richtlinie des Rates vom 24.7.1992 iiber Mindestvorschriften fiir die Sicherheits-
und/oder Gesundheitsschutzkennzeichnung am Arbeitsplatz

198 Richtlinie des Rates vom 24.6.1992 iiber die auf zeitlich begrenzte und ortsver-
anderliche Baustellen anzuwendenden Mindestvorschriften fiir die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz.
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+ vom Bildschirm getrennte Eingabegerite, bei kurzfristiger Verwendung auch
tragbare Bildschirmgerite ohne Trennung zwischen Bildschirm und externem
Eingabemittel (vgl. Anhang 6.4 der Anlage zur ArbStittV).'*°

Der Anspruch der Priifungsteilnehmenden auf eine sichere Arbeitsatmosphire
steht teilweise in einem Spannungsverhéltnis zu der Gewéahrleistung einer mani-
pulationsfreien Priifung. So kann die individuelle Positionsveranderung der Bild-
schirme wihrend der Priifung fiir andere Priifungsteilnehmende die Moglichkeit
bieten auch von ihrem Arbeitsplatz aus auf diese zu sehen. Fiir diese Bereiche
sind daher Losungen (beispielsweise Sichtfolien auf den Bildschirmen) zu fin-
den, die moglichst allen Interessen gerecht werden.

6. Ergebnis

IT-Sicherheit ist nicht nur eine Rechtspflicht und Handlungsanweisung an den
Gesetzgeber. Das IT-Sicherheitsrecht weist ein verstreutes Regelungskonzept auf,
das sich aus den Vorgaben der Europidischen Datenschutzgrundverordnung, der
NIS-Richtlinie mit ihrem deutschen Umsetzungsgesetz, dem IT-Sicherheitsgesetz
mit den Providerpflichten des TMG u.a.m. speist. Die IT-sicherheitsrechtlichen
Vorgaben enthalten vielfach den Vorbehalt des technisch Moglichen und wirt-
schaftlich Zumutbaren und eréffnen dadurch aus VerhdltnismiBigkeitsgesichts-
punkten notwendige Spielraume, die aber zugleich zu Rechtsunsicherheit auf Sei-
ten der Verpflichteten fiihren kdnnen.

Dem nicht konsistenten IT-Sicherheitsrecht steht ein vielféltiges und umfassen-
des Haftungsregime gegeniiber. Dieses kniipft an altbekannte Regelungen an und
eroffnet iiber deren unbestimmte Rechtsbegriffe ein EinflieBen der Wertungen
des IT-Sicherheitsrechts.

Fiir das LJPA bestehen verschiedene (rechtlich zumeist nach der Zielrichtung
definierte) IT-Sicherheitsverpflichtungen. Insbesondere bei der Umsetzung der
technischen Maflnahmen zur Gewihrleistung von IT-Sicherheit sollte sich das
LJPA eines professionellen Partners bedienen, welcher aufgrund einer vertrag-
lichen Absicherung klare Handlungsanweisungen erhilt,®”® um ein hohes IT-
Sicherheitsniveau zu erreichen.?’!

199 Empfehlungen fiir die Gestaltung von Bildschirmarbeitsplétzen finden sich unter:
http://www.vbg.de/SharedDocs/Medien-Center/DE/Broschuere/ Themen/Bildschirm_
und_Bueroarbeit/DGUV_Information_215_410_Bildschirm-_und_Bueroarbeitsplaetze.
pdf?__blob=publicationFile&v=21.

200 Zu Fragen des IT-Outsourcings S. 123 ff.

201 So auch Groh, in: Beurskens et al., Juristenausbildung 4.0, 2021, S.721f., der in
Bezug auf technische Mdglichkeiten fiir die Durchfithrung eines E-Examens zwischen
den drei Modellen (1) ,,BYOD®, (2) Externe Dienstleistung aus einer Hand (,,Full
Service Provider”), und (3) Verwendung fest installierter Strukturen unterscheidet und
Model (2) als das technisch vielversprechendste bewertet.
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I1. Ist die E-Klausur ungerecht? Aspekte von Gleichbehandlung
und Priifungsgerechtigkeit

In einer jlingeren Entscheidung hat das VG Miinchen zutreffend festgestellt:
»Nach dem das Priifungsrecht beherrschenden Grundsatz der Chancengleichheit
miissen fiir vergleichbare Priiflinge so weit wie moglich vergleichbare Priifungs-
bedingungen und Bewertungskriterien gelten.“**> Dieser Umstand ist ebenfalls
im Rahmen eines digitalisierten schriftlichen Priifungsverfahrens zu beachten.
Wihrend die Anfertigung von elektronischen Klausurlosungen zu Zwecken eines
Nachteilsausgleichs bereits seit langem ermoglicht wird (S. 50), konnte sich um-
gekehrt eine Verletzung des Gleichheitssatzes bei einer verpflichtenden Einfiih-
rung der E-Klausur ergeben. Wenn etwa Einzelne oder gewisse Personengruppen
durch den neuen Schreibmodus benachteiligt werden, kénnte dies eine ungerecht-
fertigte Ungleichbehandlung (bzw. je nach Betrachtung auch eine ungerecht-
fertigte Gleichbehandlung) bedeuten. Die nachfolgenden Ausfiihrungen befassen
sich mit dieser Problematik und zeigen auf, welche rechtlichen Implikationen die
Digitalisierung des schriftlichen Priifungsverfahrens auf die Chancengleichheit
der Priifungsteilnehmenden besitzt.

Die Frage nach der Priifungsgerechtigkeit richtet sich sowohl nach dem verfas-
sungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 GG als auch nach sei-
nem Pendant aus der Bayerischen Verfassung (Art. 118 BV), da diese Grund-
rechte das bayerische Landesjustizpriifungsamt binden.’®® Die Durchfiihrung von
berufsbezogenen Priifungen wie dem Ersten und Zweiten Juristischen Staatsexa-
men ist insbesondere als 6ffentlich-rechtliches Handeln zu werten. Der in diesem
Kontext bestehende verfassungsrechtlich garantierte Anspruch auf fehlerfreie
bzw. verfassungskonforme Ermittlung und Entscheidung iiber die Leistungen der
Priiflinge bemisst sich dariiber hinaus auch an Art. 12 Abs. 1 GG.

Hierbei sind zwei Gruppen moglicher Grundrechtsverstéfle zu unterscheiden:

Erstens hat eine diskriminierende Gestaltung des Priifungsverfahrens zu unter-
bleiben (vgl. Art. 3 Abs. 3, Abs. 2, Abs. 1 GG), um dem Grundsatz der Chancen-
gerechtigkeit Rechnung zu tragen. Allerdings kann bei Vorliegen eines sach-
lichen Grundes eine Ungleichbehandlung Gleicher oder eine Gleichbehandlung
Ungleicher (Art. 3 Abs.1 GG) gerechtfertigt sein. Anhand der nachfolgend auf-
gefiihrten Fallgruppen werden rechtlich relevante Gleichbehandlungsrisiken iden-
tifiziert und Vorschlége unterbreitet, inwieweit bestehende Ungleichbehandlun-

202 VG Miinchen, Urt. v. 25.4.2017 — M 4 K 16.508 Rn. 13 — BeckRS 2017, 111041.
203 Vgl. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 3 Abs.1
Rn. 113 ff. Soweit es um die verfassungsrechtliche Beurteilung einer Anderung des § 5d

DRiG geht, richtet sich diese bundesrechtliche Gesetzeséinderung alleine nach Art. 3
GG.
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gen/Gleichbehandlungen durch technische oder organisatorische Modifizierung
aufgehoben werden konnen.

Zweitens muss aktiv durch das Landesjustizpriifungsamt ein Missbrauch des
digitalen Priifungsverfahrens durch die Priiflinge unterbunden werden, um den
ehrlichen Kandidatinnen und Kandidaten eine gerechte Leistungsermittlung zu
gewihrleisten. Letzteres erfolgt bereits durch bestehende Sanktionen wie in § 11
BayJAPO, der ein (potentiell) priifungsergebnisbeeinflussendes Fehlverhalten
sanktioniert, indem die Arbeit dieser Kandidaten mit ungeniigend zu bewerten
oder die Person von der Priifung auszuschlieBen ist. Durch die Digitalisierung
des Priifungsverfahrens ergeben sich dariiber hinaus neue Missbrauchsrisiken,
die nachfolgend aufgezeigt werden.

1. Zum Mafistab des Gleichheitsgebots bei der Durchfiihrung
staatlicher Priifungen

Inwieweit eine obligatorische Durchfiihrung des schriftlichen Teils der Zweiten
Juristischen Staatspriifung mittels sog. E-Klausuren die Chancengleichheit der
Priifungsteilnehmenden beeintrachtigt, hingt zunichst von den Mafstiben ab,
die sich insoweit aus dem Grundgesetz und konkretisierenden Vorschriften des
Priifungsrechts ergeben.

Die wesentlichen MaBstibe zum priifungsrechtlichen Gebot der Chancen-
gleichheit hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung vom 30.6.
2015%* am Beispiel der Priifungsgestaltung der Ersten Juristischen Staatsprii-
fung im Kontext mit der Erprobung eines neuen Studiengangs wie folgt zusam-
mengefasst:

,,Der priifungsrechtliche Grundsatz der Chancengleichheit nach Art. 12 11.V.m.
Art. 3 T GG verlangt, dass fiir vergleichbare Priiflinge so weit wie mdglich ver-
gleichbare. Priifungsbedingungen und BewertungsmalBstibe gelten. Bevorzugun-
gen und Benachteiligungen einzelner Priiflinge oder Teilnehmergruppen einer
Priifung sollen vermieden werden, um allen Teilnehmern gleiche Erfolgschancen
zu bieten. Jeder Teilnehmer hat einen Anspruch auf chancengleiche Behandlung
im Priifungsverfahren.«%°

Unter Priifungsbedingungen sind diejenigen Regeln und Umstdnde zu verste-
hen, die das Verfahren gestalten, in dem die Priifungsleistung erbracht wird. Sie
bilden den dufleren Rahmen fiir die Ermittlung der Kenntnisse und Féhigkeiten
der Priifungsteilnehmenden. Insoweit verlangt das priifungsrechtliche Gebot der

204 BVerwG, Beschl. v. 30.6.2015 — 6 B 11/15 (VGH Mannheim) — NVwZ-RR 2015,
858.

205 St, Rspr., vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 17.4.1991 — 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83 —
NJW 1991, 2005, Ls.
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Chancengleichheit einheitliche Regeln fiir Form und Verlauf der Priifungen sowie
Gleichartigkeit der tatsichlichen Verhiltnisse wihrend der Priifung. 2

Unterschiedliche Priifungsbedingungen fiir die Teilnehmenden einer Priifung
sind mit dem Gebot der Chancengleichheit nach Art. 12 Abs.1 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG nur vereinbar, wenn sie auf einen sachlichen Grund zuriickzufiihren
sind, dessen Gewicht die Unterschiede nach Art und Ausmal3 zu rechtfertigen
vermag.”’’ Dariiber hinaus darf die Ungleichbehandlung der Priiflinge keine un-
gleichen Erfolgschancen nach sich ziehen.?*®

Relevant sind im vorliegenden Kontext ,,einheitliche Regeln fiir Form und Ver-
lauf der Priifungen* sowie die ,,Gleichartigkeit der tatsichlichen Verhéltnisse
wihrend der Priifung”. Was die Einheitlichkeit der Regeln betrifft, ist hier die
Gruppe jener Priiflinge, fir die die Priifungsform E-Klausur gilt, mit der Gruppe
der Priiflinge zu vergleichen, fiir die diese Priifungsform nicht gilt (zum Beispiel
Teilnehmende in Bundeslidndern, die die E-Klausur noch nicht eingefiihrt haben
oder auch Teilnehmende, die wegen Ausnahmebestimmungen von dieser Form
befreit werden). Demgegeniiber geht es bei der Gleichartigkeit der tatsdchlichen
Verhiltnisse um einen Vergleich der individuellen Priifungsausstattung und auch
der jeweiligen Fihigkeiten der Kandidaten, das System zu bedienen. Soweit eine
Ungleichbehandlung von Gleichem oder eine Gleichbehandlung von Ungleichem
erfolgt, kann dies ggf. durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden.

2. Wahrung der Chancengleichheit durch Achtung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes

a) Verhinderung einer diskriminierenden Gestaltung (Art. 3 Abs. 3 GG)

Die E-Klausur kann fiir Priiflinge mit Behinderung (u.a. fiir blinde und sehbe-
hinderte Priifungsteilnehmende) weitere Besonderheiten bei der Gestaltung mit
sich bringen. Bereits heute werden diesen Priifungsteilnehmenden verschiedene
Hilfsmittel (u.a. Braillezeile, Bildschirmlupe, Vorleseprogramme, Klausuren mit
einer groferen Schrift etc.) zur Verfiigung gestellt, um ihnen ein chancengerech-
tes Priifungsverfahren zu ermdglichen. Auch bei einer verpflichtend eingefiihrten
E-Klausur ist auf die Bediirfnisse dieser Personen weiterhin gesondert einzu-
gehen und sind etwa priifungsspezifische Konfigurationen zuzulassen. Es wire
wiinschenswert, wenn das E-Klausurprogramm entsprechende Funktionen besit-

206 St. Rspr. vgl. nur BVerwG, Urt. v. 14.12.1990 — 7 C 17/90 (Miinster) — NVwZ
1991, 1084.

207 BVerfG, Beschl. v. 6.12.1988 — 1 BvL 5/85, 1 BvL 6/85 — NVwZ 1989, 645;
BVerwG, Beschl. v. 23.2.1990 — 7 B 2490 — BeckRS 1990, 31272122; BVerwG, Beschl.
v. 14.10.1992 — 6 B 2/92 — NVwZ-RR 1993, 189.

208 BVerwG, Beschl. v. 15.5.2014 — 6 B 25/14 — BeckRS 2014, 52755.
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zen wiirde, die durch das Landesjustizpriifungsamt jedoch gesondert fiir einzelne
Priifungsteilnehmende freizuschalten sind.

Hierbei ist allerdings weiterhin darauf zu achten, dass andere Priiflinge durch
diese Hilfsmittelnutzung Einzelner ihrerseits nicht beeintrichtigt werden. Bei-
spielsweise ist ein Priifungskandidat, der ein Vorleseprogramm nutzt, um sich
den Sachverhalt oder seine Losung in der Priifung vorlesen zu lassen, in einem
anderen Raum zu platzieren, damit er andere Priifungsteilnehmende nicht akus-
tisch beeinflusst.>*

Dariiber hinaus kann je nach Art der auszugleichenden korperlichen Beein-
trichtigung oder eines anderen relevanten Krankheitsbildes wie bisher auch die
Gewidhrung von Pausen oder Schreibzeitverldngerungen erforderlich sein, dies
jeweils unter Beachtung von Nachweispflichten zur Missbrauchsabwehr. Hierbei
muss jedoch die Digitalisierung des Priifungsverfahrens gesondert beriicksichtigt
werden. So kann etwa bei einer Beeintrachtigung der Fahigkeit, Texte am PC zu
schreiben, anstelle einer Schreibzeitverlingerung nunmehr auch eine analoge
schriftliche Klausur als Ausgleich in Betracht kommen. Fiir das Schreiben an
einem PC wird iiblicherweise das 10-Finger-System genutzt. Bricht sich ein Priif-
ling beispielweise einen Arm oder einige Finger oder fehlen ihm diese Gliedma-
Ben, ist er bei der Priifungsableistung erheblich beeintrachtigt. In einer solchen
Konstellation ist zu beriicksichtigen, dass die Digitalisierung des schriftlichen
Priifungsverfahrens fiir ihn einen besonderen Nachteil mit sich bringt, sodass in
entsprechenden Ausnahmefillen das Anbieten einer analogen schriftlichen Klau-
sur zum Nachteilsausgleich (ggf. verbunden mit einer Schreibzeitverlingerung)
erforderlich sein kann. Daneben sind weitere Behinderungen oder Erkrankungen
denkbar, bei denen als Nachteilsausgleich eine herkdmmliche schriftliche Klau-
sur angeboten werden muss. Bei Priifungsteilnehmenden, bei denen sowohl die
Féhigkeit zum Schreiben am PC als auch die Fihigkeit zum Schreiben hand-
schriftlicher Texte beeintrichtigt ist, kommt schlieBlich — wie bereits bislang —
ein Nachteilsausgleich auch dergestalt in Betracht, dass gestattet wird, die Klau-
surldsung einer Schreibkraft zu diktieren (oder ggf. auch ein Diktierprogramm zu
nutzen, soweit dieses keine zusitzlichen Autokorrekturfunktionen aufweist, liber
die das zur Erstellung der E-Klausur standardméfig verwendete Programm nicht
verfligt).

b) Beachtung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes

(Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 118 Abs. 1 BV)

Neben einer aktiven Benachteiligungsverhinderung i.S.d. Art. 3 Abs. 3
(Satz 2) GG durch das Landesjustizpriifungsamt ist die E-Klausur in technischer

209 Alternativ ist an die Benutzung von Kopfhérern zu denken, was allerdings im
Hinblick auf eine Manipulationsvermeidung einer speziellen Zulassung bzw. Produkt-
priifung bedarf; hierzu bereits S. 30 ff.
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und organisatorischer Hinsicht derart zu gestalten, dass auch nicht gegen das all-
gemeine Gleichbehandlungsgebot versto3en wird.

Fallgruppe: Unterschiedliche Arbeitsweise der Priiflinge

Vielfach wird die unterschiedliche Arbeitsweise und -gewdhnung der Priif-
linge, Priifungsvorbereitung ohne PC, Tippgeschwindigkeiten etc. als Argument
gegen die Digitalisierung von schriftlichen Klausuren angefiihrt. Tatséchlich gibt
es diesbeziiglich Unterschiede zwischen den einzelnen Priifungskandidaten.
Allerdings bestehen die gleichen Argumente auch gegen schriftliche Klausuren
selbst. Manche Priiflinge koénnen schneller tippen als mit der Hand zu schreiben,
dariiber hinaus divergieren die Schreibgeschwindigkeiten beim handschriftlichen
Schreiben®'® und das Schriftbild bei den Priifungsteilnehmenden. Durch die
E-Klausur wird zumindest Letzteres nivelliert, sodass das Schriftbild sich zukiinf-
tig nicht mehr unterscheidet und unleserliche (z.B. an den Rand gequetschte)
Textpassagen in Klausuren der Vergangenheit angehdren. Auch die Problematik
der Sternchenhinweise wird obsolet, da der Priifling an jeder Stelle im Dokument
elektronische Ergdnzungen vornehmen kann oder ein Umkopieren von Textpassa-
gen moglich ist.

In der Praxis kann man zudem beobachten, wie sich die Arbeitsweise der Stu-
dierenden wandelt. Inzwischen besuchen immer mehr Studierende die Vorlesung
mit Laptops, die ihre Mitschriften elektronisch anfertigen, Gesetzestexte werden
iiber Smart Devices aufgerufen statt in Loseblattsammlungen nachzuschlagen.
Schriftliche Haus- und Seminararbeiten sind an den Universititen als regel-
miBige Darstellungsform elektronisch anzufertigen und dann entweder nur aus-
gedruckt oder (auch) als elektronische Datei im PDF-Format einzureichen. Auch
hiufen sich die Fragen nach elektronischen Klausuren. Dariiber hinaus soll im
Rahmen der (Schul-)Bildung die Digitalisierung zukiinftig einen grofleren Raum
einnehmen®!!, sodass davon auszugehen ist, dass in einigen Jahren fiir Studie-
rende und Referendare das Tippen dem mit der Hand Schreiben vom Gewoh-
nungsgrad gleichzustellen ist. Solange diese Arbeitsweise jedoch noch nicht in
das vorgelagerte Ausbildungssystem vollstidndig integriert wurde, sind zumindest
im Rahmen des Studiums oder Referendariats Kurse zur Forderung des 10-Fin-
ger-Systems und Schreibiibungen am Computer zu integrieren, ggf. durch Ver-
weis auf Drittanbieter. Eine Perfektionierung dessen gelingt durch Ubung und
obliegt den Studierenden/Referendaren selbst.

210 Forgé/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hoch-
schulen, S. 36.

211 Siehe hierzu das Investitionsprogramm Bayern Digital 11 der Bayerischen Staats-
regierung, S. 9, www.regierung.oberfranken.bayern.de/mam/regierungsbezirk_oberfran
ken/digitalisierung/bayern_digital_investitionsprogramm_digitale_zukunft.pdf.



94 1. Teil: Die E-Klausur

Die dann noch verbleibenden Unterschiede, wie die Tippgeschwindigkeit der
Priifungsteilnehmenden sind rechtlich nicht als eine Gleichbehandlung unglei-
cher Vergleichsgruppen zu werten und miissen daher hingenommen werden.>'?
Gleichheit bedeutet ndmlich nicht Ergebnisgleichheit, die praktisch nicht umsetz-
bar ist. Vielmehr heiBt Gleichheit Chancengleichheit. Bei angemessenen Uber-
gangsfristen und der Einbindung elektronischer Klausuren in die Ausbildung ist
die Chancengleichheit der Priifungsteilenehmenden zu bejahen. Dies gilt umso
mehr, als auch bei der derzeit erforderlichen handschriftlichen Anfertigung der
Priifungsarbeiten die unterschiedliche Schreibgeschwindigkeit der Priifungsteil-
nehmenden im Hinblick auf den Grundsatz der Chancengleichheit zu Recht nie
in Frage gestellt wurde.

¢) Wahrung der Chancengleichheit durch Missbrauchsunterbindung

Dariiber hinaus ist durch das Landesjustizpriifungsamt so weit wie moglich
sicherzustellen, dass die Chancengleichheit der Priifungsteilnehmenden nicht
durch den Missbrauch oder Téduschungen des Systems durch Einzelne beeintrdch-
tigt wird, Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 118 BV. Dies geht einerseits mit
der Herstellung von IT-Sicherheit (S. 72 f.) einher und ist andererseits durch eine
»gerechte” Gestaltung des Priifungsverfahrens zu verwirklichen. Fiir das nicht
regelkonforme Teilnehmen an einer berufsbefdhigenden Priifung ist grundsitz-
lich auf bestehende Vorschriften zur Sanktionierung (§ 11 BayJAPO) zuriick-
zugreifen. Allerdings kénnten sich auch neue, hiervon noch nicht erfasste Téu-
schungshandlungen durch eine Digitalisierung ergeben, die einer Unterbindung
bediirfen. In diesem Abschnitt werden Missbrauchsrisiken bei elektronischen
Priifungen in Fallgruppen kombiniert dargestellt und ihre rechtliche Bedeutung
anhand der bestehenden Verbotsregelungen untersucht. Zudem werden Méoglich-
keiten des technischen und/oder organisatorischen Umgangs mit entsprechenden
Missbrauchsrisiken dargestellt, um die Chancengleichheit zu gewéhrleisten.

Fallgruppe: Unterbindung der Nutzung unerlaubter Hilfsmittel

Wie im Rahmen der schriftlichen Priifungsleistung wird es auch im elektroni-
schen Priifungswesen Priiflinge geben, die sich nicht regelkonform verhalten. So
schreiben einzelne bei anderen oder von ,,(elektronischen) Spickzetteln® ab, fiih-
ren unzuldssige Hilfsmittel mit sich oder suchen Kontakt zu Personen und/oder
Inhalten auBerhalb des Priifungsraums, um deren Hilfe fiir die Klausurlésung in
Anspruch zu nehmen. Dieses Verhalten ist weitreichend von § 11 Abs.1 Bay-
JAPO umfasst und es bedarf daher grundsitzlich keiner weiteren Gesetzesanpas-
sung, um die Chancengleichheit der Priifungsteilnehmenden zu verbessern. Aller-
dings sind die Ladung der Priiflinge sowie die entsprechende Hilfsmittelbekannt-

212 Handke/Schiifer, E-Learning, E-Teaching und E-Assessment in der Hochschul-
lehre, S. 174 m.w.N.
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machung und Belehrung vor der Priifung der Digitalisierung anzupassen und auf
das Verbot der digitalen Missbrauchsmoglichkeiten einzugehen. Zudem sind die
Priifungsaufsichten entsprechend einzuweisen.

Allerdings ist ein solches (missbrauchliches) Verhalten ebenfalls durch Tech-
nikeinsatz zu unterbinden. So kann ein Abschreiben vom Bildschirm anderer Per-
sonen durch die Verwendung von Blickschutzfilter(-folien) unmdglich gemacht
werden. Sollten diese als zu dunkel empfunden werden, konnten Trennwinde
helfen, ein Abschreiben zu verhindern.

Durch ein vorgegebenes Programm zur Klausurlosungserstellung und die Un-
terdriickung von priifungsbeeinflussenden Programmen kann technisch die Chan-
cengleichheit der Teilnehmenden gewihrleistet werden. Wird die Hardware des
Landesjustizpriifungsamtes eingesetzt, ist sicherzustellen, dass keine externen
Geridte oder Datentrdger an diese angeschlossen werden konnen bzw. hierdurch
keine Manipulationsmoglichkeit gegeben ist. Da diese Einstellung bereits inner-
halb der Justiz an den Arbeitspldtzen der Richter implementiert ist, diirfte dies
kein Hindernis fiir die Einfiihrung der E-Klausur darstellen.

Um eine elektronische Kommunikation der Priifungsteilnehmenden unter-
einander oder mit Dritten zu verhindern, darf der Computer, iiber den die
E-Klausur geschrieben wird, wahrend der Priifung liber keinen Zugang zum
Internet verfiigen.”'® Hierdurch wird auch der Riickgriff von Priiflingen auf
Internetinhalte unterbunden.

In rechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass nicht alle denkbaren technischen
Mittel eingesetzt werden miissen, um Unterschleif von vornherein unmoglich zu
machen. Vielmehr reicht es aus, dass die Priifungssoftware einen Unterschleif
durch Nutzung unerlaubter Dateien, Internet etc. aufzeichnet und so eine nach-
tragliche Aufdeckung und Sanktionierung iiber § 11 JAPO mdglich macht. Auch
bei herkdmmlichen Klausuren gibt es Hinweise, Appelle und eine Klausurauf-
sicht. Es finden Kontrollen statt, aber keine Totalpriavention.

Gerade bei Verwendung von BYOD (aber nicht nur) kann sich u. U. herausstel-
len, dass technische Losungen, die Betrugsversuche von vornherein unmoglich
machen, entweder nicht 100% der denkbaren Betrugsmoglichkeiten erfassen
konnen (etwa neuartige technische ,,Tricks®) oder aber, dass schlicht der Kosten-
aufwand fiir eine 100 %ige Losung zu hoch wire. In diesem Fall reicht es aus,
dass durch MaBnahmen wie kontinuierliche oder stichprobenartige Screenshots
etc. zumindest nachtriaglich festgestellt und bewiesen werden konnte, ob ein Un-
terschleif begangen wurde, was dann zu einem Unterschleifsverfahren fiihren
wiirde. Ein solches Verfahren wird etwa in der Justizfachwirtpriifung in Pegnitz
seit Jahren praktiziert.

213 Forgdé/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hoch-
schulen, S. 37.
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Fallgruppe: Unterbindung von Dateimanipulationen

Dariiber hinaus sind die zur Verfiigung gestellten Computer derart auszugestal-
ten, dass eine Manipulation einer Klausurdatei nicht mdglich ist (S. 81 ff.).

Fallgruppe: Priifungsabsolvierung durch den Priifling

Eine Form der nicht regelkonformen Absolvierung einer Priifung kann darin
gesehen werden, dass der Priifling die Priifung nicht selbst absolviert, sondern
einen Dritten hiermit beauftragt oder versehentlich auf einem anderen Platz sitzt.
Das erstgenannte Verhalten wird bereits rechtlich hinreichend sanktioniert. Hin-
sichtlich organisatorischer Umsetzung sind jedoch — wie bereits heute iiblich —
die Aufsichtspersonen gefordert.?'* Dies gilt auch fiir die zweite Variante. Es ist
durch die Aufsicht sicherzustellen, dass jeder an seinem Platz sitzt.

Anders als in der Vergangenheit gibt es bei der E-Klausur jedoch nicht mehr
die Moglichkeit, ein Schriftgutachten einzuholen, da es kein Schriftbild mehr
gibt, welches mithilfe eines grafologischen Gutachtens einer Person zugeordnet
werden kann. Allerdings konnen inzwischen das Tippverhalten, der Schreibrhyth-
mus und sogar Stil und Wortwahl Aufschluss dariiber geben, ob eine Person ei-
nen Text verfasst hat.>'> Hierfiir bedarf das System jedoch der Eingabe verschie-
dener Texte durch die zu untersuchende Person. Beispielsweise konnte eine Klau-
sur im Rahmen des Referendariats mithilfe eines solchen lernenden Programms
genutzt werden, um eine Vergleichbarkeit zu besitzen. Allerdings ist diese Daten-
verarbeitung rechtlich durch eine entsprechende gesetzliche Datenverarbeitungs-
erlaubnis zu gestatten.?'¢

3. Ergebnis

Die Einfithrung der E-Klausur verstdft nicht gegen den verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz und das damit verbundene priifungsrechtliche Gebot der Chan-
cengleichheit.

Wenn diese Reform der Priifungsform richtig gestaltet wird, werden sowohl
»einheitliche Regeln fiir Form und Verlauf der Priifungen als auch die ,,Gleich-
artigkeit der tatsdchlichen Verhiltnisse wiahrend der Priifung® gewahrleistet. Was
die Einheitlichkeit der Regeln betrifft, ist auf Folgendes zu achten:

214 Vgl. zu den diversen (technischen) Moglichkeiten der Bestdtigung der Originali-
tat der Priifungsleistung Forgo/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assess-
ments an Hochschulen, S. 27ff.

215 Vgl. Bartmann, Benutzerauthentisierung durch Analyse des Tippverhaltens mit
Hilfe einer Kombination aus statistischen und neuronalen Verfahren, 2. Aufl. 2014.

216 Vgl. Dotzler, Datenschutzrechtliche Aspekte und der Einsatz biometrischer Sys-
teme in Unternehmen, 2019.
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* Grundsitzlich muss die E-Klausur als Priifungsform fiir jeden Priifungsteilneh-
menden innerhalb eines Priifungstermins gelten, soweit kein Wahlrecht in
rechtskonformer Weise ausdriicklich eingerdumt wird.?!”

» Unschédlich ist es, wenn im Rahmen einer Pilotphase zur gleichen Zeit Teil-
nehmende in anderen Bundesldndern ihre Staatspriifung unter abweichenden
Formbedingungen absolvieren (sachlich gerechtfertigte ,,horizontale Ungleich-
behandlung*).?'®

* Unschédlich ist es ebenfalls, dass Teilnehmende diesseits und jenseits des
Stichtages, an dem die Umstellung zur E-Klausur erfolgt, unterschiedliche
Priifungsformen haben (sachlich gerechtfertigte ,,vertikale Ungleichbehand-
lung®); S. 118ff.

Was wiederum die Gleichartigkeit der tatsdchlichen Verhiltnisse betrifft, ist
dafiir zu sorgen, dass die individuelle Priifungsausstattung bei allen Priifungsteil-
nehmenden eines Priifungstermins vergleichbar ist. Das ist problemlos der Fall,
soweit alle ihre Klausur an einem identisch ausgestatteten und konfigurierten
Priifungsrechner schreibt. Soweit das LJPA die Benutzung eigener Rechner er-
laubt (BYOD-Variante), bestehen durchaus Unklarheiten hinsichtlich der unter-
schiedlichen Leistungskraft der technischen Ausstattung. In diesem Fall kommt
es darauf an, dass die vom Priifungsamt gestellte Priifungssoftware und ihre Ein-
bindung in die mitgebrachten Betriebssysteme der Kandidaten eine ,,.Benutzer-
oberflache” schafft, die etwaige technische Leistungsunterschiede hinreichend
nivelliert.*"’

Unschidlich ist wiederum die jeweilige Fahigkeit der Priiflinge, das System zu
bedienen. Zum einen bedarf die Umstellung auf die E-Klausur einer Erprobungs-
und Ubungsphase,??° die jedem Teilnehmer das notwendige Wissen und die Fer-
tigkeit verschafft, die fiir eine chancengleiche Priifung erforderlich sind. Zum an-
deren lésst sich im Hinblick auf eine solche Leistungsbeurteilung ohnehin auch
sonst keine ,,Gleichheit” herstellen.

I11. Ist die E-Klausur unbezahlbar? Rechtliche Bindungen
der Refinanzierung staatlicher Leistungen

1. Die E-Klausur als ,, Kostentreiber “

Unabhingig von der Gestaltung der Digitalisierung des Priifungsverfahrens be-
darf die mit der E-Klausur zusammenhédngende Anschaffung der technischen Be-

217 Hierzu S. 110 ff.
218 Hierzu S. 113 ff.
219 Vgl Schmees/Horn, E-Assessments an Hochschulen, S. 174.

20 Forgé/Graupe/Pfeiffenbring, Rechtliche Aspekte von E-Assessments an Hoch-
schulen, S. 37.



98 1. Teil: Die E-Klausur

triebsmittel und der technischen Infrastruktur der Finanzierung. Neben einer Fi-
nanzierung dieser Neuerung iiber den Staatshaushalt (die hier als politische Ent-
scheidung ausgeblendet werden soll)*?!, gibt es weitere direkte oder indirekte Fi-
nanzierungsmoglichkeiten. Im Folgenden werden als unmittelbare Finanzierungs-
modelle die Einfithrung von Priifungsgebiihren (direkte Finanzierung) oder die
Nutzung eines Sponsorings (indirekte Finanzierung) beziiglich ihres rechtlichen
Rahmens und ihrer rechtlichen Gestattung ausgewertet.

2. Rechtliche Grenzen einer Gebiihrenfinanzierung
der Zweiten Juristischen Staatspriifung

a) Begriffliche Grundlegung

Als Finanzierungsmdglichkeit kommt das Erheben von (Priifungs-)Gebiihren
in Betracht. Darunter werden ,,6ffentlich-rechtliche Geldleistungen, die der Ge-
biihrengldaubiger vom Gebiihrenschuldner fiir individuell zurechenbare o6ffent-
liche Leistungen erhebt”, verstanden.”** Eine Gebiihr setzt daher zwingend eine
Gegenleistung voraus.”*® Im Bereich der Zweiten Juristischen Staatspriifung be-
steht die 6ffentliche Leistung in der Zulassung der Priifungsteilnehmenden, dem
Abhalten der Priifung (hierzu zdhlen insbesondere die Erstellung von Priifungs-
aufgaben, das Korrigieren von Klausuren und die Durchfiihrung der miindlichen
Priifung) sowie der Ergebnismitteilung. Bei der E-Klausur kommt die komplette
oder zumindest teilweise Bereitstellung der IT-Infrastruktur (Hardware, Software,
IT-Dienste) hinzu. Diese Leistungen sind somit grundsétzlich einer ,,Priifungs-
gebiihr zugénglich.

b) Priifungsgebiihren heute

Gebiihrenpflichtige (Abschluss-)Priifungen sind heute bereits zahlreich vor-
handen: Fiir das erstmalige Ablegen einer Priifung werden Gebiihren vor allem
bei auBeruniversitdren Ausbildungen oder staatlichen Anerkennungspriifungen
erhoben.?**

Im Bereich der juristischen Ausbildung finden sich Gebiihren fiir die Wieder-
holung einer Priifung zur Notenverbesserung®> oder die erfolglose Erhebung ei-
nes Widerspruchs®*® oder Nachpriifungsverfahrens.”>’ Dariiber hinaus werden

221 Vgl. zu den Kosten des Pilotprojekts in Sachsen-Anhalt 2018 den Bericht von
Burgdorf, in: Beurskens et al., Juristausbildung 4.0, 2021, S. 114.

222 Vgl. § 3 Abs. 4 BGebG.
223 Vgl. Lissack, Bayerisches Kommunalrecht 2009, § 6 Rn. 2.

24 U.a. § 25 UDPO (Bayern), § 20 BayAPOFspl, § 22 Priifungsordnung iiber die
staatliche Priifung zur Heilerziehungspflegerin/zum Heilerziehungspfleger.

225 U.a. § 2 JAGebO NRW.
226 Vgl. JurPriif WiGebO Berlin vom 11.4.2005, GVBI. 2005, 226.
227 Vgl. Art. 3 Abs. 2 Nr. 2 BayKG.
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durch allgemeine landesrechtliche Regelungen Gebiihren fiir das Uberschreiten
der Regelstudienzeit um eine bestimmte Anzahl an Semestern®?®, ein Zweitstu-
dium®?® oder Gaststudierende®*° erhoben. Priifungsgebiihren fiir das erstmalige
Ablegen einer Staatspriifung werden (wohl aus bildungspolitischen, vielleicht
auch rechtlichen Erwigungen) bislang nicht erhoben.

231

Die Regelungen legen dabei teilweise die genaue Hohe fest,””" an manchen

Stellen wird den Bildungseinrichtungen ein Spielraum gelassen.>*>

c) Rechtliche Grenzen auf internationaler Ebene

Die rechtliche Zuldssigkeit einer Priifungsgebiihr fiir die Zweite Juristische
Staatspriifung ist zunichst anhand des internationalen Rechts zu priifen.

Bedeutung erlangt hierbei der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (IPwskR)233 , welcher als multinationaler volkerrechtlicher
Vertrag in Deutschland seit dem 3.1.1976 in Kraft ist*** und durch die Ratifizie-
rung gem. Art. 59 Abs. 2 GG den Rang eines formellen Bundesgesetzes inne hat
(Transformationstheorie) bzw. innerstaatlich vollzichbar ist (Vollzugstheorie).>*
Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ IPwskR lautet: ,,Die Vertragsstaaten erkennen an, dass im
Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses Rechts der Hochschulunterricht auf
jede geeignete Weise, insbesondere durch allmdhliche Einfithrung der Unentgelt-
lichkeit, allgemein verfiigbar und jedermann zuginglich gemacht werden muss.*

Der Einfithrung einer Priifungsgebiihr fiir die Zweite Juristische Staatspriifung
als Abschluss des Juristischen Vorbereitungsdienstes scheint Art. 13 Abs. 2 lit. ¢
IPwskR zunichst nicht entgegenzustehen. Doch ist die gesamte juristische Aus-
bildung, bestehend aus Hochschulstudium, Erster Juristischer Priifung, Vorberei-
tungsdienst und Zweiter Juristischer Staatspriifung, eventuell einheitlich zu be-
trachten. So konnten sich Personen gegen ein unentgeltliches Studium der
Rechtswissenschaften entscheiden, wenn auf dem anschlieBenden Weg zum
,»Volljuristen” Kosten entstiinden. Dies kann indes dahinstehen, wenn bereits die
Einfithrung von Priifungsgebiihren in der Ersten Juristischen Staatspriifung im
Einklang mit Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ IPwskR vollzogen werden konnte.

228 U.a. § 4 ThirHGEG, § 112 HSGLSA.

229 U.a. § 8 LHGebG (Baden-Wiirttemberg).

230 Bspw. § 1 HSchGebV (Bayern), § 3 LHGebG (Baden-Wiirttemberg).
231 Bspw. § 2 Abs. 1 Saarlindisches Hochschulgebiihrengesetz.

232 Bspw. § 111 Abs. 2 HSGLSA.

233 BGBI. 1973 11, 15691f.

234 Vgl. BGBI. 1976 11, 428.

235 Weitergehende Ausfiihrungen zu Transformations- und Vollzugstheorie: Butzer/
Haas, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG Kommentar, 14. Aufl.
2017, Art. 59 Rn. 97f.
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Eine etwaige Gebiihrenregelung wiére rechtswidrig, wenn der Einzelne subjek-
tive Rechte aus Art. 13 IPwskR ableiten und die Regelung mit dieser Norm nicht
in Einklang gebracht werden konnte.

Bereits die Frage, ob der IPwskR dem Einzelnen konkrete Rechte verleiht, ist
umstritten. Wéhrend das OVG Miinster Art. 13 IPwskR nicht als innerstaatlich
unmittelbar geltendes Recht ansieht,**® z#hlt das BVerfG den vélkerrechtlichen
Vertrag zu den in Deutschland geltenden Regeln.”>’ Doch auch wenn man der
Auffassung folgt, Art. 13 IPwskR sei konkret genug, um dem Einzelnen subjek-
tive Rechte zu verleihen, stellt sich die Frage, ob das Einfiihren einer Priifungs-
gebiihr am Ende eines Hochschulstudiums die ,,allméhliche Einfiihrung der Un-
entgeltlichkeit“**® in Frage stellt. Angesichts dessen, dass selbst die Einfiihrung
von allgemeinen Studiengebithren vom BVerwG als mit dem IPwskR vereinbar
gehalten wurde,® kann erst recht bei einer einmaligen Priifungsgebiihr davon
ausgegangen werden, dass dadurch das System einer von finanzieller Ausgren-
zung freien Hochschulbildung, wie es Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ IPwskR bezweckt,
nicht grundlegend beeintrachtigt werden wiirde.

Demnach wire die Einfiihrung von Priifungsgebiihren bereits in der Ersten Ju-
ristischen Staatspriifung zuléssig, sodass dies erst recht fiir die — sich nicht an ein
Hochschulstudium anschlieBende — Zweite Juristische Staatspriifung gelten muss.

d) Rechtliche Grenzen des nationalen Rechts

Des Weiteren sind die nationalen rechtlichen Grenzen fiir die Einfiihrung einer
Priifungsgebiihr auszuloten. Wie auch die allgemeinen Studiengebiihren wird die
Priifungsgebiihr im Lichte des chancengleichen Ausbildungszugangs zu betrach-
ten sein.

2002 plante der Bundesgesetzgeber das Studium gebiihrenfrei zu gestalten.
Auch wenn dies vor allem fiir die Erste Juristische Staatspriifung interessant
scheint, ist zu beachten, dass die damalige Regelung vom BVerfG fiir mit dem
Grundgesetz unvereinbar gehalten wurde.?*® Dabei erfolgte die Entscheidung je-
doch nur aufgrund der mangelnden Kompetenz des Bundesgesetzgebers; eine
Entscheidung iiber die Sozialvertraglichkeit erfolgte nicht. Auch wenn sich aus
dem Bestreben des damaligen Gesetzgebers ablesen lisst, dass das Bildungsange-
bot in Deutschland grundsétzlich kostenfrei sein soll, so endete eben die damals
vorgesehene Regelung mit dem ersten berufsqualifizierenden Abschluss, somit
hier der Ersten Juristischen Staatspriifung. Zudem kénnen Erwigungen des Bun-

236 OVG Miinster, Urt. v. 9.10.2007 — 15 A 1596/07 — BeckRS 2007, 27349.

237 BVerfG, Urt. v. 18.7.2012 — 1 BvL 10/10 — 1 BvL 2/11 - NVwZ 2012, 1024.
238 BVerwG, Urt. v. 15.12.2010 — 6 C 10/09 — NVwZ 2011, 1272, 1275.

239 BVerwG, Urt. v. 15.12.2010 — 6 C 10/09 — NVwZ 2011, 1272, 1275.

240 BVerfG, Urt. v. 26.1.2005 — 2 BvF 1/03 — JuS 2005, 557.
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desgesetzgebers, die aulerhalb der ihm zustehenden Kompetenz liegen, eine ei-
genstindige Bewertung und Entscheidung der Frage durch die zustindigen Lin-
der nicht prijudizieren.

Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG beinhalten das Recht auf chancengleichen
Zugang. Durch die Einfilhrung von (Priifungs-)Gebiihren konnten finanziell
schwiéchere Priifungsteilnehmende in diesem Recht verletzt werden. Auch wenn
eine einmalige Priifungsgebiihr im Vergleich zu anderen Ausbildungen oder den
fritheren Studiengebiihren sozialvertraglicher sein diirfte, konnte z. B. durch Aus-
gleichsmechanismen und Hértefallklauseln gewihrleistet werden, dass jeder Priif-
ling die Chance zur Teilnahme an den Juristischen Staatspriifungen hat.

Weiter zu beachten ist der ungeschriebene Grundsatz des Vertrauensschutzes.
Durch die kurzfristige Einfiihrung der Priifungsgebiihren konnten Priifungsteil-
nehmende, die sich bereits im Referendariat befinden, in ihrem Vertrauen auf
gebiihrenfreie Priifungen verletzt sein. Wie weit der Vertrauensschutz jeweils
reicht, ist unter Beriicksichtigung des Einzelfalls und in Hinblick auf das Ge-
wicht der beabsichtigten Anderung zu beurteilen.’*! Bei der Einfiihrung einer
zukiinftigen, einmaligen Gebiihr im Bereich von wenigen Hundert Euro, wie dies
auch bei anderen Priifungsgebiihren der Fall ist, diirfte der Vertrauensschutz indes
nicht beeintrichtigt sein. Die sich — in einigen Bundeslindern*** — zu beobachten
lassende Riickkehr hin zu einer Verbeamtung (auf Widerruf) ihrer Rechtsreferen-
dare wirft die Frage auf, ob fiir diese die Einfiihrung einer Gebiihrenpflicht fiir
das Zweite Staatsexamen zuldssig ist. Mit seiner Entscheidung aus dem Jahr
2003 hat das Bundesverwaltungsgericht geurteilt, dass die Erhebung von Prii-
fungsgebiihren von verbeamteten Referendaren unzulissig ist: ,,Nach der bundes-
rechtlichen Lastenverteilung zwischen Dienstherrn und Beamten auf Widerruf
im Vorbereitungsdienst trigt der Dienstherr die Kosten der Ausbildung.“*** Dem-
nach ist eine gebiihrenpflichtige Priifung am Ende einer unentgeltlichen Ausbil-
dung in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis unzulissig.*** Jedenfalls in
jenen Bundesléndern, die ihre Referendare verbeamten, wiirde dies der Finanzie-
rung einer E-Klausur durch von den Priifungsteilnehmenden erhobenen Gebiihren
entgegenstehen. Gegen eine solche Finanzierung in anderen Bundesldndern, in
denen Referendare im Rahmen eines oOffentlich-rechtlichen Ausbildungsverhélt-
nisses ausgebildet werden, spricht dagegen nichts. Die Linder der bisherigen
Pilotprojekte®*® Sachsen-Anhalt, Sachsen und Rheinland-Pfalz kamen jedoch

241 Dijeterich, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht 8. Aufl. 2022, Rn. 68.
242 Siehe oben S. 86ff.
243 BVerwG, Urt. v. 25.9.2003 — 2 C 20/02 — DVBI. 2004, 320, juris-Rn. 13.

24 BVerwG, Urt. v. 25.9.2003 — 2 C 20/02 — DVBL. 2004, 320; der Auffassung des
BVerwG folgend Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht 8. Aufl. 2022,
Rn. 163.

25 Vgl. Kap. 1, A. (S. 16ff).



102 1. Teil: Die E-Klausur

bisher ohne Gebiihren aus. In Sachsen-Anhalt werden den Referendaren sogar die

Ubernachtungskosten in Halle (Saale) erstattet, sofern sie von auBerhalb anrei-
246

sen.

Dass bzgl. der Rechte und Pflichten der in einem 6ffentlich-rechtlichen Aus-
bildungsverhiltnis ausgebildeten Rechtsreferendare nach dem jeweiligen Landes-
recht weitgehend die fiir Beamte auf Widerruf geltenden Bestimmungen®*’ und
auf die ihnen gewéhrte Unterhaltsbeihilfe die Vorschriften des Besoldungsrechts
entsprechend anzuwenden sind**®, 4ndert hieran nichts. Das BVerwG hat in der
genannten Entscheidung vom 25.9.2003 eine Gebiihrenpflicht fiir Rechtsreferen-
dare, die nicht in einem Beamtenverhiltnis, sondern in einem oOffentlich-recht-
lichen Ausbildungsverhiltnis stehen, explizit als zuldssig angesehen; mafigeblich
hierfiir ist, dass das 6ffentlich-rechtliche Ausbildungsverhéltnis trotz der entspre-
chenden Anwendung beamten- und besoldungsrechtlicher Vorschriften eben kein
Dienst- und Treueverhéltnis zum Dienstherrn wie ein Beamtenverhiltnis ist, was
beispielsweise auch eine unterschiedliche Regelung der Referendarbeziige recht-
fertigt.**” Diese divergierende Rechtslage bei verbeamteten und nicht-verbeamte-
ten Referendaren wird Fragen hinsichtlich des Gleichbehandlungssatzes aufwer-
fen und — jedenfalls in diesem Punkt — moglicherweise die Rechtsprechung. des
BVerwG herausfordern. Dies insbesondere angesichts des Umstandes, dass inner-
halb desselben Bundeslandes verbeamtet wird oder — mangels erforderlicher Vor-
aussetzungen — auch nicht.**°

¢) Ergebnis

Der Einfithrung von Priifungsgebiihren in der juristischen Ausbildung stehen
keine zwingenden rechtlichen Griinde entgegen. Einzige Ausnahme hiervon bil-
det die Zweite Juristische Staatspriifung insoweit, als jene Rechtsreferendare be-
troffen sind, die ihren Vorbereitungsdienst als Beamte auf Widerruf ableisten, wie
dies derzeit in Mecklenburg-Vorpommern und Hessen der Fall ist. Die Erhebung
einer Priifungsgebiihr fiir sie ist de lege lata unzuldssig.

Bei der konkreten Ausgestaltung sind die Grundsitze der Chancengleichheit
(Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs.1 GG) und des Vertrauensschutzes zu beachten.
Dies betrifft besonders die Beriicksichtigung von Hartefdllen und Aspekte des
Ubergangsrechts.”>! Unter diesen Umstinden kommt eine Finanzierung der

246 Vgl Merkblatt zur elektronischen Anfertigung von Aufsichtsarbeiten, Ministe-
rium fiir Justiz und Gleichstellung, Stand Juni 2019, abrufbar unter: https://ljpa.
sachsen-anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Politik_und_Verwaltung/MJ/MJ/ljpa/zjs-merk-
eklausur. pdf.

247 Vgl. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 SiGjurVD.

248 Vgl. Art. 3 Abs. 5 Satz 2 SiGjurVD.

249 BVerwG, Urt. v. 25.9.2003 — 2 C 20/02 — DVBI. 2004, 320, juris-Rn. 17.
250 Siehe hierzu § 26 Abs. 2 JAG-Hessen (GVBL. S. 232).

251 Hierzu S. 118 ff.
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Mehrkosten fiir die Organisation der E-Klausur {iber eine Priifungsgebiihr in Be-
tracht. Ob man davon Gebrauch machen mochte, ist eine politische Frage. Des-
halb werden im Anschluss alternative Finanzierungsmodelle erdrtert.

3. Rechtliche Grenzen eines Sponsorings
der Zweiten Juristischen Staatspriifung

a) Begriffliche Grundlegung

Sponsoring beschreibt die Férderung von Personen, Organisationen, Veranstal-
tungen von einer Person, Organisation oder Unternehmen durch Geld-, (geld-
werte) Sach- und Dienstleistungen mit dem Ziel, neben der Forderung des Be-
giinstigten dadurch einen werblichen oder sonst 6ffentlichkeitswirksamen Vorteil
zu erreichen.??

Gerade in Bezug auf die Verwaltungspraxis, wozu die Priifungsorganisation
gehort, wird begrifflich folgendes zugrunde gelegt: ,,Verwaltungssponsoring ist
ein Rechtsgeschift, bei dem sich ein Privater dazu verpflichtet, einer Verwal-
tungseinheit Geld, Sachen oder Dienstleistungen zur Verfiigung zu stellen, um
die Wahrnehmung einer Verwaltungstétigkeit dieser Verwaltungseinheit zu for-
dern, und bei dem sich die Verwaltungseinheit im Gegenzug zu einer kommuni-
kativen Gegenleistung verpflichtet. Sie besteht regelmiBig darin, dass die Ver-
waltung entweder aktiv auf die Férderung durch den Sponsor hinweist oder die-
sem die Gelegenheit gibt, selbststindig mit seinem Engagement zu werben.**>>

Das Sponsoring ist von der Spende zu unterscheiden. Spenden sind ,,freiwillige
und unentgeltliche Leistungen zur Forderung mildtétiger, kirchlicher, religidser,
wissenschaftlicher und staatspolitischer Zwecke*.*>* Eine gewisse Zweckbestim-
mung steht der Freiwilligkeit nicht entgegen.”>> Im Unterschied zum Sponsoring
wird also auf eine Werbeleistung verzichtet.

Dariiber hinaus gibt es noch mézenatische Zuwendungen. Hierbei handelt es
sich, wie bei der Spende, um die ,,echte, uneigenniitzige Forderung gesellschaft-
licher Ziele und Gruppierungen ohne (konkrete) eigene geschiftliche Nutzungs-
erwartungen“.*>® Zur Spende ist die mézenatische Zuwendung anhand von § 10b
EStG abzugrenzen. Nur die Férderung von dort nicht aufgefithrten Zwecken un-

252 Abhdngig von der Zugrundelegung einzelner rechtlicher Vorgaben kann der
Sponsoringbegriff divergieren.

253 Remmert, DOV 2010, 583, 590 ff.

254 Hauschka/Moosmayer/Ldsler, in: Corporate Compliance, 2. Abschnitt. Grundele-
mente eines Compliance-Systems, 4. Kapitel. Compliance-Programm § 33. Tax Com-
pliance Rn. 63 m.w.N.; vgl. BFH, Urt. v. 25.11.1987 — T R 126/85 — NJW 1988, 1110.

255 Dennerlein/Weber, in: Gabler Wirtschaftslexikon, abrufbar unter: http://wirt
schaftslexikon.gabler.de/Archiv/54317/spenden-v12.html.

256 Betzinger, Sponsoring im &ffentlichen Raum, S. 26.
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terfdllt dem Spendenbegriff, wihrend alles andere als mézenatische Zuwendung
einzuordnen ist. Die Anonymitdt der Zuwendung soll dagegen kein geeignetes
Abgrenzungskriterium sein.**’ Die Abgrenzung zum Sponsoring ist demnach
ebenfalls anhand der Gegenleistung zu treffen.

b) Sponsoringmodelle

Als ein mogliches Sponsoringmodell kommt eine Uberlassung von Sach-
giitern, beispielsweise den priifungsermoglichenden Computern oder Laptops
mitsamt dem erforderlichen technischen Equipment, in Betracht. Auf diesen wriir-
den die Priifungsteilnehmer dann die Examensklausuren erstellen. Hierdurch
kann das Sponsoringunternehmen einen Werbeeffekt generieren. Einerseits die-
nen die Logos sowie der Umgang mit dem entsprechenden Gerit als Werbung.
Andererseits gibt es mit Sicherheit Studierende, die sich einen entsprechenden
Computer bzw. Laptop anschaffen, um sich auf ,, Examensrechnern” bzw. deren
Tastaturen moglichst wirklichkeitsgetreu vorbereiten zu kdnnen. Neben einer un-
befristeten Uberlassung der ,,Examenscomputer, bestiinde zudem die Méglich-
keit der zeitlich befristeten Uberlassung.

Dariiber hinaus ist die Uberlassung eines Geldbetrages als Sponsoringleistung
zu sehen. Dies kann insbesondere mit der Nutzung von Werbeflachen in gewis-
sem Kontext zum gesponserten Inhalt verkniipft werden. Beispielsweise konnten
Kanzleien vor dem Priifungsraum gegen einen entsprechenden Sponsoringbetrag
Flyer auslegen und Poster aufhéngen.

Weiter kann auch nur eine Dienstleistung in Form der Wartung der vorhande-
nen Computer oder kostenfreie Ubernahme des entsprechenden IT-Outsourcings
eine Sponsoringleistung darstellen.

c¢) Sponsoringverbot von Justiz und Staatsexamenspriifungen?

Der Einsatz von Sponsoring ist gesetzlich im 6ffentlichen Sektor weitgehend
detailliert normiert. Dies ist erforderlich, da insbesondere im offentlichen Be-
reich die Annahme von Vorteilen fiir sich oder Dritte problematisch ist. Die Vor-
teilsannahme bzw. Bestechlichkeit sowie die Vorteilsgewdhrung und Bestechung
ist fiir alle Beteiligten strafbar, §§ 331 ff. StGB.

aa) Rechtliche Vorgaben zum Sponsoring im offentlichen Bereich

So regelt die allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Férderung von Téatigkei-
ten des Bundes durch Leistungen Privater (Sponsoring, Spenden und sonstige
Schenkungen), dass Sponsoring unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein

257 Betzinger, Sponsoring im &ffentlichen Raum, S. 26.
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kann.>>® Nach dieser Verwaltungsvorschrift liegt Sponsoring jedoch ,,nicht vor,
wenn der Private und die Dienststelle auf Grund gleichgerichteter Zielsetzungen

eine angemessene Kostenteilung vereinbaren®.?>”

In Bayern gibt die Richtlinie zum Umgang mit Sponsoring, Werbung, Spenden
und mézenatischen Schenkungen in der staatlichen Verwaltung vom 14.10.2010
(hier bezeichnet als Sponsoring-Richtlinie) Handlungsanweisungen in diesem Be-
reich.®® Vorliegend wird die Zulissigkeit von Finanzierungsmodellen fiir die
Zweite Juristische Staatspriifung betrachtet. Die Bildungsverwaltung mitsamt
dem Priifungswesen erfolgt unter der Koordination durch das Landesjustizprii-
fungsamt, dessen Rechtstriger der Freistaat Bayern ist. Werden diese Akteure
gesponsert bei ihren Aufgaben, bedarf es der Beriicksichtigung der genannten
Richtlinie. Eine vollstindige Kosteniibernahme ist hiernach nicht gestattet. Als
Ergdnzung kann ein Sponsoringmodell aber zuléssig sein, 3.1 Sponsoring-Richt-
linie.

Als Grundsétze sind nach 3.2 der Sponsoring-Richtlinie beim Sponsoring in
der o6ffentlichen Verwaltung zu beriicksichtigen:

» Wahrung der Integritit und des Ansehens der 6ffentlichen Verwaltung,

* Vermeidung eines Anscheins fremder Einflussnahme bei der Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben,

* Sicherung des Budgetrechts des Bayerischen Landtags,

+ vollstindige Transparenz bei der Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben,

» Vorbeugung gegen jede Form von Korruption und unzuléssiger Beeinflussung
sowie Flankierung korruptionspriaventiver Mainahmen.

Hierdurch soll sichergestellt werden, dass jeglicher Verdacht auf ein strafbares
Verhalten aller Akteure vermieden wird.

bb) Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Verwaltungssponsorings in Bayern

Das Sponsoring ist nach 4.1 der Sponsoring-Richtlinie grundsitzlich zuléssig,
wenn:

* die Neutralitit der 6ffentlichen Verwaltung gewahrt bleibt,

+ nicht gegen Rechtsvorschriften oder das 6ffentliche Wohl verstofen wird,

258 Bundesanzeiger Nr. 126, S. 14906.

29 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Forderung von Titigkeiten des Bundes
durch Leistungen Privater (Sponsoring, Spenden und sonstige Schenkungen), Bundesan-
zeiger Nr. 126, S. 14906.

260 Richtlinie zum Umgang mit Sponsoring, Werbung, Spenden und mézenatischen
Schenkungen in der staatlichen Verwaltung vom 14.10.2010, Az.: B II 2-G24/10 —
AlIMBY, S. 239.
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+ das Ansehen und die Interessen der Verwaltung nicht beeintrichtigt werden,
* die sachgerechte und unparteiische Aufgabenerfiillung gewéhrleistet bleibt,

 der Wettbewerb nicht eingeschrankt wird.

Diese stark einschrdnkenden Vorgaben sollen sicherstellen, dass die Verwal-
tung ihren Aufgaben, Verantwortungs- und Kompetenzbereichen gerecht wird
und nicht monetére Interessen dem entgegenstehen. Zudem wird hierdurch ver-
mieden, dass das Vertrauen in den Staat und seine Einrichtungen schwindet und
der Eindruck entsteht, dass diese kduflich seien. Wird ein Sponsoringvorhaben
diesen Voraussetzungen nicht gerecht, ist es unzuldssig.

Insbesondere ist nach 4.2 der Sponsoring-Richtlinie ein Sponsoring im Bereich
der Bildung zuldssig. Darunter fdllt auch die Referendarausbildung. Soweit die
oben genannten Voraussetzungen vorliegen, wire ein Sponsoring von Computern
fiir die Referendarausbildung zuléssig.

cc) Verbote eines Verwaltungssponsorings

In Ausnahmefillen kann das Sponsoring jedoch auch ausgeschlossen sein. So
besagt 4.3(1) der Sponsoring-Richtlinie, dass Sponsoring ausgeschlossen ist,
wenn der Anschein entstehen kénnte, Verwaltungshandeln wiirde durch die Spon-
soringleistung beeinflusst werden. Ein solcher Anschein liegt vor allem vor bei
Sponsoring im unmittelbaren Zusammenhang mit tiberwiegend hoheitlichen
Kernaufgaben der Behorden und sonstigen Einrichtungen des Freistaates Bayern,
insbesondere bei der Durchfiihrung schulischer oder berufsbezogener Priifungen
oder Eignungspriifungen.

Fraglich ist, ob in den enumerativ aufgezéhlten Verwaltungskontexten eine un-
widerlegbare oder widerlegbare Vermutung dafiir besteht, dass die Neutralitét
staatlichen Handelns oder die sachgerechte und unparteiische Aufgabenerfiillung
gefdhrdet ist.

Der Wortlaut spricht eindeutig fiir eine unwiderlegbare Vermutung. Allerdings
sind die vorgenommenen Ausnahmeregelungen im Hinblick auf das Regel-Aus-
nahme-Verhéltnis restriktiv auszulegen.

Deshalb stellt sich die Frage, was im unmittelbaren Zusammenhang mit iiber-
wiegend hoheitlichen Kernaufgaben des Landesjustizpriifungsamtes steht und
was unter ,,Durchfiihrung [...] berufsbezogener Priifungen” zu verstehen ist. Das
Zweite Juristische Staatsexamen ist eine berufsbezogene Priifung.

Generell dient die Vorschrift einerseits dazu, dass die Verwaltung sich nicht in
ihre hoheitlichen Kernbereiche durch Dritte aufgrund monetirer Vorteilsgew#h-
rung blicken ldsst und gleichsam verhindert wird, dass der Eindruck erweckt
wiirde, man kdnnte von der Verwaltung (ohne Beachtung der gesetzlichen Vorga-
ben) einen unberechtigten Vorteil ,,erkaufen®.
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Die Durchfiihrung einer Klausur bezieht sich auf die inhaltliche Komponente
des Priifungsstoffes, die Modalititen der Abnahme und die Bewertung. Diese
Elemente in staatlicher Obhut zu belassen, schafft eine generationsiibergreifende
Vergleichbarkeit der Priifungsleistungen und -ergebnisse und gewihrleistet zu-
dem Chancengleichheit fiir die Priifungsteilnehmenden.

Die Durchfiihrung von Priifungsleistungen als hoheitliche Aufgabe des Lan-
desjustizpriifungsamtes besitzt sowohl hoheitliche als auch nichthoheitliche Ele-
mente. Wahrend die erstgenannten Inhalte besonders schutzwiirdig sind, sind die
letztgenannten nicht dem hoheitlichen Kernbereich der Verwaltung zuzuordnen.

Hoheitliche Elemente, die der Aufgabenerfiillung des Justizpriifungsamtes die-
nen, sind insbesondere die Entscheidung iiber die Zulassung von Priiflingen, die
Auswahl der Klausur, die Erstellung der Priifungsaufgaben, die Gewéhrleistung
der chancengleichheitsgewihrenden Priifungsdurchfithrung sowie die Leistungs-
bewertung und der Erlass des Bescheides iiber das Priifungsergebnis.

Nichthoheitliche Aufgaben sind jene Tatigkeiten, die mittels fiskalischer Hilfs-
geschifte durch die Verwaltung erfiillt werden kdnnen. Hierzu gehért die An-
schaffung von Priifungsmaterial wie Papier oder auch Laptops sowie die Anmie-
tung von Priifungsrdumen. Diese dienen zwar auch dem Zweck der Klausur-
durchfithrung, gehéren aber nicht zur Durchfiihrung der Klausur selbst, da sie
nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit {iberwiegend hoheitlichen Kernaufga-
ben des Landesjustizpriifungsamtes liegen.

Somit erstreckt sich das Sponsoringverbot auf alle inhaltlichen und personellen
Entscheidungen im engen Kontext der Examenspriifungen. Die Beschaffung von
Priifungsmaterial erstreckt sich hierauf nicht, da diese in keinen Zusammenhang
mit dem Priifungsinhalt steht. Es liegt auch kein unbenanntes Sponsoringverbot
(,,insbesondere®) vor, da die Grundvoraussetzung des Eindringens in den hoheit-
lichen Kernbereich des Verwaltungshandelns hier nicht einschlégig ist.

Zudem wire es schwerlich vertretbar, wenn Computer zu Bildungszwecken
kostenfrei Referendaren zur Verfiigung gestellt werden diirfen und in der jeweili-
gen Priifungssituation kein Gebrauch hiervon gemacht werden diirfte.

Dariiber hinaus muss beachtet werden, dass ein herkémmlicher Kauf der ent-
sprechenden Priifungsmaterialen (wie etwa das Priifungspapier) grundsétzlich als
zuldssig angesehen wird. Warum sollte dies beim Sponsoring anders sein? Statt
der monetiren Gegenleistung wird dort eine WerbemaBinahme als Gegenleistung
gewertet. Wir leben in einer Zeit, in der keine Geldwirtschaft in Reinform mehr
besteht. So etablieren sich immer mehr Geschiftsmodelle, bei denen mit Daten
bezahlt wird, oder auch werbliche Vorteile die Gegenleistung sind. Eine Ableh-
nung dieser Gegenwerttheorie miisste zwangsldufig nach sich ziehen, dass auch
das Bestehen von Geschiftsbeziehungen jeglicher Art mit dem Landesjustizprii-
fungsamt als kritisch gewertet werden konnte.
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Allerdings ist im Rahmen des Sponsoringvertrags darauf zu achten, dass diese
Gegenleistung plausibel begriindet wird. Das Sponsoringverbot dient ndmlich
auch dazu, den bdsen Schein in der Bevolkerung im Keim zu ersticken. Spekula-
tionen konnen durch die transparente, begriindete Gegenleistungsidee des Spon-
sors unterbunden werden.

So kann der Anschein der Beeinflussung des Verwaltungshandelns je nach
Form des Sponsorings ausgeschlossen werden: beispielsweise bei einem finan-
ziellen Sponsoring, bei dem Kanzleien und Unternehmen vor dem Priifungsraum
Werbung aufstellen diirfen. Auch die Priifungsrechner verfligen unabhéngig da-
von, ob sie erworben oder kostenfrei zur Verfiigung gestellt wurden, immer iiber
ein Logo. Es stellt sich die Frage, ob dieses Logo geeignet ist, bei den Priifungs-
teilnehmenden einen Eindruck zu erzeugen, dass hierdurch das Verwaltungshan-
deln durch das Unternehmen beeinflusst wird.

In diesem Zusammenhang ist auch auf 4.3.3 der Sponsoringrichtlinie hinzu-
weisen, wonach Sponsoring ,,im unmittelbaren Zusammenhang mit der Vergabe
offentlicher Auftrige unzulissig ist. Es darf somit nicht der Anschein erweckt
werden, dass sich etwa ein Hersteller von Laptops durch kostenlose Lieferung
Vorteile bei anderweitigen Beschaffungen des Freistaats Bayern ,,erkaufen® will.

Da die Ausnahmevorschriften des 4.3 eng auszulegen sind, ist fiir den vorlie-
genden Fall insbesondere auch das Sponsoringverbot zugunsten von Gerichten
und Staatsanwaltschaften (4.3.2) vorliegend als nicht einschlidgig zu werten.
Das Justizpriifungsamt ist eine beim Justizministerium errichtete, eigenstdndige
oberste Landesbehdrde®®!, welche nicht als Gericht oder Staatsanwaltschaft, d.h.
der Judikative, zuzuordnen ist, sondern der Exekutive angehort.

d) Exkurs: Allgemeines Sponsoringverbot
fiir Hochschulpriifungen?

Was die Universititspriifung im Studienschwerpunkt (als Bestandteil der
Ersten Juristischen Priifung) betrifft, ist zu beachten, dass die besagte Richtlinie
Hochschulen vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausnimmt, vgl. 1.1 Satz 2
der RL. In anderen Bundesldndern gibt es eine entsprechende Ausnahme hinge-
gen nicht.”®> Daher stellen sich fiir die Erste Juristische Staatspriifung weitere
Fragen im Bereich des Sponsorings, welche vorliegend nur angeschnitten werden.

261 Vgl. § 1 der Verordnung iiber das Landesjustizpriifungsamt und die Fortgeltung
und Anerkennung von rechtswissenschaftlichen Studien und juristischen Priifungen
(StPriafDVIu).

262 Richtlinie der Landesregierung Niedersachsens zur Korruptionsprivention und
Korruptionsbekdmpfung in der Landesverwaltung vom 1.4.2014, MI-11.31-03019/
2.4.1.3. —Nds. MBL. S. 330.
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Da es keine ausdriickliche Regelung fiir Sponsoring an Hochschulen in Bayern
gibt, ist dieses Finanzierungsmodell in der Literatur umstritten. Die in der Praxis
durchgesetzte Auffassung besagt jedoch, dass ,,das Sponsoring eines Hochschul-
lehrers immer dann von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzt ist, wenn die kommuni-
kative Gegenleistung von untergeordneter Bedeutung ist bzw. vom privaten Spon-
sor erbracht wird. Fiir einen effektiven Schutz des Hochschulsponsorings sind
sdamtliche Verfahrensschritte geschiitzt, insbesondere die Suche nach Sponsoren,
der Abschluss von Sponsoringvertragen, der Empfang der Sponsoringmittel so-
wie die Erbringung der kommunikativen Gegenleistung*.?> Damit wird auch an
Hochschulen grundsitzlich eine Teilfinanzierung mittels Sponsorings fiir zuldssig
erachtet. Inwieweit dies jedoch auch Konsequenzen fiir Universititspriifungen be-
sitzt, ist bisher in der Literatur noch nicht behandelt worden. Da das Priifungs-
wesen jedoch Teil des Hochschulbetriebs ist und fast alle Lehrveranstaltungen
auf Priifungen hinausfiihren, ist auch diesbeziiglich eine Co-Finanzierung durch
Private moglich, sofern dem wissenschaftlichen Neutralititsprinzip und der
Chancengleichheit der Priifungsteilnehmenden geniige getan wird.

Insbesondere ist vorliegend die Regelung des Art. 84 BayEUG aus dem baye-
rischen Schulrecht nicht auf Hochschulen iibertragbar. Anders als im Bereich der
Hochschulen, gibt es fiir Schulen ndmlich klare gesetzliche Vorgaben, die Spon-
soringvorhaben verbieten, vgl. Art. 84 BayEUG. Zwar haben Hochschulen sowie
Schulen beide einen Bildungsauftrag, allerdings sind Kinder im Schulalter deut-
lich beeinflussbarer als Studierende. Zudem hat der Gesetzgeber von einer ent-
sprechenden Regelung im BayHSchG abgesehen.

4. Ergebnis

Die Einfiihrung einer E-Klausur bedeutet einen nicht unwesentlichen finanziel-
len Aufwand. Soweit diese Kosten nicht durch allgemeine Mittel aus dem Staats-
haushalt gedeckt werden kdnnen oder sollen, sind alternative Finanzierungswege
zu bedenken. Die Einfithrung von Priifungsgebiihren, die die Mehrkosten ganz
oder teilweise abdecken, ist rechtlich im Ergebnis zuldssig. Alternativ ist an ein
Sponsoringmodell zu denken, das allerdings durch die derzeitige Fassung der
»Richtlinie zum Umgang mit Sponsoring, Werbung, Spenden und mézenatischen
Schenkungen in der staatlichen Verwaltung vom 14.10.2010“ stark begrenzt
wird; diese konnte als Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung von die-
ser freilich auch angepasst werden, um sachgerechte Sponsoringmodelle, die kei-
ne Gefahr von Interessenkollisionen bzw. des ,,Ausverkaufs von Hoheitsrechten‘
befiirchten lassen, zu ermdglichen.

263 Hampe, Hochschulsponsoring und Wissenschaftsfreiheit, S. 88 f.
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Kapitel 4

Optionen und verfassungsrechtliche Grenzen zur
Gestaltung des Ubergangs in die E-Priifung/E-Klausur

Der Bundesgesetzgeber hat sich inzwischen fiir eine Anpassung des § 5d
DRIiG entschieden und so den Bundesldndern ermdglicht die E-Klausur in den
Staatspriifungen anzubieten und zu erproben. Neben dieser Umsetzungsoption
wiren aber auch andere Modelle zur Ausgestaltung der gesetzlichen Grundlage
denkbar gewesen. So wire es denkbar, dass die E-Klausur

+ in allen Bundesldndern gleichzeitig und in gleicher Weise fiir alle Priifungsteil-
nehmenden verpflichtend,

* zunichst in einzelnen ,,Pilotlindern® (von diesen freiwillig iibernommen, dort
aber wiederum verpflichtend fiir die Priifungsteilnehmenden) oder

* in Ausiibung eines Wahlrechts der Priifungsteilnehmenden in den zur Verfii-
gung stehenden Priifungsregionen durchgefiihrt wird.

In diesem Sinne ist zundchst zwischen der Regulierung auf Bundesebene
(durch Anderung/Erginzung des Deutschen Richtergesetzes) — Kapitel 4 A. —
und einer Regulierung auf Landesebene (iiber entsprechende Ausgestaltungser-
michtigungen im Bundesrecht) — siche Kapitel 4 B. — zu unterscheiden. Mit an-
deren Worten: Es stellt sich die Frage, ob der Bundesgesetzgeber die Ausgestal-
tung selbst vornehmen musste, oder diese den Bundeslédndern iiberlassen durfte
und dies auch sollte. In beiden Féllen ist wiederum zu unterscheiden, ob die Vor-
gaben obligatorisch oder fakultativ sein sollen. Insoweit gilt es zu priifen, ob die
Einrdumung eines Wahlrechts rechtlich zuldssig oder gar geboten ist: als Wahl-
recht fiir die Landesjustizpriifungsdmter bei ihren Vorgaben der Priifungsform
und als Wahlrecht fiir die Priifungsteilnehmenden fiir die eigene Klausuranferti-
gung (papierschriftlich oder elektronisch).

A. Denkbare Regelungsmodelle auf Bundesebene (im DRiG)

Geht man davon aus, dass die elektronische Anfertigung der Aufsichtsarbeiten
in den juristischen Staatspriifungen vom Bundesgesetzgeber im DRiG geregelt
wird, sind hierfiir grundsétzlich zwei unterschiedliche Regelungsmodelle denk-
bar:

Zum einen konnte der Bundesgesetzgeber zwingend vorschreiben, dass (ab ei-
nem bestimmten Stichtag) einheitlich in allen Lindern die Aufsichtsarbeiten in
elektronischer Form anzufertigen sind.

Zum anderen konnte der Bundesgesetzgeber mdglicherweise den Liandern auf
Dauer ein Wahlrecht {iberlassen, ob sie durch Landesrecht eine elektronische Ab-
legung der Aufsichtsarbeiten einfithren oder nicht. Dies kdnnte gesetzestechnisch
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entweder dadurch erfolgen, dass bereits im DRiG schriftliche und elektronische
Anfertigung als gleichwertig nebeneinandergestellt werden (,,sind schriftliche
oder elektronisch niedergelegte und miindliche Leistungen zu erbringen [...]*)
oder in Form einer Landerdffnungsklausel (,,Das Landesrecht kann bestimmen,
dass die schriftlichen Leistungen durch elektronisch niedergelegte Leistungen er-
setzt werden.”).

I. Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Priifungsrecht

Eine wesentliche Vorfrage ist, inwieweit der Bund iiberhaupt Regelungen zum
Priifungsmodus bei den Juristischen Staatspriifungen treffen darf. Insoweit stellt
sich auch die Frage, ob speziell fiir die Juristenausbildung im Hinblick auf die
Gesetzgebungskompetenzen zwischen der Ersten Juristischen Staatspriifung und
der Zweiten Juristischen Staatspriifung zu unterscheiden ist.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die das Jurastudium abschlie-
Bende Erste Juristische Staatspriifung wird vereinzelt auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG
(,,Hochschulabschliisse) gestiitzt.** In dem dort adressierten Bereich der kon-
kurrierenden Gesetzgebung haben die Lénder die Befugnis zur Gesetzgebung,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustéindigkeit nicht durch
Gesetz Gebrauch gemacht hat. Das ist in Bezug auf die juristischen Staatspriifun-
gen durch das DRiG, insbesondere § 5d DRiG, im Grundsatz geschehen.?®> Die
Lénder haben hierzu ergéinzend und konkretisierend Regelungen in ihren Justiz-
ausbildungs- und Priifungsordnungen erlassen. In Bezug auf Hochschulab-
schliisse konnten die Lander nach dieser Ansicht gem. Art.72 Abs. 3 Satz 1
Nr. 6 GG auch abweichende Regelungen zu bundesgesetzlichen Vorgaben tref-
fen.

Dies wiirde in Bezug auf die Erste Juristische Staatspriifung bedeuten: Der
Bund diirfte Regelungen zur E-Klausur als Priifungsmodus vorgeben, die dann
aber unter dem Vorbehalt stehen, dass ein Bundesland dies abweichend selbst
regelt. Es wire (vorbehaltlich der Priifung grundrechtlicher Bindungen durch den
Gleichheitssatz/Grundsatz der Chancengleichheit, S. 44) eine politische Ent-
scheidung, ob der Bund auf eine Reform drangen will, von der sich einzelne Lén-
der explizit durch abweichende Regelung befreien miissten (,,opt-out™) oder ob er
reformerisch zuriickhaltend untitig bliebe bzw. ein — in diesem Fall deklarato-
risches — Wahlrecht einrdumt, von dem einzelne Lénder ggf. Gebrauch machen
(,,opt-in“).

264 Nachw. bei Schmidt-Réintsch, in: Schmidt-Réintsch, DRiG, 6. Aufl. 2009, Vor
§§ 5f£ Rn. 5.

265 Ausfiihrlich hierzu Staats, in: Staats (Hrsg.), Nomos DRiG, 1. Aufl. 2012, § 5
Rn.7.
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Diese Auffassung ist unterdessen abzulehnen.?®® Nach ganz h.M. ergibt sich
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Regelung der Juristenausbil-
dung in §§ 5ff. DRiG entweder aus Art. 74 Abs.1 Nr.1 GG**7 oder Nr. 27.2%
Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG erfasst demgegeniiber seit der Féderalismusreform nur
noch ,,Hochschulzulassung und Hochschulabschliisse®; eine Staatspriifung fallt

nicht unter ,,Hochschulabschliisse*. 2

In beiden Fillen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 oder 27 GQG) besteht keine Abweichungs-
kompetenz der Lander nach Art.72 Abs. 3 GG. Vielmehr haben die Liander im
Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG nur die Moglichkeit zur Regulierung, ,,solange und
soweit“ der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz keinen
Gebrauch gemacht hat. Insoweit entscheidet letztlich der Reformwille des Bun-
des: Er kann sowohl untitig bleiben und den Landern die Initiative iiberlassen als
auch selbst aktiv werden und entweder bundeseinheitliche Vorgaben zur E-Klau-
sur machen oder explizit ein Wahlrecht auf Landesebene einrdumen.

In diesem Kontext stellt sich wiederum?’® die Frage, ob der Bund derzeit be-
reits eine die E-Klausur einschlieBende oder ausschlieBende Regelung durch § 5d
DRIG (,,schriftliche Leistung™) getroffen hat. Dies kann wie gesehen nicht ein-
deutig festgestellt werden, weil es gute Griinde sowohl fiir als auch gegen eine
Einbeziehung der elektronischen Form in den Begriff der Schriftlichkeit von Prii-
fungsleistungen gibt. Solange der Bund nicht durch eine klarstellende Regelung
fiir Rechtssicherheit sorgt, riskiert ein Bundesland bei eigener Regelung, dass
einzelne Priifungsteilnehmer Rechtsschutz suchen mit dem Argument, fiir eine
(verpflichtende) E-Klausur fehle es an der Regelungskompetenz des Landes.

Betrachtet man zusammenfassend die Gesetzgebungskompetenzen im Hinblick
auf die Erste und die Zweite Juristische Staatspriifung, so liegt die Gestaltungs-
hoheit beim Bund.

206 Jarass/Kment, GG Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art.74 Rn. 85; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2017, Art. 74 Rn. 389; Rux, in:
BonnerKommentar GG, 213. EL 2021, Art.74 Abs.1 Nr. 33 Rn.71: Obwohl Hoch-
schullehrer mafigeblich an der Staatspriifung mitwirken und sich daher das Priifungs-
verfahren fiir die Kandidaten kaum von anderen Hochschulpriifungen abhebt, trigt das
Priifungsamt die Letztverantwortung fiir die Priifung. Hierfiir spricht auch, dass durch
eine bundesrechtliche Regelung eine Gleichwertigkeit der Regelstudienzeit und des Ab-
schlussniveaus der Staatsexamina zu erreichen ist; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG,
Band 2, 7. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 109.

267 Gerichtsverfassung®, vgl. etwa BVerfGE 34, 58; BVerwG, NJW 1986, 951;
Schmidt-Réntsch, in: Schmidt-Rantsch, DRIG, 6. Aufl. 2009, Vor §§ 5ff. Rn. 3, 7ff.

268 Statusrechte der Richter*, Schmidt-Rcintsch, in: Schmidt-Rintsch, DRiG, 6. Aufl.
2009, Vor §§ 5ff. Rn. 4.

269 Ryx, in: BonnerKommentar GG, 213. EL 2021, Art.74 Abs.1 Nr. 33 Rn.71
m.w.N.; Jarass/Kment, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 74 Rn. 85 m.w.N.

270 Siehe bereits S. 44 ff.
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I1. Harmonierungspflicht fiir Formfragen bei staatlichen Priifungen?

Vor dem Hintergrund der geschilderten Gesetzgebungskompetenz stellt sich die
Frage, ob die Gestaltungshoheit durch grundrechtliche Bindungen eingeschrankt
ist.

Daher gilt es zu erdrtern, ob es der Grundsatz der Chancengleichheit (Art. 3
Abs. 1 GG) gebietet, dass der Bundesgesetzgeber im Fall der Einfiihrung einer
elektronischen Priifung zwingend vorschreiben muss, dass diese auch in allen
Lindern einheitlich eingefiihrt wird. Wiirde also die Einrdumung eines Wahl-
rechts der Lander gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoflen, da die von den Priifungsteil-
nehmenden in den einzelnen Landern erbrachten Priifungsleistungen nicht mehr
als vergleichbar angesehen werden konnten, wenn in einem Land Aufsichtsarbei-
ten handschriftlich und in einem anderen Land elektronisch angefertigt werden?

Nach Art. 3 Abs. 1 GG ist wesentlich Gleiches gleich, wesentlich Ungleiches
hingegen ungleich zu behandeln, es sei denn, ein sachlicher Grund erlaubt etwas
anderes. Hierfiir werden Vergleichsgruppen gebildet, wobei es geniigt, dass ,,sie

einander nicht in allen, sondern stets nur in einzelnen Elementen gleichen*.*”"

Die entscheidende Frage in diesem Kontext lautet:

Von welchen Vergleichsgruppen ist in Bezug auf den verpflichtenden Priifungs-
modus einer E-Klausur auszugehen und liegt hier eine ,,Wesentlichkeit™ vor, die
eine Gleichbehandlung bzw. die Gewihrleistung von Chancengleichheit fordert?

Alle Priifungsteilnehmenden, die sowohl handschriftlich, als auch elektronisch
die Priifungen ablegen, lassen sich unter den Oberbegriff , Priifungskandidaten
der Ersten/Zweiten Juristischen Staatspriifung® zusammenfassen. Sie bilden inso-
weit zwei Vergleichsgruppen unter dieser Kategorie. Verglichen werden bei den
juristischen Examina die Absolventen in den einzelnen Bundesldndern, von de-
nen je nach Landesregelung ein Teil seine Klausuren handschriftlich anfertigt,
ein anderer Teil als E-Klausur mittels Priifungscomputer. Unabhéngig davon, ob
man bei der jeweiligen Priifungsform iiberhaupt von einer Bevorzugung bzw. Be-
nachteiligung sprechen kann (weil dies von zahlreichen, auch subjektiven, Fakto-
ren abhéngt), ist fraglich, ob Unterschiede, die sich aus divergierendem Landes-
recht ergeben, liberhaupt filir die Priifung des Art. 3 Abs.1 GG Relevanz haben
diirfen. Es ist gerade eine Wesenseigenschaft des Bundesstaates mit seiner fode-
ralen Ordnung, dass sich das entsprechend der jeweiligen Gesetzgebungskompe-
tenz geschaffene Landesrecht unterscheidet oder zumindest unterscheiden kann.
Vielfalt gehort zum Bundesstaat, der durch eine iiber Art. 3 Abs. 1 GG erzwun-
gene Unitarisierung konterkariert wiirde.?”>

271 BVerfG, Beschl. v. 11.2.1992 — 1 BvL 29/87, NJW 1992, 1815, 1815.

272 So auch Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 3 Abs. 1
Rn. 159; Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG Kommentar,
14. Aufl. 2017, Art. 3 Rn. 27.
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Dementsprechend hat auch das Bundesverfassungsgericht immer wieder be-
tont, dass der Gleichheitssatz seine Beschrinkung durch die Begrenzung auf den
Zustindigkeitsbereich eines Hoheitstrigers erfahrt.>’> Der Verfassungsgeber hat
mit den verschiedenen Kompetenztiteln bereits eine sogfiltig differenzierende
Entscheidung dariiber getroffen, welche Materie als (eventuell) vereinheit-
lichungsbediirftig (dann Bundeskompetenz) und welche nicht als solche (dann
Lénderkompetenz) einzustufen ist. Einer dariiberhinausgehenden Vereinheit-
lichung bediirfe es nicht.?”*

Wenn demnach im Grundsatz bundesstaatliche Vielfalt gewollt ist, kann eine
,horizontale Ungleichbehandlung® aber dann gegen das Grundgesetz verstoBen,
wenn Lebenssachverhalte betroffen sind, die ihrer Natur nach tiber die Lander-
grenzen hinausgreifen. In solchen Féllen kann es zu einer verfassungswidrigen
Behinderung bei der Ausiibung von Freiheitsrechten (insbesondere Art. 12 Abs. 1
GG) kommen.?”* Das BVerfG befasste sich in seiner ersten numerus-clausus-Ent-
scheidung mit der Zulassung zum Medizinstudium, wobei es ein grofles Missver-
héltnis zwischen den Bewerbern und Studienpldtzen einerseits und zwischen den
Bundeslidndern andererseits gab. Der damalige Zustand war ein solcher, der der
»Natur nach tiber die Landergrenzen hinaus [griff] und einen ,intensivere[n]
Eingriff [...] in Grundrechte“?’® darstellte, sodass die Bundeslinder zu einer
,kooperativen Verwirklichung des Grundrechtsschutzes“>’” angehalten wurden.
Ein Berufen auf das Fehlen eines Kompetenztitels sollte ausgeschlossen wer-
den.?’®

Der Grundsatz der ,,Bundestreue verpflichtet die Glieder des Bundes dazu, ihre
Individualitit nicht in einer Weise zu betonen, welche die Funktionsfahigkeit
eines die Vielfalt zwar nicht rechtlich, aber doch tatsdchlich iiberwolbenden Ge-
samtgefiiges (z.B. der Bildungsinstitutionen) in Frage stellt“.?”® Dabei kann in-
des nicht mehr gefordert werden, als der Verzicht auf den Missbrauch des Rechts
auf Landesindividualitit. 28 Allerdings sind die Anforderungen an den Anlass,
das Prinzip der Bundestreue zu mobilisieren, sehr hoch.*®' Das galt etwa fiir die
Hochschulzulassungsregelung vor 1972, als die Hochschulzugangsberechtigung
des einen Landes nicht zur Hochschulzulassung im gesamten Bundesgebiet
fiihrte.

213 Sieche BVerfGE 79, 127; Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke
(Hrsg.), GG Kommentar, 14. Aufl. 2017, Art. 3 Rn. 28.

274 Kisker, in: Piittner (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Bachof, 1984, S. 54f.

275 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 und 25/71, BVerfGE 33, 303, 352.
276 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 und 25/71, BVerfGE 33, 303, 352.
277 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 und 25/71, BVerfGE 33, 303, 352.
278 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 und 25/71, BVerfGE 33, 303, 352.
279 Kisker, in: Piittner (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Bachof, 1984, S. 57.

280 BVerfG, Urt. v. 1.12.1954 — 2 BvG 1/54, NJW 1955, 57, 581f.

281 Kisker, in: Piittner (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Bachof, 1984, S. 58.
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Der Grundsatz, dass die horizontale Ungleichbehandlung zu keiner Grund-
rechtsbeeintrichtigung fiihrt, wird also nur in Ausnahmefillen durchbrochen.
Dies ist dann der Fall, wenn ein Berufen auf die unterschiedlichen Kompetenz-
titel missbrauchlich wire, da dadurch die Funktionsfiahigkeit bspw. von Bildungs-
einrichtungen gefdhrdet werden wiirde. Auch aus dem Grundsatz der Bundes-
treue folgt nichts anderes.

Die unterschiedlichen Klausurmodi (handschriftliche versus elektronisch ange-
fertigte Klausur) stellen keinen solchen Ausnahmefall dar, auf den die Rechtspre-
chung iibertragen werden kann.”®® Hier geht es insbesondere um ein Unterschei-
dungskriterium unterschiedlichen Landesrechts, bei dem nicht einmal festgestellt
werden kann, ob es sich in der einen oder anderen Weise vorteilhaft oder nachtei-
lig auf die Priiflinge auswirkt. Wenn man iiberhaupt lédnderiibergreifende Wirkun-
gen konstatieren wollte, miissten diese — nach der Zweiten Juristischen Staatsprii-
fung — an der Bewerbungssituation um Stellen ansetzen, fiir die die Befdhigung
zum Richteramt verlangt wird (Richterin, Staatsanwalt, Rechtsanwaltin, Notar).
In der Tat konkurrieren die Absolventinnen und Absolventen bundesweit um at-
traktive Stellen, sodass die Vergleichsgruppen durchaus ldndertibergreifend gebil-
det werden konnten. Ob nun aber eine Person bevorzugt oder benachteiligt wird,
je nachdem auf welche Weise die Klausuren geschrieben wurde, kann objektiv
nicht festgestellt werden. Wiirde man hier tatsdchlich den Grundsatz der Chan-
cengleichheit bemiihen, miisste dies umso mehr fiir die vielen anderen Unter-
schiede bei der Ausgestaltung der juristischen Examina schon lange bestehen:
Anzahl der Klausuren, Priifungsgebiete, Art der Ausbildung, Verhiltnis von
schriftlicher zu miindlicher Note u.v.a.m. Genau dies wird aber nicht ernsthaft
bezweifelt; so hat auch die Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
am 6.11.2014 festgestellt, dass die Priifungsanforderungen und Leistungsbewer-
tungen in den juristischen Priifungen den Vorgaben des Deutschen Richtergeset-
zes entsprechen.?®® Nichts anderes darf fiir den Klausurschreibmodus gelten.

I11. Ergebnis

Ein Verstol gegen die Chancengleichheit der Priifungsteilnehmenden und
damit gegen Art. 3 Abs.1 GG liegt nicht vor. Wird die E-Klausur bundesweit
verpflichtend vorgeschrieben, macht der Bund nur von seiner durch die Gesetz-
gebungskompetenz gedeckten Gestaltungshoheit Gebrauch. Alle Kandidatinnen
und Kandidaten werden gleichbehandelt (zum Anspruch auf Einrdumung ei-
nes individuellen Wahlrechts S. 116 ff.). Uberlédsst der Bund die Einfiihrung der

282 Vgl. zu begrenzten Abweichungen in landesrechtlichen Regelungen BVerwG,
Beschl. v. 9.6.1993 — 6 B 35/92, NJW 1993, 3340; BVerwG, Beschl. v. 9.6.1995 — 6 B
10094, BeckRS 1995, 31255170.

283 Beschluss zu TOP 1.9 ,Bericht des Ausschusses zur Koordinierung der Juristen-
ausbildung®.
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E-Klausur den Landern, ist eine Berufung auf den Gleichheitssatz wegen einer
unterschiedlichen Priifungssituation in den Bundesldndern so wenig moglich wie
dies bereits heute bei der heterogenen Gestaltung der juristischen Examina der
Fall ist.

B. Individuelles Wahlrecht der Priifungsteilnehmenden?

Sowohl bei einer bundeseinheitlichen als auch bei einer landerspezifischen Re-
gelung stellt sich die Frage, ob die E-Klausur als zwingender Priifungsmodus fiir
alle Priifungsteilnehmenden vorgeschrieben werden darf oder ob es verfassungs-
rechtliche Griinde gibt, wonach den Kandidaten ein Wahlrecht zwischen elektro-
nischer oder handschriftlicher Anfertigung einzurdumen ist.

I. Wahlrecht und Gleichheitssatz: Sachwidrige Gleichbehandlung?

Ein solches Wahlrecht konnte allenfalls aus dem Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GQG) herzuleiten sein, diesmal in umgekehrter Diktion: Darf Ungleiches gleichbe-
handelt werden? Insoweit geht es um den Umstand, dass nicht alle Priifungsteil-
nehmenden auf gleiche Weise mit dem Computer als Schreibgerdt umgehen kon-
nen. Manche mdgen eine geringere Schreibgeschwindigkeit haben (selbst wenn
man ein ,,Zehn-Finger-System* beherrscht, was — nebenbei bemerkt — nicht ein-
mal Gegenstand des Schulunterrichts ist), andere tun sich vielleicht schwerer in
der Koordination der Gedanken und ihrem Transfer in einen getippten Text
(,,wenn man schneller denkt als man schreiben kann“). So mag es auch verstarkt
zu Tippfehlern kommen, deren Korrektur wiederum Zeit kostet — wobei solche
Fehler in einem einheitlichen Schriftbild schneller auffallen als bei handschrift-
lichen Texten, bei denen das assoziative Lesen liber die eine oder andere Schwé-
che hinwegsehen mag.

Man muss umgekehrt aber auch konzedieren, dass die E-Klausur u.a. auch des-
halb eingefiihrt werden soll, weil es den meisten Menschen, die ohnehin mit Com-
putertastatur und Spracheingabeprogrammen aufgewachsen sind, schwerer fallt,
langere Texte mit der Hand zu schreiben. Auch ohne dies an dieser Stelle em-
pirisch belegen zu kénnen, liegt die Vermutung 