§ 14 Zugang zur Lehre in der Pandemie

Markus Schaupp

Wie so viele andere Bereiche auch, war der Hochschulbetrieb des Jahres
2020 geprigt von den Auswirkungen der Corona-Pandemie. Nach der
plotzlichen Umstellung des gesamten Lehrbetriebs auf digitale Veranstal-
tungen zum Sommersemester 2020 folgte im Verlauf des Sommers die
schrittweise (Wieder-)Offnung der Universititsgebdude, soweit ausrei-
chend Abstand gewahrt werden konnte.' Die Abstandsbeschrankung fithrt
zu erheblichen Einbuf3en der Kapazitit, im Horsaal zu lehren.?

Zwar wird im Grundsatz ein etwaiges Missverhéltnis zwischen Lehrange-
bot und Studiumsnachfrage bereits auf Ebene der Begriindung des Studie-
rendenverhiltnisses aufgelost: Durch das Nadelohr der Zulassung werden
bereits nur so viele Studierende immatrikuliert, wie der jeweilige Fachbe-
reich unter Ausschopfung seiner Kapazititen bewiltigen kann.” Diese
Rechnung geht derzeit — jedenfalls fiir die Prasenzlehre — nicht auf.

Das veranlasst die Lehrenden zur Einarbeitung in modern(er)e Lehrfor-
mate und wirft auf Seite der Studierenden die Frage auf, ob und wie sie auf
die Wahl der Formate Einfluss haben. Einige Uberlegungen:

L. Lehrfreiheit: Konzeptionsentscheidungen

Einer jeden universitiren Lehrveranstaltung ist die Entscheidung eines
Mitgliedes der Universitdt vorgelagert, diese anzubieten. Die Lehrveran-
staltung kann ganzlich freiwillig und zur Abdeckung der in den Studien-
ordnungen vorgesehenen Pflichtveranstaltungen ibernommen werden. In

! Vgl. §2 Abs. 1 Nr. 1 CoronaVO Studienbetrieb BW in der Fassung vom 16.09.2020.

Je nach Zuschnitt des Raumes und der Beweglichkeit der Inneneinrichtung kénnen in

einem Horsaal unter Einhaltung der Abstandsregeln (§ 2 I Nr. 1 CoronaVO Studienbe-

trieb und Kunst BW) etwa 10 % bis 30 % der vorhandenen Sitzplitze genutzt werden.

3 BVerfG, Beschl, v.18.07.1972 - 1 BvL 32/70, 1 BvL 25/71 - BVerfGE 33, 303, 338. v.
Manssen in Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 16 f. mwN.
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beiden Fillen obliegt die Konzeption ebendieser Lehrveranstaltungen
dann aber im Grundsatz dem Lehrenden selbst.*

1. Freiheit der Lehre, Art. 5 Abs. 3 GG

Ausgangspunkt ist die in Art. 5 Abs. 3 GG grundrechtlich verbiirgte Frei-
heit der Wissenschaft, die ausdriicklich als Teilaspekt die Freiheit der For-
schung gewihrleistet. Letztere wird verstanden als die wissenschaftlich
fundierte Ubermittlung der durch Forschung gewonnenen Erkenntnisse.’
Tréager der Freiheit ist auf korperschaftlicher Ebene und individuell letzt-
lich jeder, der lehrend titig wird oder werden will.® Das sind zuvérderst die
Ordinarien als ,,Inhaber der Schliisselfunktionen des wissenschaftlichen
Lebens®,” aber auch der akademische Mittelbau mit seinen wissenschaftli-
chen Mitarbeitern und Doktoranden.®

2. Die Teilgewéhrleistung der Formatwahlfreiheit

Durch das pandemiebedingte faktische Verbot klassischer Lehrformate
und die fortwirkende Einschriankung solcher riickt eine Teilgewdhrleis-
tung der Lehrfreiheit in den Vordergrund, die sonst eher im Hintergrund
bleibt: die Lehrformatwahlfreiheit.

Die didaktische Konzeption der Lehrveranstaltung obliegt individuell dem
Lehrenden. Hierzu gehort an erster Stelle die Wahl des Vermittlungsweges
der Lehrinhalte.”

Zur umgekehrten Frage, inwiefern die Dienstpflicht zur Durchfithrung digitaler Lehr-
formate verpflichtet: Fehling, OdW 2020, 137, 138 ff.

5 BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 - 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72 - BVerfGE 35, 79, 113;
Starck/Paulus in Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 480; Mager in
Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 166 Rn. 14.

Von Coelln in Coelln/Haug, BeckOK-HochulR BW, 17. Ed. August 2020, Grundlagen Rn. 38.
BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 - 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72 - BVerfGE 35, 79, 127.
Starck/Paulus in Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 481.

Mager in Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 166 Rn. 14; Gdrditz in
Maunz/Diirig, GG, 90. EL Februar 2020, Art. 5 Rn. 116.

[ -
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So kann anstelle der klassischen Vorlesung — wie im Sommersemester 2020
republikweit geschehen - iiber Online- Angebote wie etwa Videokonferen-
zen, Live-Streams oder Chatsitzungen gelehrt werden." Alternativ konnen
auch vorbereitete Lehrmaterialien zur Verfiigung gestellt werden, z.B. auf-
gezeichnete Lehrvideos, Podcasts oder mit Ton unterlegte Priasentationen.'!

Beides hat seine Vor- und Nachteile. Deren Abwagung obliegt im Grund-
satz dem Lehrenden."

Ein Mittelweg zwischen Prasenz- und Online-Lehre ist die bezeichnender-
weise sog. ,hybride Lehre®. Hierbei findet eine kleine Prasenzveranstaltung
mit wenigen Studierenden statt. Zeitgleich wird diese Veranstaltung tiber
Kamera und Mikrofone an eine Webkonferenz iibertragen, tiber die die
tibrigen Studierenden online teilnehmen."

In allen drei Fillen liegt eine in der eigenen Expertise fundierte Ubermitt-
lung gewonnener Erkenntnisse vor."*

3. Abhingigkeit von universitidren Ressourcen

Zur Umsetzung einer jeden dieser Lehrveranstaltungen benotigt der Leh-
rende jedoch Infrastruktur: Das konnen fiir die klassische Vorlesung ein
Horsaal, fiir online-Lehre ein Videokonferenzsystem, eine Materialienplatt-
form und Lizenzen fiir Verarbeitungsprogramme sein. Fiir hybride Lehre ist
dariiber hinaus auch die entsprechende technische Ausstattung erforderlich.

Sog. ,synchrone“ Lehre: Bei dieser werden die Lehrinhalte zeitgleich an die Studieren-
den iibermittelt und idR besteht auch die Méglichkeit, unmittelbar Fragen oA stellen.
Sog. »asynchrone® Lehre, bei der im Wesentlichen Material zum Selbststudium iiber-
lassen wird, Riickfragen aber in der Regel gesammelt und in folgendem Lehrmaterial
aufbereitet werden.

Die Formatwahlfreiheit ist didaktische Freiheit. Inwiefern die Abwigung Erwiagungen
zuginglich ist, die keine didaktischen sind, ist meines Wissens ungeklért. Darf etwa der
Dozent sich fiir Online-Lehre aus Griinden des Infektionsschutzes entscheiden, weil er
die bestehenden Abstandsregeln nicht fiir ausreichend halt, obwohl er ein Prasenzfor-
mat zur Vermittlung des Stoffes fiir geeigneter hilt? Darf er es aus der Erwdgung tun,
dass er sich dann die regelméafiige Anreise zum Vorlesungssaal erspart?

Eine nihere Beschreibung dieses Konzepts findet sich unter https://hochschuldidaktik-
online.de/blended-synchronous-lehrformat/, zuletzt abgerufen am 28.10.2020.
Inwiefern mit ,alternativen® Lehrformen dem abweichenden Lehrbegriff der jeweiligen
Landeshochschulgesetze und LehrverpflichtungsVOs geniigt wird, ist eine andere Frage
(vgl. etwa § 3 Abs. 2 S.3-5 LVVO BW).
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An dieser Stelle wirkt sich die Lehrfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG iiber ihre
Funktion als Abwehrrecht hinaus, jedenfalls fiir den in den universitiren
Lehrbetrieb Eingebundenen, als Leistungsrecht zunéchst gegentiber dem
Gesetzgeber," aber auch gegeniiber der Hochschule'® selbst aus. Das Leis-
tungsrecht ist gerichtet auf die Schaffung des organisatorischen Rahmens
der Lehre und ein Mindestmafd an Ausstattung mit personlichen und sach-
lichen Mitteln."”

Im Rahmen der in das System der Studiengiange eingebundenen und somit
deputatswirksamen Lehre besteht dariiber hinaus ein Anspruch auf Zur-
verfiigungstellung der zur Durchfithrung erforderlichen Mittel."® Fiir ohne
Weiteres zuldssige freiwillige Lehre, die iiber die Lehrverbindung hinaus-
geht, miissen die Universitidten keine Mittel zur Verfiigung stellen."”

Der Anspruch auf die Ressourcen der Universitit ist dabei allerdings blof3
ein derivativer. Art. 5 Abs. 3 GG vermittelt nur die Teilhabe an den vor-
handenen Mitteln, nicht jedoch den Anspruch auf einen konkreten Raum
oder eine konkrete Ausstattung.*

Damit verkniipft ist auch die Bestimmung von Ort und Zeit der Lehrver-
anstaltung grundsitzlich nicht Gewihrleistung der Lehrfreiheit.”'

Aus der pandemiebedingten Schliefflung der Horsaalgebdude ebenso wie
fiir technologiegestiitzte Lehrformate folgt daher, dass die Formatwahlfrei-
heit schlicht faktisch begrenzt ist. Aus der Perspektive der Lehrverpflich-
tung kann dies sogar bedeuten, dass Lehrende auf ein bestimmtes Format
verwiesen werden, wenn fiir Alternativen keine Ressourcen vorhanden
sind:* Fallen die Horséle weg und kann die Universitit nicht ausreichend

15 BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 - 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72 - BVerfGE 35, 79, 117;
Starck/Paulus in Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 505.

16 Mager in Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 166 Rn. 26.

7 BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 - 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72 - BVerfGE 35, 79, 117; Mager
in Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 166 Rn. 25 f.; Starck/Paulus in Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 505; von Coelln BeckOK HochschulR
BW, 17. Ed. 1.8.2020, Grundlagen Rn. 36

18 Fehling, OdW 2020, 137, 141.

¥ Gdrditz in Maunz/Diirig, GG, 90. EL Februar 2020, Art. 5 Rn. 121.

» VG Berlin, Beschluss vom 06. August 2015 - 12 L 269.15 -, juris Rn. 21, Gdrditz in
Maunz/Diirig, GG, 90 EL Februar 2020, Art. 5 Rn. 121.

21 Mager in Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII, § 166 Rn. 14; Starck/Paulus in Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 492.

2 Hierzu Fehling, OdW 2020, 137, 140 f.
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Bandbreite fiir synchrone Online-Lehre zur Verfiigung stellen, muss, wer
seine Lehrverpflichtung erfiillen will, notwendig entweder auf eigene Mit-
tel zuriickgreifen oder asynchron lehren. Der einzelne Lehrende hat folg-
lich keinen Anspruch darauf, dass ihm ein bestimmtes Lehrformat ermég-
licht wird.” Im Rahmen der vorhandenen Ressourcen ist der Lehrende
dann aber im Grundsatz frei.

Die Freiheit der Lehre ist jedoch eingehegt durch das von der Hochschule
im Rahmen ihrer Selbstorganisation geschaffene System von Studiengén-
gen® und geht Hand in Hand mit der Lehrverpflichtung. Letztere steht im
Dienst der Studierfreiheit.

I1. Studierfreiheit und Zugang

Wihrend universitdre Lehre auf das Zusammenwirken von Lehrenden
und Lernenden angewiesen ist, stehen die jeweiligen Gewéhrleistungen
dennoch bisweilen zueinander im Konflikt. In Bezug auf die digitale Lehre
betrifft dies vor allem die Frage des Zugangs.

1. Interessenlagen

Mit der Wahl einer ,,klassischen® Prasenzhochschule haben sich die Stu-
dierenden zugleich zur Lehre im Horsaal und der Anwesenheit am Studi-
enort entschieden. Eine solche Grundsatzentscheidung wird jedoch unter
den verinderten Umstinden der Covid-19-Pandemie nicht unbesehen
aufrechterhalten bleiben.

Womoglich gehoren Studierenden zu einer Risikogruppe und wollen da-
her den Horsaal — auch unter Abstandswahrung — nicht aufsuchen. Geén-
derte wirtschaftliche Bedingungen konnen zur Aufgabe der studentischen
Wohnung und Riickkehr an den Heimatort zwingen.

Umgekehrt kann fehlende technische Ausstattung, etwa eine unzuverlds-
sige Internetverbindung oder ein veralteter Rechner, ein Grund sein, nicht
an digitalen synchronen Lehrformaten teilnehmen zu kénnen. Auch die

# So zur bestimmten technischen Ausstattung eines Vorlesungssaals, VG Berlin, Beschl.

v. 06. August 2015 - 12 L 269.15 -, juris Rn. 21. Unbenommen bleibt natiirlich, im
Rahmen der Selbstverwaltung auf die Anschaffung entsprechender Mittel hinzuwirken.
2 Dazu Herberger in Haug, HochschulR BW, 3. Aufl. 2020, Rn. 215.
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Erkenntnis, am heimischen Bildschirm nicht richtig aufnahmefihig zu
sein, kann das Bediirfnis nach Prasenzlehre begriinden.

2. Studentischer Teilnahmeanspruch?

In rechtlicher Hinsicht ist denkbar, dass derartige Anliegen in einem Teil-
nahmeanspruch Ausdruck finden.

a. ,Ob“ der Teilnahme

Im Grundsatz folgt ein solcher Zugangsanspruch aus der Studierfreiheit,
die ihrerseits nach nicht unbestrittener Ansicht auf der Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG fufit.”

Die Studierfreiheit gewdhrt jedoch nur das Recht, dass die in den Studien-
und Priifungsordnungen vorgesehenen Pflichtveranstaltungen so angebo-
ten werden, dass das Studium in der Regelstudienzeit abgeschlossen wer-
den kann.* Hinsichtlich der so angebotenen Lehrveranstaltungen besteht
dann auch ein Zugangsanspruch.”

b. Kein Anspruch hinsichtlich der Veranstaltungsumstdinde

Dieser beschrinkt sich aber auf die Teilnahme unter zumutbaren Bedin-
gungen, nicht jedoch auf die Teilnahme unter bestimmten Bedingungen.
Beispielsweise hat ein Studierender bei einer Pflichtveranstaltung, die zur
gleichen Zeit angeboten wird, zu der er einer Berufstitigkeit nachgehen
muss, schlicht das Nachsehen und nicht etwa einen Anspruch auf Verle-
gung der Lehrveranstaltung.”® Ebenso haben die Studierender keinen An-
spruch auf eine bestimmte Lehrmethode.””

% Mager in Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII, § 166 Rn. 15; Lindner in Hartmer/Detmer,
HochschulR, 3. Aufl. 2017, 11. Kap. Rn. 17 £,, jeweils mwN. In BW ist die Studierfreiheit
dartiber hinaus in § 3 Abs. 4 LHG einfachgesetzlich konkretisiert.

% Lindner in Hartmer/Detmer, HochschulR, 3. Aufl. 2017, 11 Kap. Rn. 163.

¥ Ebd.

2 Anders mag es sein, wenn in gewichtigen Umfang fiir dasselbe Semester vorgesehene
Lehrveranstaltung zeitgleich stattfinden. Zum Problem von Pflichtveranstaltungen mit
begrenzter Teilnehmerzahl: Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschl. v. 04. Mai
2004 - 3 Bs 174/04 -, juris

»  Lindner in Hartmer/Detmer, HochschulR, 3. Aufl. 2017, 11 Kap. Rn. 24.
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Gemiinzt auf die oben angesprochenen alternativen Lehrformate lasst sich
dies ohne Weiteres iibertragen: Den Studierenden muss nur die Teilnahme
in zumutbarer Weise erméoglicht werden.

So wird die Hochschule wohl angesichts der hohen Verbreitung belastba-
rer Internetverbindungen auch im privaten Bereich” davon ausgehen diir-
fen, dass Studierende an einer Webkonferenz teilnehmen koénnen, und
keine Alternative zu einer ausschliefSlich so stattfindenden Lehrveranstal-
tung anbieten.

Umgekehrt darf den Studierenden zugemutet werden, in Priasenzlehre im
Horsaal teilzunehmen, soweit der Infektionsschutz dort realisiert wird. Der
Einwand, man selbst oder Angehorige gehorten zu einer Risikogruppe,
wird dann insofern nicht beriicksichtigt, als dies nur die Gefahr eines
schweren Covid-19-Verlaufs, nicht aber die Gefahr einer Infektion erhoht.
Eben letztere sei durch die entsprechenden Hygienekonzepte aber auf ein
zumutbares Maf} reduziert.”

Dariiber hinaus konnen sich konkrete konzeptionelle Entscheidungen des
Lehrenden auswirken: Beschlief3t der Dozent, die Lehrveranstaltung auf-
zuzeichnen, damit die Veranstaltung zuhause nachverfolgt werden kann,
wenn etwa die Verbindung abbricht oder eine Terminkollision besteht, so
muss er zwar die Einwilligung der Teilnehmer einholen, soweit sie von der
Datenverarbeitung betroffen sind, Art. 6 Abs. 1 lit. a) DSGVO.

Entschliefit sich jedoch ein Studierender, der Aufnahme zu widersprechen,
ist der Lehrende nicht gezwungen, die Entscheidung, Studierende auch
asynchron an der Vorlesung iiber die Aufzeichnung teilnehmen zu lassen,
zu dndern. Vielmehr kann er den widersprechenden Studierenden auch
aus dem aufzuzeichnenden Horsaal ausschlieflen.”® Nicht die informatio-
nelle Selbstbestimmung des widersprechenden Studierenden, wohl aber
seine Studierfreiheit tritt dann hinter der Lehrfreiheit zuriick, und er wird
selbst auf die Vorlesungsaufzeichnung verwiesen.”

3 Vgl. hierzu BGH Urt. v. 24. 1. 2013 - IIT ZR 98/12, NJW 2013, 1072, 1073.
31 Vgl. zur Prasenzpflicht im Referendariat: VG Diisseldorf, Beschl v. 06. Oktober 2020 -
10 L 1954/20 -, juris Rn. 13.

32 Zum Hausrecht der Lehrenden, Starck/Paulus in Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl.
2018, Art. 5 Rn. 493.

Insofern scheint zunéchst ein Widerspruch zur Freiwilligkeit der Einwilligung vorzu-
liegen, vgl. Art. 4 Nr. 11 DSGVO und Erwagungsgrund Nr. 32 der DSGVO. Ohnehin
scheint Erwdgungsgrund Nr. 43 zu indizieren, dass eine Einwilligung gegeniiber einer



196 Markus Schaupp HESt 15

I11. Fazit

Damit ist zugleich das Ergebnis dieses Beitrags auf den Punkt gebracht: Im
Spannungsverhéltnis zwischen Lehrfreiheit und Studierfreiheit fallt jeden-
falls auf individueller Ebene ersterer das grofiere Gewicht zu.

Im Rahmen von Studienordnung und vorhandenen Mitteln ist der Leh-
rende frei. Die Studierenden miissen annehmen, was angeboten wird.

Umso mehr ist zu hoffen und erfreulicherweise auch vielerorts zu beobach-
ten, dass die Lehrenden die Anliegen der Studierenden im Blick behalten
und ihre Lehrfreiheit im Sinne einer fiir alle Beteiligten optimalen Losung
ausiiben.

Universitit regelmafig unfreiwillig ist. Diese Rechtsauffassung wird auch von einigen
Landesdatenschutzbeauftragten vertreten. Das so gefundene Ergebnis verhindert, dass
Lehrveranstaltung unter Einbindung von Studierenden aufgenommen werden, ist
praktisch duflerst unbefriedigend und konfligiert mit der Aufgabe des Rechts, sozial ak-
zeptanzfihige Entscheidungen zu produzieren. Die Losung wird vielmehr dariiber zu
suchen sein, dass iSd Art. 7 Abs. 4 DSGVO und Erwégungsgrund Nr. 43 S. 2 der Leh-
rende im Rahmen seiner Lehrfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG tiber die Konzeption der
Lehrveranstaltung das zu Durchfithrung derselben Erforderliche determiniert. Da der
Studierende keinen Anspruch auf Teilnahme an einer bestimmten Lehrveranstaltung
in einer bestimmten Form hat, muss er fiir die Inanspruchnahme der Lehrveranstaltung
auch die dafiir erforderlichen eigenen Daten preisgeben oder eben auf die Lehrveran-
staltung verzichten. Insofern erwichst dem Studierenden kein Nachteil bei Nichtertei-
lung der Einwilligung, sondern sie ist Voraussetzung der durch den Lehrenden zu er-
bringenden ,,Dienstleistung®.



