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Lehre und Priifungen in der Coronazeit — aktuelle

rechtliche Fragestellungen

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und internationalen Wissenschaffts-
rechts e.V. am 30.10.2020

Die Corona-Pandemie stellt die Hochschulen nament-
lich in den Bereichen Lehre und Priifungen quasi von
heute auf morgen vor neue, noch nie da gewesene Her-
ausforderungen. Aus diesem Anlass befasste sich eine
vom Verein zur Forderung des deutschen und internati-
onalen Wissenschaftsrechts e.V. ausgerichtete, erstmalig
online stattfindende Tagung am 30.10.2020 mit aktuellen
rechtlichen Fragestellungen beziiglich Lehre und Prii-
fungen in der Coronazeit. Die Tagung nahm diese beson-
dere Situation zum Anlass, um sich mit dem Priifungs-
recht in Hinblick auf Online-Priifungen sowie mit daten-
schutzrechtlichen Problemen der Online-Lehre und
Online-Priifungen auseinanderzusetzen, rechtlichen
Anpassungsbedarf zu beschreiben und praxisnahe Mog-
lichkeiten einer solchen Anpassung aufzuzeigen.

Prof. Volker Epping erofinete die Tagung als Vor-
standsmitglied des Vereins zur Férderung des deutschen
und internationalen Wissenschaftsrechts mit der Beob-
achtung, dass die etwa 200 Teilnehmenden ein starkes
Anzeichen fiir die Relevanz des Themas seien, welches
die Hochschulen aktuell vor viele Fragen stelle. Als Pra-
sident der Leibniz Universitdit Hannover miisse er sich
seit Beginn der Corona-Pandemie mit vielzahligen prak-
tischen und rechtlichen Problemen auseinandersetzen,
um rechtssichere Priifungen durchfithren zu kénnen, die
dem Datenschutzrecht

gleichzeitig geltenden

entsprechen.
I. Priifungsrecht in Zeiten der Corona-Pandemie

Mit priifungsrechtlichen Fragestellungen befasste sich
der Vortrag mit anschlieflender Fragerunde von Edgar
Fischer (Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht
Berlin) und Dr. Peter Dieterich (Richter, derzeit am Ver-
waltungsgericht Berlin).!

Die Referenten machten zunichst deutlich, dass im
Priifungsrecht streng zwischen dem Priifungsverfahren

1 Fischer ist Herausgeber und Dieterich neuer Autor des Standard-
werks Niehues/Fischer/Jeremias, Pritfungsrecht. Die Referenten
verfassten schon zu Beginn der Corona-Pandemie einen Aufsatz
zum Priifungsrecht in Coronazeiten, veréftentlicht in NVwZ 2020,
657 ff.

selbst und der Bewertung der Leistung, welche im Prii-
fungsverfahren abgeliefert wurde, zu unterscheiden sei.
Durch die Corona-Pandemie stellen sich Schwierigkei-
ten hauptsichlich in der Gewihrleistung eines fehler-
freien Priifungsverfahrens. Diese sollten aber nicht zu
Anpassungen in der Bewertung, sondern nur zu Anpas-
sungen im Prifungsverfahren fithren.

Hochschulpriifungen hitten immer auch Grund-
rechtsrelevanz. Wegen der negativen Auswirkungen im
Falle des Nichtbestehens einer berufsqualifizierenden
Priifung stelle jede Priifung dabei einen Eingriff in die
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG dar, welcher aber re-
gelméfig dadurch gerechtfertigt sei, dass durch die Prii-
fung der Nachweis der fiir den Beruf erforderlichen
Qualifikation gebracht werden solle. Dieser Eingriff
muss dabei unter Einhaltung des Verhaltnisméfligkeits-
grundsatzes geschehen. Gleichzeitig vermittele Art. 12
Abs. 1 GG den Studierenden auch ein subjektives Recht
auf Durchfiihrung der Priifung, welches beachtet wer-
den miisse.

Zudem sei bei der Ausgestaltung des Priifungsver-
fahrens der sich aus dem allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ergebende Grund-
satz der Chancengleichheit zu wahren. Ein Priifling im
Priifungsverfahren habe das Recht darauf, nicht durch
ein unterschiedlicheres und woméglich schwierigeres
Verfahren schlechter gestellt zu werden als seine
Mitpriiflinge.?

Aufgrund des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG seien fiir
die Priifung, deren konkrete Priifungsart sowie die Prii-
fungsmodalitdten hinreichende Rechtsgrundlagen erfor-
derlich. Wahrend die wesentlichen Entscheidungen da-
bei vom parlamentarischen Gesetzgeber getroffen wer-
den miissen, diirfen Einzelheiten der Priifung in unter-
gesetzlichen Normen wie Priifungsordnungen der
Hochschulen geregelt werden. Diese miissen aber ge-
naue Angaben zum Priifungsverfahren, zuldssigen Prii-

2 Soweit im Folgenden allein aus Griinden besserer Lesbarkeit die
Form des generischen Maskulinums verwendet wird, sind stets
alle Geschlechter mitumfasst.
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fungsarten und wesentlichen Priifungsmodalititen ent-
halten.> Entspreche im Folgenden die Gestaltung einer
Priifung nicht den in der Priifungsordnung niedergeleg-
ten Vorgaben, sei sie rechtswidrig und bei Anfechtung
durch den Priifling grundsitzlich zu wiederholen. Ob
pandemiebedingte Anpassungen der Prifungsordnung
insbesondere hinsichtlich Online-Priifungen vorgenom-
men werden miissen, hinge daher davon ab, ob die kon-
kret gewihlte Priifungsart und -modalitdten von der be-
stehenden Priifungsordnung gedeckt werden.

Im Priifungsverfahren sei dabei grundsitzlich zwi-
schen drei Priifungsarten zu unterscheiden: Schriftliche
Priifungen, unter denen Hausarbeiten und Klausuren
verstanden werden, daneben miindliche Priifungen, zu
denen auch praktische Priifungen gezéhlt werden kon-
nen, und elektronische Priifungen.

Trotz unterschiedlicher Bezeichnung* seien die auf-
grund der Corona-Pandemie online durchgefithrten
Priifungen nicht unter den Begriff der elektronischen
Priifung zu subsumieren. Denn bei letzterer handelt es
sich um eine eigene Priifungsart, bei der die Priifungs-
antwort am Computer mittels eines Priifprogramms un-
mittelbar in ein Datenverarbeitungssystem der Prii-
fungsbehorde eingegeben wird.> Eine solche Priifung
kann durch audiovisuelle oder interaktive Elemente
stark von schriftlichen oder miindlichen Priifungen ab-
weichen und erfordert dafiir in der Priifungsordnung
eine eigene Rechtsgrundlage.

Eine Online-Priifung sei dagegen eine Priifung mit
elektronischen Informations- und Kommunikationsmit-
teln, bei der Priifer und Priifling sich in unterschiedli-
chen, nicht offiziellen Priifungsraumen befinden. Dabei
handele es sich grundsétzlich um keine eigene Priifungs-
art, sondern nur einen anderen Ubermittlungsweg fiir
eine schriftliche oder miindliche Priifung, sodass grund-
satzlich aufgrund des Online-Stattfindens allein keine
neue Rechtsgrundlage geschaffen werden miisse.

Online-Priifungen konnen dabei als miindliche On-
line-Priifung, als Take Home-Arbeit oder als Klausur
unter Videoaufsicht (sog. Proctoring) durchgefiihrt wer-
den. Miindliche Online-Priifungen seien dabei grund-
sitzlich ohne Anderung der Priifungsordnung maoglich,
es sei denn, es gebe spezielle Verfahrensregelungen (z.B.
zur Offentlichkeit der Priifung, rdumlichen Anwesenheit
wihrend der Priifung oder zur Anzahl der Priiflinge),

3 Das BVerwG verlangt etwa eine Festlegung der konkreten Zahl
der Priifer und des Verfahrens im Falle von Bewertungsdifferen-
zen, Urteil v. 10.4.2019 - BVerwG 6 C 19.18.

4 In Berlin als digitale Priifung, in Bayern als Fernpriifung bezeich-
net.

5 Vgl. die Unterscheidung zwischen elektronischer und Online-Prii-
fung in §$ 96a, 107a der facheriibergreifenden Priifungsordnung
der Humboldt Universitit zu Berlin (ZSP-HU).
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von denen abgewichen werde. Bei der Take Home-Ar-
beit, bei der regelméflig auch die Nutzung von Hilfsmit-
teln zuldssig, zumindest aber nicht zu verhindern sei,
handele es sich jedoch nicht um eine Klausur, sondern
um eine Hausarbeit. Charakteristisch fiir Hausarbeiten
sei es, dass diese mit Hilfsmitteln ohne Aufsicht angefer-
tigt werden diirfen, wihrend eine Klausur per definitio-
nem eine Aufsichtsarbeit ist. Daher kann unter einer on-
line durchgefithrten Klausur nur eine Leistung verstan-
den werden, die mithilfe von Proctoring iiberwacht
wird. Soll eine Take Home-Arbeit angefertigt werden,
wihrend die Priifungsordnung eine Klausur verlangt,
muss diese folglich angepasst werden.

Auch wenn dies nicht der Fall ist, konne eine Anpas-
sung der Priifungsordnung sinnvoll sein, um Rechtssi-
cherheit fiir die Priifungen zu gewéhrleisten. So kénne
klarstellend ergénzt werden, dass Priifungen auch tiber
elektronische Kommunikationsmittel stattfinden koén-
nen. Eine Anpassung der Priifungsordnung hinsichtlich
der Online-Priifungen sei auch notwendig, wenn dies
durch den Landesgesetzgeber vorgeschrieben wird.®

Eine Alternative zur Anderung der Priifungsordnung
koénne auch das bewusste Abweichen von der Priifungs-
ordnung mit vorherigem Einverstindnis des Priiflings
sein.” Sofern das Einverstidndnis freiwillig und voll infor-
miert gewesen sei, sei es fiir den Priifling im Anschluss
nach dem Rechtsgedanken des § 242 BGB unzuléssig,
sich auf einen Verstof$ gegen die Priifungsordnung zu
berufen und die Prifung aus diesem Grund
anzufechten.

Im Anschluss ordneten die Referenten ein, inwieweit
welche Online-Priiffungsformen mit den grundrechtli-
chen Priifungsgrundsitzen tibereinstimmen. Aus dem
Leistungsrecht der Studierenden aus Art. 12 Abs. 1 GG
(Recht auf Priifung) folge grundsitzlich die Pflicht der
Hochschule, die Priifungsverfahren ohne vermeidbare
Verzogerungen durchzufithren und in angemessener
Zeit abzuschlieflen.

Besondere Schwierigkeiten konnen sich durch die
Online-Priifungen bei der Absicherung der Chancen-
gleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG bieten, insbesondere hin-
sichtlich der technischen Ausstattung der Priflinge. Pro-
bleme im Priifungsverfahren diirfen dabei jedoch nicht
zu inhaltlichen Absenkungen der Priifungsanforderun-
gen fiihren, sondern miissen im Rahmen des Priifungs-

6 In§ 32 Abs. 8 BerlHG heif3t es etwa: ,Hochschulpriifungen kén-
nen auch in digitaler Form durchgefiihrt werden. Naheres regelt
die Hochschule in der Rahmenstudien- und -priifungsordnung.”

7 Akzeptiert von OVG Bremen, Beschluss v. 2.12.2010 - 2 A 47/08. Die
Philipps-Universitit Marburg hat eine solche Méglichkeit in § 4 ihrer
Satzung tiber Abweichungen im Zulassungs-, Studien- und Priifungs-
recht wihrend der SARS-CoV-2-Pandemie 2020 kodifiziert.
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verfahrens (etwa durch Zeitzuschlag) selbst ausgegli-
chen werden. Eine Verletzung der Chancengleichheit ge-
geniiber anderen Priifungsdurchgingen sei eher un-
wahrscheinlich, da Vergleichsgruppen zur Ermittlung
eines Verstofes gegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht jahrgangs-
tibergreifend gebildet werden konnen, sondern immer
nur durch die jeweiligen Priifungskohorten abgebildet
werden.

Die erhohte Tauschungsanfilligkeit insbesondere der
Take Home-Arbeiten berge ebenfalls Rechtsunsicher-
heit: Gelinge durch Tauschung vielen Priiflingen die
Priifung besonders gut, konne sich der relative Bewer-
tungsmafistab des Priifers nach oben verschieben, wo-
durch die Bewertung der Priifung verzerrt werde. Der
besonders gute Ausfall einer Priifung beeinflusse nim-
lich in der Regel die Einschitzung des Priifers von der
Schwierigkeit der Priifung sowie dessen Annahme, wor-
in eine durchschnittliche Leistung liegt, auf deren Basis
die abgestuften Noten gebildet werden. Dies stelle einen
Bewertungsfehler dar, der zur gerichtlichen Annullie-
rung der Priifung fithren kénne.®

Werde eine Take Home-Arbeit zudem allein durch
Tauschung gelost, sei diese nicht mehr geeignet, einen
Nachweis iiber die Berufsqualifikation des Priiflings dar-
zustellen. Da die Priifung aber einen Grundrechtsein-
griff in Art. 12 Abs. 1 GG bedeute, sei diese mangels Eig-
nung dann nicht mehr verhéltnismaf3ig. Die Vorteile
durch Tauschung sollen daher durch die Priifungserstel-
ler durch eine entsprechende Aufgabenstellung (z.B.
mehr Transferaufgaben, weniger reine Wissensabfrage)
moglichst gering gehalten werden.

Die anschlieflende Fragerunde moderierten Prof. Ul-
rike Gutheil (ehemalige Kanzlerin der TU Berlin, Staats-
sekretdrin im Ministerium fiir Wissenschaft, Forschung
und Kultur des Landes Brandenburg a.D.) und Prof. Vol-
ker Epping. Teilnehmende konnten ihre Fragen dabei
nicht nur bereits im Vorfeld online einreichen, sondern
auch wihrend der Veranstaltung mithilfe der Chatfunk-
tion stellen.

Die Referenten stellten dabei zundchst klar, dass ein
Anspruch auf Durchfithrung einer konkreten Priifungsart
oder -form sich grundsitzlich nicht aus Art. 12 Abs. 1 GG

8 Ahnlich VG Berlin, Beschluss v. 20.6.2008 — 3 A 226.08.

9 Ein solches diirfe jedoch wie in § 8 der Bayerischen Fernpriifungs-
erprobungsverordnung (BayFEV) freiwillig in der Priifungsord-
nung normiert werden. Soll ein Wahlrecht zwischen Online- und
Prasenzpriifungen durch die Priifungsordnung vermittelt werden,
sei aber wichtig, an beide Priifungsformen die gleichen Leistungs-
anforderungen zu stellen, um nicht die Chancengleichheit zwi-
schen den Priiflingen zu verletzen. So diirfe die Online-Priifung
dann etwa nicht als Take Home-Arbeit und damit als Kurzhaus-
arbeit durchgefiihrt werden, wahrend die Prasenzpriifung als
Klausur angefertigt wird.

herleiten liele. Vielmehr stehe den Hochschulen das Or-
ganisationsermessen in dieser Hinsicht zu, sofern nicht
eine bestimmte Priifungsart im Hochschulgesetz oder in
der Priifungsordnung kodifiziert sei. Wenn in absehbarer
Zeit Prasenzpriifungen nicht moglich sind, konne sich aus
dem Anspruch auf Priifung aus Art. 12 Abs. 1 GG im Ein-
zelfall die Pflicht ergeben, alle zumutbaren Mafinahmen
zu treffen, um irgendeine Form von Priifung zu ermégli-
chen. Ein Wahlrecht des Priiflings zwischen Prasenz- und
Online-Priifungen besteht dabei aber grundsitzlich
nicht.® Anspriiche auf bestimmte Priifungsformen kon-
nen sich allerdings im Einzelfall verdichten, wenn dem
Priifling die Priifung anders nicht moglich oder zumutbar
ist.°

Auch technische Stérungen im Verlauf der Online-
Priifung diirfen nicht allein der Verantwortung des Priif-
lings zugewiesen werden. Die Beweislast liege vielmehr
bei der Hochschule." Konne diese sich exkulpieren und
nachweisen, dass von ihrer Seite aus technisch keine
Fehler vorlagen, miisse der Priifling den Gegenbeweis
antreten, dass die Stérung ebenfalls nicht aus seiner Ver-
antwortungssphire stamme. Gleichzeitig gelte aber fiir
technische Stérungen wie auch fiir andere Stérungen im
Priifungsverfahren die Riigeobliegenheit fiir den Priif-
ling. Unterlasse der Priifling eine unverziigliche Riige ei-
nes Fehlers im Priifungsverfahren, kdnne er sich spiter
nicht mehr auf die Beachtlichkeit des Fehlers berufen.
Praktisch zu empfehlen sei den Hochschulen die Durch-
fithrung eines Funktionstests mit dem Prifling, um Rii-
gen vorzubeugen.

Ein verdnderter Umgang mit Priifungsriicktritten sei
jedoch aufgrund der Corona-Pandemie nicht gerechtfer-
tigt. Riicktritte mit Wiederholungsrecht seien weiterhin
nur unter den iiblichen Voraussetzungen - Nachweis der
Priifungsunfihigkeit und unverziigliche Riicktrittserkla-
rung — moglich. Schwierige Priifungsbedingen im Rah-
men der Pandemie seien allein kein Riicktrittsgrund.=
Die Gewihrung eines voraussetzungslosen Ruicktritts
nur aufgrund der Pandemie eroffne eine zusitzliche Prii-
fungschance trotz nicht nachgewiesener Priifungsunfi-
higkeit und stelle daher einen Verstof3 gegen die Chan-
cengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG dar.

10 Z.B. ein Anspruch auf eine Online-Priifung wegen Zugehorigkeit
zu einer Risikogruppe (vom OVG Niedersachsen zu Zeiten nied-
riger Infektionsraten fiir einen Raucher noch abgelehnt, Beschluss
v. 2.9.2020 - 2 ME 349/20).

11 VG Sigmaringen, Urteil v. 28.1.2020 - 4 K 5085/19, nachfolgend
VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 15.6.2020 - 9 S 1116/20,
vgl. auch § 9 Abs. 1 S. 3 BayFEV.

12 VG Berlin, Beschluss v. 20.4.2020 -3 L 155.20, 3 L 159.20; besti-
tigt durch OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 21.4.2020 -
OVG 3§ 30.20, 3 S 31.20; vgl. auch VG Braunschweig, Beschluss
v. 6.10.2020 - 6 B 160/20.
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Um das Infektionsrisiko zu verringern, sei es auf
Grundlage des Hausrechts der Hochschule auch gerecht-
fertigt, in der Hochschule zur Anfertigung der Priifung
eine Maskenpflicht zu verhidngen.” Einem Priifling mit
Erkaltungssymptomen die Teilnahme an einer Prisenz-
prifung zu verweigern, wiirde einen Eingriff in sein
Recht auf Priifung aus Art. 12 Abs. 1 GG darstellen. Ein
solcher Eingrift konnte etwa aus gefahrenabwehrrechtli-
cher Sicht gerechtfertigt sein, sofern ein solches Betre-
tungsverbot in einer Rechtsgrundlage kodifiziert sei.*

II. Datenschutz in Zeiten der Coronavirus-Pandemie

Der Vortrag von Prof. Rolf Schwartmann (Leiter der Kol-
ner Forschungsstelle fiir Medienrecht an der Techni-
schen Hochschule Koln) beleuchtete die datenschutz-
rechtliche Perspektive von Online-Lehre und -Prifun-
gen.®

Schwartmann betonte zunachst, dass selbst, wenn im
Online-Priifungsverfahren nicht gegen das Priifungs-
recht verstofSen worden sei, unabhéngig davon trotzdem
noch ein Verstof3 gegen das Datenschutzrecht vorliegen
und ein gerichtliches Verfahren nach sich ziehen kénne.
Denn die Studierendendaten, welche bei Online-Lehre
und -Priifungen verarbeitet werden, sind personenbezo-
gene Daten und unterstehen daher dem Regime der DS-
GVO. Diese setze einen engen Rahmen fiir den Daten-
schutz, der nicht pandemiebedingt ausgesetzt werden
konne. Weder die DSGVO noch die konkretisierenden
Bundes- und Landesdatenschutzgesetze bieten den
Hochschulen Spielrdume beim Datenschutz.

Die Verarbeitung personenbezogener Daten miisse
fur die Rechtmafligkeit der Online-Lehre und -Priifungen
daher durch Art. 6 DSGVO erlaubt sein. In Betracht kom-
me eine Einwilligung der betroffenen Person nach Art. 6
Abs. 1lit. a), die Verarbeitung zur Erfiillung einer rechtli-
chen Verpflichtung i. S. d. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) oder die Er-
forderlichkeit der Verarbeitung zur Erfiillung einer Auf-
gabe, die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung
offentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen
tibertragen wurde, Art. 6 Abs. 1 lit. ) DSGVO. Eine Ein-
willigung zur Datenverarbeitung miisse also nicht einge-
holt werden, wenn die Verarbeitung nach anderen Erlaub-
nistatbestdnden des Art. 6 Abs. 1 DSGVO rechtmifiig sei.

13 Ablehnend im Mai noch VG Géttingen, Urteil v. 27.5.2020 - 4 B
112/20; bejahend VG Koln, Beschluss v. 17.7.2020 - 6 L 1246/20.

14 Z.B.§ 7 der Corona-Verordnung des Landes Baden-Wiirttem-
berg.

15 Schwartmann ist zudem Sachverstandiger des Deutschen Hoch-
schulverbandes fiir IT- und Datenrecht und Vorsitzender der Ge-
sellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V. sowie
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Fiir die Online-Lehre bedeute dies, dass die Verarbei-
tung der Studierendendaten in der Videokonferenz
grundsitzlich zur Aufgabenerfiillung - Durchfithrung
der Lehre und die Vermeidung eines ,Nullsemesters® -
erforderlich sei, weil es in der Coronazeit im Massenbe-
trieb keine Alternativen gebe. Der Mitschnitt dieser Vi-
deokonferenz sei jedoch weder zur Herstellung einer
»Konserve® fiir die Studierenden noch zur Verfolgung
von Lernfortschritten erforderlich. Die betroffenen Stu-
dierenden miissten die Hochschule daher per Einwilli-
gung dazu legitimieren. Diese Einwilligung kann jedoch
jederzeit gem. Art. 7 Abs. 3 DSGVO mit Wirkung fiir die
Zukunft widerrufen werden. Faktisch sei diese laut
Schwartmann daher unbrauchbar, da selbst bei Einwilli-
gung aller Teilnehmenden der Videokonferenz unter
miindlicher Beteiligung der Mitschnitt geloscht werden
miisse, wenn nur eine Person die Einwilligung spéter wi-
derrufe und die Beitridge der Person nicht aus dem Mit-
schnitt entfernt werden kénnen.

Weitere Unsicherheiten hinsichtlich der Durchfiih-
rung der Online-Lehre bieten sich bei der Auswahl des
richtigen Tools fiir Videokonferenzen. Dabei miissen die
Hochschulen nach Art. 32 DSGVO technisch-organisa-
torische Mafinahmen unter Beriicksichtigung des Stands
der Technik ergreifen, um die Sicherheit der Datenverar-
beitung zu gewihrleisten. Schwartmann machte deut-
lich, dass auch, wenn sich die Konferenz der unabhéngi-
gen Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der
Lander (DSK) etwa in einem Positionspapier gegen die
Nutzung von Microsoft 365 aussprach oder in der 6ffent-
lichen Diskussion Kritik an nicht in der EU gehosteten
Tools wie Zoom bestehe, die Benutzung dieser Tools bis-
lang nicht rechtlich unzulissig sei, da weder eine bin-
dende Untersagungsverfiigung durch die Datenschutz-
aufsichtsbehorden noch eine gerichtliche Untersagung
vorliege.

Die Auswahl des Tools obliege dabei der Hochschule.
Datenschutzrechtlich miissen Hochschulen mit Soft-
ware-Anbietern eine Vereinbarung zur Auftragsverar-
beitung abschlieflen, die den inhaltlichen Anforderun-
gen des Art. 28 Abs. 3 DSGVO entsprechen muss.*

Ferner miisse die Hochschule Betroffenenrechte so-
wie technisch-organisatorische Pflichten nach der DS-
GVO beachten. Nicht nur aus dienstrechtlichen Griin-
den sollten sich die Hochschullehrer an diese Vorgaben

Herausgeber der datenschutzrechtlichen Kommentare Schwart-
mann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Heidelberger Kommentar zu
DS-GVO/BDSG und Schwartmann/Pabst, Kommentar zum LDG
NRW.

16 Entsprechende Vorlagen stelle etwa die Gesellschaft fiir Daten-
schutz und Datensicherheit e.V. online bereit.
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der Hochschulen halten, sondern auch aus datenschutz-
rechtlichen Erwigungen. Denn trotz der grundsatzli-
chen Erlaubtheit von abweichenden Formaten aufgrund
der Lehr- und Weisungsfreiheit treffen den Hochschul-
lehrer die Konsequenzen von Alleingangen, da nunmehr
der Lehrende selbst datenschutzrechtlich allein verant-
wortlich sei.

Beziiglich der Durchfithrung von Online-Priifungen
muss auch im Datenschutzrecht zwischen den verschie-
denen Priifungsarten unterschieden werden. Fir Haus-
arbeiten dndere sich dabei nichts, da diese weiterhin auf-
sichtsfrei unter Verfiigbarkeit von Hilfsmitteln angefer-
tigt werden.

Online-Klausuren, die mithilfe einer Videoaufsicht
tiberwacht werden (Proctoring), seien jedoch daten-
schutzrechtlich nicht zuldssig. Denn beim Proctoring
den Priiflingen die technische und rdumliche Hoheit
tiber ihre eigene Beaufsichtigung zu verantworten und
dies per Videokamera zu tiberwachen, verletze die Priif-
linge in Art. 13 Abs. 1 GG, da die Klausur i.d.R. in der ei-
genen Wohnung und damit im privaten rdumlichen
Riickzugsbereich angefertigt werde, sowie in deren Recht
auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 11.
V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Diese Videoaufsicht sei auch nicht
nach Art. 6 Abs. 1lit. ) DSGVO zur Aufgabenwahrneh-
mung der Hochschule erforderlich, da ein milderes Mit-
tel die Anfertigung von Take Home-Arbeiten darstelle.
Eine Einwilligung in die Videoaufsicht miisse zudem
freiwillig sein. Hier sei jedoch sehr fraglich, ob im Ver-
héltnis zwischen Priifer und Prifling aufgrund des
Machtungleichgewichts nicht ein faktischer Zwang zum
Einverstandnis vorliege. Zudem bestiinde keine echte
und freie Wahl, wenn der Priifling bei Verweigerung der
Videoaufsicht auf die Durchfithrung seiner Priifung ver-
zichten miisste. Aber auch ein Wahlrecht zwischen der
Online-Klausur mit Einwilligung in die Videoaufsicht
und der Ablegung einer Prasenzklausur konne das Prob-
lem der Freiwilligkeit der Einwilligung oftmals nicht
tiberwinden. Denn eine echte und freie Wahl zwischen
zwei gleichwertigen Priifungsalternativen liege zumin-
dest fiir einen Risikopatienten wéihrend der Corona-
Pandemie nicht vor, wenn dieser bei Durchfithrung ei-
ner Prasenzpriifung eine Infektion und damit ein erheb-
liches Gesundheitsrisiko befiirchten muss.” Eine Auf-
zeichnung und automatische Auswertung der
Online-Klausur zu Aufsichtszwecken sei datenschutz-
rechtlich erst recht unzuléssig.

17 Trotz der Wahlmoglichkeit in § 8 BayFEV schitzte Schwartmann
die Klausuranfertigung unter Videoaufsicht i. S. d. § 6 BayFEV
als datenschutzrechtlich unzuléssig ein. Unzuldssig sei zudem die
Moglichkeit der Aufzeichnung und automatischen Auswertung
nach § 6 Abs. 4 BayFEV.
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Schwartmann empfahl stattdessen die Durchfithrung
von Take Home-Arbeiten. Um Téduschungen zu vermei-
den, konne dabei auf Transferaufgaben gesetzt und die
Bearbeitungszeit knapp gehalten werden. Auflerdem
konnen von den Priifungsbehérden ausschlief3lich hand-
schriftliche Ausarbeitungen akzeptiert werden, welche
eingescannt einzureichen sind, um ,Copy-Paste-Ant-
worten“ zu vermeiden. Zur Identititsfeststellung des
Priiflings konne gleichzeitig noch die eingescannte Un-
terschrift angefordert werden.

Auch bei der anschlieffenden Korrektur der schriftli-
chen Priifung miisse datenschutzrechtlich zulédssig vor-
gegangen werden. Selbst, wenn sich anhand der Matri-
kelnummer nicht direkt eine Person zuordnen lésst,
handelt es sich um personenbezogene Daten. Eine de-
zentrale Abgabe der Ausarbeitung, bei der die Arbeit di-
rekt an den Korrektor per Mail gesendet wird, offenbart
neben der Matrikelnummer zusétzlich noch die Mail-
Adresse und im Zweifelsfall die Person des Priiflings. So-
wohl aus datenschutzrechtlicher als auch aus priifungs-
rechtlicher Perspektive solle daher eine zentrale Ausgabe
und Abgabe der Priifung erfolgen.® Eine Speicherung
der digitalen Ausarbeitung auf dem Computer des Kor-
rektors bereite zudem Bedenken hinsichtlich des Zu-
griffs Dritter auf dem Computer. Beim Versenden der
Priifungsunterlagen an einen Korrektor auflerhalb der
Universitdt verliefSlen die Unterlagen schliefllich den
Herrschaftsbereich der Hochschulen, sodass diese im
Zweifel nicht mehr nachvollziehen kénnen, wie dort mit
den Priifungsunterlagen verfahren wird. Auch bei der
Korrektur sei die Hochschule nach Art. 32 DSGVO daftr
verantwortlich, die Sicherheit der Datenverarbeitung zu
gewidhrleisten. Priifungsrechtlich miisse zudem die
Akteneinsicht des Priiflings in die Korrektur weiterhin
moglich bleiben.”

Miindliche Priifungen per Videokonferenz seien
mangels Alternative zur Aufgabenwahrnehmung durch
die Hochschule erforderlich und daher datenschutz-
rechtlich zuléssig. Es sei dabei Aufgabe der Hochschule,
fiir eine stabile Infrastruktur zu sorgen und das richtige
Tool i. S. d. Art. 32 DSGVO auszuwihlen. Ebenfalls wie
bei der Online-Lehre sollten sich die Priifer an die Aus-
wahl der Tools halten, um die Verantwortung fiir daten-
schutzrechtliche Alleingdnge zu vermeiden. Eine Auf-
zeichnung der Priifung unter Verwendung personenbe-
zogener Daten der Teilnehmer etwa als Ersatz fir das
schriftliche Protokoll sei dabei jedoch nicht zur Aufga-

18 Etwa iiber die Plattformen Moodle oder ILIAS.

19 Aus diesen Griinden empfahl Schwartmann das zentrale Sam-
meln der Priifungsunterlagen, welche dann ausgedruckt und au-
Berhalb von digitalen Medien dem Korrektor iibergeben werden.
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benerfiillung nach Art. 6 Abs. 1lit. ¢) DSGVO erforder-
lich und daher nur mit Einwilligung aller Beteiligten
moglich. Dies berge aufgrund der Moglichkeit des Wi-
derrufs der Einwilligung wiederum Rechtsunsicherheit.

Wenn die Datenverarbeitung durch die gewahlte Art
der Online-Lehre oder -Priifungen datenschutzrechtlich
grundsitzlich zuléssig ist, stelle sich weiterhin die Frage,
ob eine Anpassung der Priifungsordnung erforderlich
sei. Selbst, wenn eine solche priifungsrechtlich nicht not-
wendig sei, habe die Verarbeitung personenbezogener
Daten stets auf einer Rechtsgrundlage zu erfolgen.
Schwartmann empfahl daher, eine entsprechende For-
mulierung in der Priffungsordnung aufzunehmen.>

Verstofit die durchgefithrte Online-Priifung gegen
Datenschutzrecht, bleibe fraglich, ob ein solcher Verstof3
auch auf das Priifungsrecht durchschlage und damit ei-
nen Fehler im Priifungsverfahren bedeute. Handelt es
sich bei der Priifung um einen Verwaltungsakt, sei dies
nach § 46 VwVIG zu bestimmen: Entscheidend sei im
Einzelfall, ob der datenschutzrechtliche Verstof$ das Er-
gebnis der Priifung beeinflusst hat.

In der anschlieffenden Fragerunde, moderiert vom
Kanzler der Universitit Koln Dr. Michael Stiickradt und
Prof. Ulrike Gutheil, stellte Prof. Schwartmann zundchst
klar, dass es zur Durchfithrung einer miindlichen Prii-
fung per Videokonferenz erforderlich sei, fiir den Priifer
sichtbar teilzunehmen, sodass eine entsprechende Pflicht
fir den Priifling nach Art. 6 Abs. 1lit. ) DSGVO recht-
maflig sei. Ansonsten konne die Identititsfeststellung
des Priiflings nicht erfolgen. Zudem zulissig sei die Vor-
gabe fiir den Priifling, vor Durchfiihrung der miindli-
chen Online-Priifung die Kamera durch den Raum zu
schwenken, um zu zeigen, dass sich keine weitere Person
im Raum befinde. Ansonsten konne die mitindliche Prii-
fung aufgrund ihrer Tduschungsanfilligkeit nicht mehr
sinnvoll durchgefithrt werden, sodass diese Uberprii-
fung ebenfalls zur Aufgabenwahrnehmung erforderlich
sei.

Der Unterschied der miindlichen Online-Priifung-
mittels Videokonferenz zur nach Schwartmann unzulas-
sigen Videoaufsicht bei Online-Klausuren sei zunéchst,
dass das unmittelbare Gegeniiberstehen von Priifer und
Priifling der miindlichen Priifung - ob online oder in
Préasenz - grundsitzlich immanent sei, wihrend dies bei
der Prisenzklausur nicht der Fall sei. Zudem gebe es an-
stelle der Online-Klausur mit Proctoring das mildere
Mittel der Take Home-Arbeit, sodass keine Erforderlich-
keit fiir die Videoaufsicht nach der DSGVO vorliege.

20 Z.B. ,Priffungen kénnen online und in elektronischer Form
abgenommen werden.“
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Die Videoaufsicht sei auch nicht vergleichbar zu der
Aufsicht, die bei Prasenzklausuren erfolge. Entscheiden-
der Unterschied sei, dass die Hochschulen sich mit der
elektronischen Uberwachung aufgrund der Datenverar-
beitung dem Regime der DSGVO unterwerfen, welche
die personenbezogene Datenverarbeitung grundsitzlich
verbietet, wenn nicht ein Erlaubnistatbestand des Art. 6
DSGVO vorliegt. Die Videoiiberwachung sei daher
ebenso unzuldssig, wenn sie durch zertifizierte Prii-
fungszentren oder durch Dritte, mit der Aufsicht beauf-
tragte Unternehmen erfolge.

II1. Resiimee und Ausblick

Ob Online-Lehre und Online-Priifungen rechtmiflig
sind und ob ein rechtlicher Anpassungsbedarf der Prii-
fungsordnungen besteht, ist sowohl priifungsrechtlich
als auch datenschutzrechtlich getrennt zu beurteilen.
Grofites Problem ist dabei, die Prasenzklausur zu erset-
zen, solange diese pandemiebedingt nicht méglich ist.
Wihrend aus priifungsrechtlicher Sicht zur Gewahrleis-
tung der Chancengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG Online-
Klausuren mit Videoaufsicht den Take Home-Arbeiten
vorzuziehen sind, scheinen diese datenschutzrechtlich
nur schwer durchfiihrbar zu sein. Eine ideale Alternative
besteht daher wohl noch nicht.

Anpassungen der Priifungsordnungen miissen in
priifungsrechtlicher Hinsicht hochstens gemacht wer-
den, wenn von der in der Priifungsordnung vorgeschrie-
benen Priifungsart oder den Priifungsmodalititen abge-
wichen wird. Datenschutzrechtlich ist es jedoch notwen-
dig, in der Priifungsordnung oder im Hochschulgesetz
eine Rechtsgrundlage fiir die Datenverarbeitung zu
schaffen.

Im Verlauf der Fragerunden wurde schnell deutlich,
dass aufgrund der hohen Teilnehmerzahl sowie des du-
Berst relevanten Themas der Tagung sehr Vieler, teilwei-
se spezielle Fragen autkamen, welche im zeitlichen Rah-
men der Tagung nicht mehr gekldrt werden konnten.
Die Referenten und Veranstalter erklarten sich daher be-
zeitnah noch eine zweite

reit, Veranstaltung

durchzufiihren.
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