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OLG Miinchen: Klarnamenpflicht bei Facebook

1. Die Verpflichtung des Facebook-Nutzers zur Angabe seines
wahren Namens benachteiligt diesen nicht entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben in unangemessener Weise.

2. Der Entstehungsgeschichte der DSGVO ldsst sich entnehmen,
dass der europidische Normgeber bewusst davon abgesehen
hat, Anbietern von Telemedien die Verpflichtung aufzuerle-
gen, eine Nutzung von Telemedien anonym oder unter einem
Pseudonym zu erméglichen.

(Orientierungssitze)

Oberlandessgericht Miinchen, Urteil vom 8. Dezember 2020, Az.:
18 U 5493/19.

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin macht gegen die Beklagte Anspriiche auf Freischal-
tung ihres unter dem Pseudonym ,,...“ angelegten Nutzerkontos
auf der von der Beklagten betriebenen Plattform ,,Facebook* so-
wie Anspriiche auf Schadensersatz und vorgerichtliche Rechts-
anwaltskosten geltend. Das Nutzerkonto der Klidgerin wurde von
der Beklagten am 19.01.2018 gesperrt, nachdem die Kldgerin der
Aufforderung der Beklagten, ihren Profilnamen zu dndern, nicht
nachgekommen war.

Aus den Griinden:

II. Die Berufung der Beklagten ist zuldssig und in vollem Um-
fang begriindet.

1. Die internationale Zustdndigkeit des Landgerichts Ingolstadt,
die auch im Berufungsverfahren von Amts wegen zu priifen ist
(vgl. BGH, Urteil vom 28.11.2002 - ITI ZR 102/02, NJW 2003, 426
m.w.N.), ist zu bejahen [..]

2. Entgegen der Ansicht des Landgerichts steht der Klagerin kein
Anspruch auf Freischaltung ihres unter dem Pseudonym ,,...“ an-
gelegten Nutzerkontos aus § 280 Abs. 1, § 249 Abs. 1 BGB zu. Die
in Ziffer 4 der mafigeblichen Nutzungsbedingungen der Beklag-
ten (Anlage KTB 1, Stand: 30.01.2015) statuierte Verpflichtung
der Facebook-Nutzer, ihre wahren Namen und Daten anzuge-
ben, hilt der rechtlichen Uberpriifung stand.

a) Als Grundlage fiir den Anspruch der Kldgerin gegen die Be-
klagte auf Freischaltung ihres Nutzerkontos kommt allein der Er-
fillungsanspruch aus dem Vertrag, durch den sich die Beklagte
als Plattformbetreiberin verpflichtet hat, der Kldgerin die Nut-
zung der von ihr angebotenen Dienste zu ermdglichen, und den
die Beklagte durch eine rechtswidrige Sperrung verletzt hitte, in
Betracht.

b) Die von der Kligerin geltend gemachten Anspriiche sind nach
deutschem Recht zu beurteilen [...]

©) Zwischen den Parteien besteht unstreitig ein Vertragsverhalt-
nis. Die Beklagte bietet ihren Nutzern unter der Bezeichnung
»Facebook-Dienste“ Funktionen und Dienstleistungen an, die
sie unter anderem tiber ihre Webseite unter www.facebook.com
bereitstellt. Insbesondere eroffnet sie ihren Nutzern die Mog-
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lichkeit, innerhalb ihres eigenen Profils Beitrige zu posten und
die Beitrage anderer Nutzer zu kommentieren, soweit diese eine
Kommentierung zulassen, oder mit verschiedenen Symbolen zu
bewerten.

Fir die von ihr angebotenen Dienste beansprucht die Beklagte

kein Entgelt, weshalb der Nutzungsvertrag nicht als Dienstver-
trag im Sinne von § 611 BGB eingeordnet werden kann. Es diirfte
sich vielmehr um einen Vertrag sui generis handeln. Das ausfiihr-
liche Regelwerk der Beklagten lasst jedenfalls erkennen, dass die
Beklagte ihre Dienste mit Rechtsbindungswillen anbietet.
d) Bei der im Streit stehenden Klausel unter Ziffer 4 der Nut-
zungsbedingungen handelt es sich auch nicht um einen Teil der
Leistungsbeschreibung, die gemaf3 § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der
Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB entzogen wire.

Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB gelten die Absitze 1 und 2 der
Vorschrift sowie die §§ 308 und 309 BGB nur fiir Bestimmungen
in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, durch die von Rechtsvor-
schriften abweichende oder diese ergéinzende Regelungen verein-
bart werden. Klauseln, die Art, Umfang und Giite der vertragli-
chen Hauptleistung und der hierfiir zu bezahlenden Vergiitung
unmittelbar bestimmen (Leistungsbeschreibungen und Preisver-
einbarungen), sind dagegen von der Inhaltskontrolle ausgenom-
men. Es ist nach dem im Biirgerlichen Recht geltenden Grund-
satz der Privatautonomie den Vertragsparteien im Allgemeinen
freigestellt, Leistung und Gegenleistung zu bestimmen; mangels
gesetzlicher Vorgaben fehlt es insoweit regelméaflig auch an einem
Kontrollmaf3stab. Die Freistellung von der Inhaltskontrolle gilt
jedoch nur fiir Abreden iiber den unmittelbaren Leistungsgegen-
stand, wihrend Regelungen, die die Leistungspflicht des Verwen-
ders einschrinken, verdndern, ausgestalten oder modifizieren, in-
haltlich zu kontrollieren sind. Damit bleibt fiir die der Uberprii-
fung entzogene Leistungsbeschreibung nur der enge Bereich von
Regelungen, ohne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit des we-
sentlichen Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr an-
genommen werden kann (BGH, Urteil vom 05.10.2017 - III ZR
56/17, NJW 2018, 535, juris Rn. 15 m.w.N.; Palandt-Griineberg,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 307 Rn. 44).

Unter Zugrundelegung dieses Maf3stabs stellt allein die jewei-
lige Umschreibung der von der Beklagten angebotenen ,,Face-
book-Dienste” entsprechend den Definitionen unter Ziffer 17 der
Nutzungsbedingungen (Anlage KTB 1) eine der Inhaltskontrol-
le entzogene Leistungsbeschreibung dar. Mit der unter Ziffer 3
der Nutzungsbedingungen geregelten Verpflichtung zur Verwen-
dung des auch im taglichen Leben verwendeten Namens wird da-
gegen das Hauptleistungsversprechen der Beklagten gegeniiber
ihren Nutzern, die angebotenen Dienste nutzen zu kdnnen, in-
haltlich ausgestaltet und hinsichtlich der Verwendung von Pseu-
donymen eingeschrankt. Diese Klausel unterfillt nicht dem Aus-
nahmetatbestand des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB.

e) Entgegen der Ansicht des Landgerichts hilt die Klausel der In-
haltskontrolle stand.

Diein Ziffer 4 vorgesehene Verpflichtung des Nutzers zur An-

gabe seines wahren Namens benachteiligt diesen nicht ent-
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gegen den Geboten von Treu und Glauben in unangemesse-

ner Weise (§ 307 Abs. 1 und 2 BGB).

f) Ein Verstof3 gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2
BGB) ist nicht ersichtlich. Die unter Ziffer 3 der Nutzungsbedin-
gungen geregelte Verpflichtung, auf ,,Facebook® denselben Na-
men zu verwenden, den der Nutzer auch im téglichen Leben ver-
wendet, ist klar und verstandlich formuliert.

g) Die Klausel ist auch nicht im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Bestimmung
des § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG unvereinbar.

(1) Die Entbehrlichkeit einer Priifung am Mafistab § 13 Abs. 6
Satz 1 TMG ergibt sich zwar nicht bereits aus dem in § 3 Abs. 2
Satz 1 TMG anerkannten Herkunftslandprinzip in Verbindung
mit dem Umstand, dass das irische Recht keine § 13 Abs. 6 TMG
entsprechende Verpflichtung des Diensteanbieters kennt, die
Nutzung von Telemedien unter einem Pseudonym zu ermégli-
chen. Denn die Beklagte hat unter Ziffer 5 der besonderen Nut-
zungsbedingungen der Beklagten fiir Nutzer mit Wohnsitz in
Deutschland (Anlage KTB 2) ausdriicklich die Geltung deutschen
Rechts vereinbart (§ 3 Abs. 3 Nr. 1 TMG).

Auf das Vertragsverhiltnis der Parteien findet deshalb grund-

satzlich auch § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG Anwendung, soweit die-

se Bestimmung nicht durch den Anwendungsvorrang hoher-
rangigen Rechts, insbesondere der seit dem 25.05.2018 in je-
dem Mitgliedstaat geltenden Datenschutzgrundverordnung,
verdringt wird.
Entgegen der Ansicht der Beklagten kann im Rahmen der ge-
troffenen Rechtswahl nicht zwischen ,yvertraglichen® und ,,daten-
schutzrechtlichen® Gesetzesbestimmungen differenziert werden.
Dem Wortlaut von Ziffer 5 der besonderen Nutzungsbedingun-
gen fiir Nutzer mit Wohnsitz in Deutschland gemdf§ Anlage KTB
2 lasst sich eine solche Unterscheidung nicht entnehmen. Dies gilt
umso mehr, als Ziffer 5 die in den allgemeinen Nutzungsbedin-
gungen der Beklagten gemidf3 Anlage KTB 1 enthaltene Ziffer 15.1
vollstindig ersetzen soll, so dass auch der Inhalt dieser Ziffer in
die Auslegung miteinzubeziehen ist. Darin kommt insbesondere
zum Ausdruck, dass die Gesetze der vereinbarten Rechtsordnung
umfassend fiir alle Anspriiche, die moglicherweise zwischen dem
Nutzer und der Beklagten entstehen, gelten sollen.

Unabhingig davon verpflichtet § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG den
Diensteanbieter dazu, die Nutzung von Telemedien anonym oder
unter einem Pseudonym zu ermdglichen, soweit dies technisch
moglich und ihm zumutbar ist. Dieser Verpflichtung korrespon-
diert ein entsprechender Anspruch des Nutzers gegen den Diens-
teanbieter, weshalb die Bestimmung nach der Terminologie der
Beklagten zumindest auch ,,vertraglichen Charakter tragt.

(2) Die Vorschrift des § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG wird entgegen

der Ansicht der Beklagten auch nicht durch den Anwen-

dungsvorrang der Datenschutzgrundverordnung verdringt.

Dasliegt aber nur daran, dass ein Widerspruch zwischen den

vorrangigen Bestimmungen der Datenschutzgrundverord-

nung und § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG jedenfalls durch die gebo-

tene unionsrechtskonforme Auslegung dieser Vorschrift ver-

mieden werden kann.
Im Hinblick auf die zwingenden Vorgaben des europiischen
Datenschutzrechts hat das Landgericht zu Unrecht festgestellt,
dass es der Beklagten zumutbar sei, ihren Nutzern eine Anonymi-
sierungs- bzw. Pseudonymisierungsmoglichkeit bereitzustellen.
(i) Seit dem 25. Mai 2018 ist die Datenschutzgrundverordnung
in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem
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Mitgliedstaat der Européischen Union (Art. 99 Abs. 2 DSGVO).
Nationale Datenschutzgesetze kénnen lediglich nationale Aus-
fithrungs-, Durchfithrungs- und Spezialbestimmungen enthal-
ten und gelten nur subsidiér (§ 1 Abs. 3 BDSG).

Daraus folgt nach der h6chstrichterlichen Rechtsprechung

aber nicht, dass die nationalen Datenschutzvorschriften von

vornherein keine Anwendung mehr finden (vgl. hierzu und

im Folgenden: BGH, Urteil vom 24.09.2019 - VI ZB 39/18,

BGHZ 223, 168, juris Rn. 31 f. m.w.N.).

Ein Anwendungsvorrang der Datenschutzgrundverordnung
kommt vielmehr nur in Betracht, soweit zwischen dem unmit-
telbar anwendbaren Recht der Européischen Union und dem na-
tionalen deutschen Recht ein Widerspruch auftritt (BGH, Urteil
vom 05.07.2007 - IX ZR 256/06, BGHZ 173, 129, juris Rn. 22
m.w.N.). Das supranational begriindete Recht der Europdischen
Union entfaltet gegeniiber dem mitgliedstaatlichen Recht keine
rechtsvernichtende (derogierende) Wirkung, sondern drangt nur
dessen Anwendung soweit zuriick, wie es die Vertrige erfordern
und es die durch das Zustimmungsgesetz erteilten Rechtsanwen-
dungsbefehle erlauben (vgl. BVerfG, Beschluss vom 19.07.2011 - 1
BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, Rn. 81). Dabei ist es Sache der in-
nerstaatlichen Gerichte, die Vorschriften des nationalen Rechts
soweit wie moglich derart auszulegen, dass sie in einer zur Ver-
wirklichung des Unionsrechts beitragenden Art und Weise an-
gewandt werden konnen (BGH, Urteil vom 24.09.2019 - VI ZB
39/18, BGHZ 223, 168, juris Rn. 32; EuGH, Urteil vom 11.11.2015
- C-505/14, ZfIR 2016, 164, Rn. 31 ff.).

(ii) § 13 Abs. 6 TMG ist als datenschutzrechtliche Regelung

zu qualifizieren.

Die im Hinweis der Berichterstatterin vom 17.07.2020 gedufler-
ten Bedenken (a.a.O., S. 3) hilt der Senat — wie bereits im Be-
rufungstermin mitgeteilt — angesichts der zutreffenden Ausfiih-
rungen der Beklagten zur Entstehungsgeschichte der Norm nicht
aufrecht.

Eine Bestimmung mit entsprechendem Regelungsgehalt wur-
de erstmals im Jahre 1997 mit § 4 Abs. 1 des fritheren Teledienst-
datenschutzgesetzes (TDDSG) eingefiihrt. Ausweislich der Ge-
setzesbegriindung verfolgte der Gesetzgeber mit dieser Bestim-
mung das Ziel der Datenminimierung bzw. -vermeidung (BT-
Drucks. 13/7385, S. 7, 23). Bei der Verabschiedung des Teleme-
diengesetzes im Jahre 2006 wurden die Datenschutzvorschriften
des Teledienstdatenschutzgesetzes unverdndert in das neue Ge-
setz tibernommen (BT-Drucks. 16/3078, S. 9, 12, 15). Der daten-
schutzrechtliche Charakter von § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG ergibt sich
auch aus der systematischen Stellung der Vorschrift im Abschnitt
4 - Datenschutz des Gesetzes.

Der Senat hélt auch nicht an der im Hinweis vom 17.07.2020 ge-
duflerten vorlaufigen Auffassung fest, dass die Frage, ob der Nut-
zer einer Social-Media-Plattform die ihm angebotenen Dienste
anonym oder unter einem Pseudonym nutzen kénne, im Vorfeld
der Datenverarbeitung angesiedelt sei.

Denn mit der anonymen oder pseudonymen Nutzung von

Telemedien verfolgt der Nutzer jedenfalls auch das Ziel, die

Preisgabe seiner personlichen Daten zu vermeiden bzw. zu

minimieren.

Damit unterfillt der Regelungsgehalt des § 13 Abs. 6 Satz 1

TMG dem Anwendungsbereich der Datenschutzgrundver-

ordnung.

Der Bundesgerichtshof hat zwar in seinem Urteil vom 23.06.2009
(Az.: VI ZR 196/08, BGHZ 181, 328, ,,spickmich®) seine Auffas-
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sung bestdtigt, dass dem Internet eine anonyme Nutzung im-
manent sei. Eine Beschrinkung der Meinungsiduferungsfreiheit
auf Auflerungen, die einem bestimmten Individuum zugeordnet
werden konnten, sei mit Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar
(BGH a.a.O., Rn. 38). Hieraus kann jedoch nicht abgeleitet wer-
den, dass § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG vorrangig dem Schutz der Mei-
nungsiulerungsfreiheit dienen soll.

Der Bundesgerichtshof fiihrt vielmehr aus, dass die Vor-

schriften der §$ 12 ff. TMG dem Schutz der Nutzerdaten

gegeniiber dem Diensteanbieter dienen (BGH a.a.O.).

(iil) Die durch § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG statuierte Verpflichtung
des Diensteanbieters, grundsétzlich eine anonyme oder pseudo-
nyme Nutzung von Telemedien zu erméglichen, steht im Kon-
flikt mit den Bestimmungen der Datenschutzgrundverordnung.

Die Datenschutzgrundverordnung enthilt keine dem § 13
Abs. 6 Satz 1 TMG entsprechende Bestimmung. Es bedarf kei-
ner niheren Erorterung, ob dieser Umstand fiir sich genommen
ausreichen wiirde, um einen Widerspruch zwischen der nationa-
len Gesetzesbestimmung und dem européischen Datenschutz-
recht zu begriinden.

Denn der von der Beklagten referierten Entstehungsgeschich-

te der Datenschutzgrundverordnung lisst sich entnehmen,

dass der europidische Normgeber bewusst davon abgesehen
hat, dem Anbieter von Telemedien die Verpflichtung auf-
zuerlegen, die Nutzung von Telemedien anonym oder unter
einem Pseudonym zu erméglichen.
Wie die Beklagte zutreffend ausfithrt, wurde im Rahmen des
européischen Normsetzungsverfahrens von deutscher Seite ver-
sucht, ein Recht auf pseudonyme Nutzung in die Verordnung
aufzunehmen. Ein Arbeitspapier der deutschen Delegation vom
24.10.2014 zum Thema Pseudonymisierung in der Arbeitsgrup-
pe »Informationsaustausch und Datenschutz“ des Rates der Euro-
péischen Union (Dok. 14705/14) enthielt den Vorschlag fiir einen
Art. 7a, der ausdriicklich ein ,,Right to use aliases in informa-
tion society services” vorsah. Des Weiteren sprach sich die Kon-
ferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander
am 14.10.2015 dafiir aus, zum Schutz der Privatsphire der Tele-
mediennutzer eine Bestimmung aufzunehmen, die zumindest bei
zu privaten Zwecken genutzten Telemedien innerhalb der Euro-
péischen Union ein Recht auf pseudonyme Nutzung verbindlich
statuiert (vgl. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bun-
des und der Lander vom 14.08.2015, Datenschutzrechtliche Kern-
punkte fiir die Trilogverhandlungen zur Datenschutz-Grundver-
ordnung, S. 15 Ziff. 14).

Die deutschen Vorschlige haben in die Datenschutzgrundver-
ordnung allerdings keinen Eingang gefunden. Vielmehr wird die
Pseudonymisierung in Art. 25 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1 DSGVO
nur als eine mogliche geeignete (technische und organisatori-
sche) Mafinahme zur Datenminimierung oder fiir eine sichere
Datenverarbeitung genannt, wobei die Entscheidung dem fiir die
Datenverarbeitung Verantwortlichen iibertragen und gerade kei-
ne diesbeziigliche Verpflichtung begriindet wird.

Im Hinblick auf den Gang des Normsetzungsverfahrens kann
das Schweigen der Datenschutzgrundverordnung in Bezug auf
ein Recht des Nutzers auf eine pseudonyme Nutzung von Tele-
medien mithin als ,,beredt“ angesehen werden. Dies hat zur Folge,
dass auch insoweit von einer abschlieflenden Regelung der Mate-
rie durch die Datenschutzgrundverordnung auszugehen ist, wel-
che grundsitzlich einer abweichenden nationalen Regelung ent-
gegensteht.
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(iv) Der Widerspruch zwischen der Regelung des § 13 Abs. 6
Satz 1 TMG und den Bestimmungen der Datenschutzgrund-
verordnung kann jedoch durch eine unionsrechtskonforme
Auslegung der erstgenannten Vorschrift aufgelost werden.
§13 Abs. 6 Satz 1 TMG verpflichtet den Anbieter von Teleme-
dien nur insoweit dazu, deren Nutzung anonym oder unter einem
Pseudonym zu ermdglichen, als ihm dies zumutbar ist. Die Zu-
mutbarkeit ist im Rahmen einer auf den konkreten Fall bezoge-
nen Verhiltnismafigkeitspriifung zu ermitteln, bei der das Inte-
resse des Anbieters mit dem Recht des Nutzers auf informatio-
nelle Selbstbestimmung abzuwiégen ist (Hullen/Roggenkamp in:
Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl., 2018, § 13 TMG Rn. 41 m.w.N.).

Diese Abwigung fillt entgegen der Ansicht des Landgerichts
zugunsten der Beklagten aus:

Das von der Beklagten mit der Verpflichtung der Nutzer zur
Verwendung ihres wahren Namens verfolgte Interesse erschopft
sich nicht darin, Nutzer bei Verstoflen gegen ihre Nutzungsbe-
dingungen leichter identifizieren zu kénnen. Angesichts eines
mittlerweile weitverbreiteten sozialschddlichen Verhaltens im
Internet — Cyber-Mobbing, Beldstigungen, Beleidigungen und
Hassrede — hat die Beklagte ein legitimes Interesse daran, bereits
préventiv auf ihre Nutzer einzuwirken.

Der Senat teilt die Ansicht der Beklagten, dass die Verpflich-

tung zur Verwendung des wahren Namens grundsitzlich ge-

eignet ist, Nutzer von einem rechtswidrigen Verhalten im

Internet abzuhalten. Bei der Verwendung eines Pseudonyms

liegt die Hemmschwelle nach allgemeiner Lebenserfahrung

deutlich niedriger.

Hiergegen kann die Klagerin nicht einwenden, dass die Verpflich-
tung zur Verwendung des wahren Namens keine hemmende
Wirkung entfaltet habe, weil das beschriebene negative Verhal-
ten im Internet in den letzten Jahren trotz bestehender Klarna-
menpflicht massiv zugenommen habe. Der Umstand, dass einzel-
ne Nutzer auch unter Verwendung ihres eigenen Namens Versto-
e gegen die Nutzungsbedingungen begehen, rechtfertigt nicht
den von der Kldgerin gezogenen Schluss, dass die von der Be-
klagten verfolgte Klarnamenpflicht zur Verwirklichung der an-
gestrebten Ziele von vornherein ungeeignet wire.

Die Klédgerin verweist zu Recht darauf, dass nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesge-
richtshofs auch anonyme oder unter einem Pseudonym abgege-
bene Auf8erungen vom Grundrecht der Meinungsiuflerungsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) umfasst werden und dem Inter-
net eine anonyme Nutzung immanent ist (vgl. BGH, Urteil vom
23.06.2009 - VIZR 196/08, BGHZ 181, 328, juris Rn. 38). Im Rah-
men der Verhiltnisméafligkeitspriifung ist allerdings zu beriick-
sichtigen, dass es neben der Beklagten noch andere soziale Netz-
werke gibt, die ein anderes Grundprinzip verfolgen und keine of-
fene Kommunikation mit realen Namen und Daten verlangen, et-
wa Instagram, das ebenfalls von der ,,Facebook “-Unternehmens-
gruppe betrieben wird, oder YouTube.

In der Kommentarliteratur wird zum Teil die Auffassung ver-
treten, dass bei sozialen Netzwerken mit vornehmlich privatem
Charakter - ,,Facebook® wird in diesem Zusammenhang aus-
driicklich genannt - eine Verpflichtung des Nutzers zur Verwen-
dung seines Klarnamens nicht ohne Weiteres mit der vermeintli-
chen Unzumutbarkeit einer anonymen oder pseudonymen Nut-
zung gerechtfertigt werden konne (vgl. Hullen/Roggenkamp in:
Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, § 13 TMG Rn. 42 unter Ver-
weis auf Hoeren/Sieber/Holznagel/Schmitz, Teil 16.2 Rn. 205;
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Spindler/Schuster, Elektron. Medien/Spindler/Nink, 3. Aufl. 2015,
TMG, § 13 Rn. 22). Gerade im Social Web bestehe mitunter das
legitime Bediirfnis, Aulerungen zumindest unter einem Pseu-
donym zu veréffentlichen. Ein Konflikt zwischen dem von § 13
Abs. 6 Satz 1 TMG grundsitzlich gewahrten Anspruch auf pseu-
donyme Nutzung von Telemedien und den Bestimmungen der
Datenschutzgrundverordnung wird von Vertretern der letztge-
nannten Auffassung mit dem Argument verneint, dass gemafd
Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO die Verarbeitung personenbezogener
Daten auf das fiir den Zweck der Verarbeitung notwendige Maf3
beschrinkt sein miisse und gemif3 Art. 5 Abs. 1lit. e DSGVO per-
sonenbezogene Daten in einer Form gespeichert werden miiss-
ten, welche die Identifizierung der betroffenen Personen nur so
lange ermogliche, wie es fiir die Zwecke, fiir die sie verarbeitet
wiirden, erforderlich sei. Hieraus wird abgeleitet, dass auch nach
der Datenschutzgrundverordnung eine anonyme oder zumindest
pseudonyme Nutzung von Telemedien zu ermdglichen sei, wenn
eine solche dem Diensteanbieter zumutbar sei (so Hullen/Rog-
genkamp a.a.0., Rn. 43 mw.N.).

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.

Sie ignoriert den Gang des Normsetzungsverfahrens der

Datenschutzgrundverordnung, dem sich entnehmen lésst,

dass der europidische Normgeber entgegen den deutschen

Vorschligen den Nutzern sozialer Netzwerke bewusst kei-

nen Anspruch auf die Verwendung eines Pseudonyms einge-

raumt hat, und setzt sich nicht mit dem Umstand auseinan-

der, dass die Pseudonymisierung in Art. 25 Abs. 1 und Art. 32

Abs. 1 DSGVO nur als mogliche Mafinahme zur Datenmini-

mierung bzw. fiir eine sichere Datenverarbeitung genannt,

aber keine entsprechende Verpflichtung des Verantwortli-

chen begriindet wird.
Jedenfalls unter Beriicksichtigung der Vorgaben der Daten-
schutzgrundverordnung ist der Beklagten ein grofierer Spielraum
im Hinblick auf dasin § 13 Abs. 6 Satz 1 TMG enthaltene Krite-
rium der Zumutbarkeit zuzubilligen. Sie kann sich deshalb dar-
auf berufen, dass es fiir sie unzumutbar ist, die Nutzung der von
ihr angebotenen ,,Facebook“-Dienste im Widerspruch zu dem
mit der Schaffung dieser Plattform verfolgten Kommunikations-
konzept unter einem Pseudonym zu erméglichen.
(3) Die streitgegenstindliche Klausel schrinkt schliellich auch
keine wesentlichen Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur
des zwischen den Parteien bestehenden Nutzungsvertrages erge-
ben, so ein, dass eine Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet
wire (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

Die Natur eines Vertrages wird durch den Zweck und den In-
halt des Vertrages bestimmt. Bei nicht normierten Vertragen
ist von dem durch die Verkehrsauffassung geprigten Leitbild
des Vertrages auszugehen. Die verkehrsiibliche Gestaltung ist
aber nur insoweit mafigebend, als sie mit den Grundwerten der
Rechtsordnung iibereinstimmt. Soweit einschldgige Normen feh-
len, muss der Richter auf die vertragstypischen Gerechtigkeits-
erwartungen des redlichen Geschiftsverkehrs abstellen und fiir
den Vertragstyp ein normatives Leitbild herausarbeiten (Palandt-
Griineberg, BGB, 79. Aufl. 2020, § 307 Rn. 34 mw.N.).

Bei dem zwischen den Parteien bestehenden Nutzungsvertrag
handelt es sich - wie oben dargelegt — um einen nicht normierten
Vertrag sui generis. Fiir die von ihr angebotenen Dienste bean-
sprucht die Beklagte keine Vergiitung. Der Nutzer raumt der Be-
klagten aber eine nicht-exklusive, iibertragbare, unterlizenzier-
bare und weltweite Lizenz fiir die Nutzung jedweder IP-Inhalte
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ein, die er auf Facebook postet (vgl. Ziff. 1 der Nutzungsbedin-
gungen fir Nutzer mit Wohnsitz in Deutschland, Anlage KTB 2).

Dem Internet ist zwar nach der bereits mehrfach zitierten

hochstrichterlichen Rechtsprechung eine anonyme Nutzung

grundsitzlich immanent (BGH, Urteil vom 23.06.2009 - VI

ZR 196/08, BGHZ 181, 328, juris Rn. 38).

Aufgrund der dominierenden Stellung der Beklagten als Be-

treiberin von ,,Facebook®, der mit Abstand gréfiten Social-

Media-Plattform, wird die verkehrsiibliche Gestaltung sol-

cher Plattformen allerdings auch durch die von der Beklag-

ten auf dieser Plattform verfolgte Klarnamenpolitik geprigt.
Die Inanspruchnahme der von der Beklagten angebotenen spezi-
fischen ,,Facebook “-Dienste ist auch nicht nur unter Verwendung
eines Pseudonyms sinnvoll moglich.

Bei der Priifung der Frage, ob die verkehrsiibliche Gestaltung
mit den Grundwerten der Rechtsordnung im Einklang steht, sind
wiederum die Vorgaben der unmittelbar geltenden Datenschutz-
grundverordnung zu berticksichtigen, die gerade keine Verpflich-
tung des Diensteanbieters zur Erméglichung der pseudonymen
Nutzung von Telemedien kennt. Hinsichtlich der Einzelheiten
wird insoweit auf die obigen Ausfithrungen unter lit. bb) verwie-
sen. Aus der Natur des mit der Beklagten abgeschlossenen Nut-
zungsvertrages kann der Kldger deshalb keinen Anspruch auf
Verwendung eines Pseudonyms im Rahmen seines eigenen Pro-
fils ableiten.

Soweit die Klidgerin in Bezug auf die Klarnamenpflicht das Feh-
len einer wirksamen Einwilligung nach Art. 7,4 Nr. 11 DSGVO in
Abrede stellt, kann sie damit nicht gehort werden. Das Erforder-
nis einer spezifischen Einwilligung in Bezug auf die streitgegen-
stindliche Klausel vermag der Senat nicht zu erkennen.

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass Art. 6 DSGVO aufler

der Einwilligung des Betroffenen noch weitere Zuldssigkeits-

tatbestidnde fiir die Datenverarbeitung enthilt, von denen an-
gesichts der vorstehenden Erwagungen aufgrund der berech-

tigten Interessen der Beklagten jedenfalls Art. 6 Abs. 1lit. f)

DSGVO als einschldgig anzusehen wire.

Inwiefern die von der Beklagten verfolgte Klarnamenpolitik
gegen die guten Sitten verstofien soll (§ 138 Abs. 1 BGB), hat der
Klédger nicht nachvollziehbar dargelegt. Ein Sittenverstof3 ist auch
nicht ersichtlich.

[...]

Die Befugnis der Beklagten zur Verhdangung von Sperren gegen

einen Nutzer, der gegen seine Vertragspflichten verstoflen hat, er-
gibt sich aus Ziffer 4.3 und Ziffer 14 der Nutzungsbedingungen
(Anlage KTB 1). Zwar ist die Klausel in Ziffer 14 mit ,,Beendi-
gung” tiberschrieben. Entscheidend ist jedoch, dass die Beklag-
te sich in dieser Klausel die Befugnis vorbehilt, auf einen Ver-
stof} des Nutzers gegen den Inhalt dieser Erklarung hin ,,die Be-
reitstellung von Facebook [...] ganz oder teilweise ein(zu)stellen®.
Unabhingig davon wire die temporire Sperrung auch als milde-
res Mittel gegeniiber einer Beendigung des Vertrags aus wichti-
gem Grund zuldssig.
h) Da ein Anspruch der Kldgerin auf Freischaltung ihres Nutzer-
kontos nicht besteht, hat auch die vom Landgericht ausgesproche-
ne Verurteilung der Beklagten zur Zahlung anteiliger vorgericht-
licher Rechtsanwaltskosten keinen Bestand.

III. Die zuldssige Berufung der Kligerin hat in der Sache kei-
nen Erfolg.
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1. Ein Anspruch der Kldgerin auf Schadensersatz in Hohe von
insgesamt ... € besteht bereits deshalb nicht, weil die Beklagte
mit der Sperre des kldgerischen Nutzerkontos ihre vertraglichen
Pflichten gegeniiber der Klagerin nicht verletzt hat. Auf die vor-
stehenden Ausfithrungen unter Ziffer II wird Bezug genommen.
2.1m Ubrigen wiére ein Anspruch aber auch dann nicht gegeben,
wenn die Sperre rechtswidrig erfolgt wire:

a) Ein Schadensersatzanspruch, sei es aus § 280 Abs. 1 oder §$ 823
ff. in Verbindung mit § 249 ff. BGB, scheitert — ungeachtet aller
tibrigen Voraussetzungen — daran, dass die Klagerin nicht nach-
vollziehbar dargelegt hat, dass ihr ein materieller Schaden in
Hohe des geltend gemachten Betrages entstanden ist. Die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Entstehung des Schadens und des-
sen Hohe trifft bei simtlichen Haftungstatbestinden den Gescha-
digten (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl. 2020, 280 Rn. 34;
Palandt/Sprau, § 823 Rn. 80 f.).

Die Klagerin hat bei ihrer Anhérung im Termin vom 07.11.2018
(Bl d.A.) selbst eingerdumt, dass sie keine unmittelbaren mate-
riellen Schiaden durch die Sperrung habe.

Allein der zeitweiligen Einschrinkung ihrer privaten Kom-

munikationsmoglichkeiten auf ,,Facebook“ und dem Verlust

der Kontrolle iiber ihre personenbezogenen Daten kommt -
auch wenn ein solcher Verlust eingetreten sein sollte - fiir sich
genommen kein Vermogenswert zu.
Die Einschrinkung des ,,Kontakts nach auflen“ kann allenfalls
im Rahmen des von § 823 Abs. 1 BGB als ,,sonstiges Recht* ge-
schiitzten Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb (vgl. hierzu Palandt/Sprau a.a.O. § 823 Rn. 133 ff.) einen
Vermogensschaden begriinden. Wegen eines immateriellen Scha-
dens kann gemafd § 253 Abs. 1 BGB Entschidigung in Geld nur in
den gesetzlich bestimmten Fillen gefordert werden.
b) Die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Schmerzensgeld-
anspruchs aus § 253 Abs. 2 BGB liegen offensichtlich nicht vor.
Die Kldgerin ist nicht in einem der in dieser Vorschrift genann-
ten Rechtsgiiter verletzt worden. [...]
¢) Der Kligerin steht auch kein Anspruch auf Geldentschddigung
wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2
Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) zu.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung begriindet die

schuldhafte Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts bei
der Kollision mit der Meinungs- bzw. Pressefreiheit einen An-
spruch auf Geldentschidigung, wenn es sich um einen schwer-
wiegenden Eingriff handelt und die Beeintrachtigung nichtin an-
derer Weise befriedigend aufgefangen werden kann. Ob eine so
schwerwiegende Verletzung des Personlichkeitsrechts vorliegt,
dass die Zahlung einer Geldentschadigung erforderlich ist, kann
nur aufgrund der gesamten Umstinde des Einzelfalls beurteilt
werden [...]
d) Auch unter Beriicksichtigung des Umstands, dass das zwi-
schen den Parteien bestehende Schuldverhiltnis iiber § 241 Abs. 2
BGB durch die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte der Par-
teien geprigt wird, kann diese Rechtsprechung nicht ohne Wei-
teres auf Pflichtverletzungen im Rahmen eines bestehenden Ver-
tragsverhiltnisses iibertragen werden. Denn eine pflichtwidrige
Einschrdnkung von Kommunikationsmoglichkeiten, die der Kl4-
gerin ohnehin nur aufgrund des mit der Beklagten geschlossenen
Nutzungsvertrages zur Verfiigung stehen, beeintréchtigt sie be-
reits nicht in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt nach der stindi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts den engeren

DuD * Datenschutz und Datensicherheit 6]2021

DUD RECHT

personlichen Lebensbereich und die Entfaltung seiner Grundbe-
dingungen (BVerfGE 121, 69, 90) [...]

Die Klédgerin kann das Recht, sich auf ,,Facebook* zu duflern,
ausschlieSlich aus dem mit der Beklagten geschlossenen Nut-
zungsvertrag ableiten. Die Sperrung des Profils der Klégerin stellt
insoweit nur eine einzelne Beeintrachtigung ihrer Privatautono-
mie dar, die ihre allgemeine Handlungsfreiheit beriihrt.

Mit einer umfassenden Einschriankung ihrer personalen Ent-

faltung im vorgenannten Sinne ist die Sperrung hingegen

nicht verbunden, ein Anspruch auf Nutzung bestimmter

Kommunikationsmittel fiir den Kontakt zu Dritten oder fiir

das Auflern von Meinungen besteht nicht.

e) Unabhingig davon wiirde es auch an den weiteren Vorausset-
zungen fiir die Zubilligung einer Geldentschadigung, dass es sich
um eine schwerwiegende Personlichkeitsrechtsverletzung han-
delt und die Beeintrichtigung nicht in anderer Weise befriedi-
gend aufgefangen werden kann, fehlen. Wenn die Beklagte mit
der Sperrung eines Nutzers schuldhaft ihre Vertragspflichten
gegeniiber dem Nutzer verletzt, stehen diesem Anspriiche auf
Unterlassung, Folgenbeseitigung und Schadensersatz im Wege
der Naturalrestitution zu, die gerichtlich - bei Vorliegen der pro-
zessualen Voraussetzungen auch im Wege des vorldufigen Rechts-
schutzes — durchgesetzt werden kénnen.

f) Anspriiche der Klagerin auf eine fiktive Lizenzgebiihr kommen
ebenfalls nicht in Betracht.

Die Kldgerin hat mit Abschluss des Nutzungsvertrages die Ein-
willigung zur umfassenden Nutzung ihrer Beitrage und Daten
erteilt, ohne einen Vorbehalt fiir den Fall voriibergehender Sper-
rung ihres Nutzerprofils zu erklaren.

Die der Beklagten von ihren Nutzern gemif3 Ziffer 2 der Nut-
zungsbedingungen (Anlage KTB 1) eingerdumte Lizenz an den
eingestellten Inhalten stellt zwar die ,,Gegenleistung® fir die In-
anspruchnahme der Facebook-Dienste dar. Daraus folgt aber
noch nicht, dass es sich bei dem Nutzungsvertrag um einen
gegenseitigen Vertrag im Sinne von §$ 320 ff. BGB handelt.

Dagegen spricht insbesondere, dass dem Nutzer gemif3 Zif-

fer 2 der Nutzungsbedingungen bzw. gemif Ziffer 1 der Nut-

zungsbedingungen fiir Nutzer mit Wohnsitz in Deutschland

(Anlage KTB 2) die von ihm eingestellten Inhalte ,,geh6ren®

und er die Lizenz jederzeit durch Loschen der Inhalte oder

des Kontos beenden kann.

Dariiber hinaus ldsst sich den vertraglichen Vereinbarungen
nicht entnehmen, dass die Beklagte wihrend einer Sperrung des
Nutzers an der Nutzung der ihr eingerdumten Lizenz gehindert
wire. Die Lizenz lisst sich ndmlich auch als Gegenleistung fiir die
vor der Sperrung erfolgte Zurverfiigungstellung der Facebook-
Dienste begreifen, zumal neue Inhalte wihrend der Sperre nicht
hinzukommen kénnen. Im Ubrigen erscheint eine Quantifizie-
rung von Leistung und Gegenleistung wegen der Natur des un-
entgeltlichen Nutzungsvertrages gar nicht moglich.

g) Schliefilich scheidet auch ein Anspruch auf Ersatz des imma-
teriellen Schadens nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO aus.

Nach dieser Vorschrift hat jede Person, der wegen eines Ver-
stofles gegen diese Verordnung ein materieller oder immateriel-
ler Schaden entstanden ist, Anspruch auf Schadensersatz gegen
den Verantwortlichen.

Die Verarbeitung der Daten der Klidgerin durch die Beklag-

te verstiefl aber nicht gegen die DSGVO, denn sie beruhte auf

der vorab erteilten Zustimmung zu den Nutzungsbedingun-
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gen der Beklagten im Sinne des Art. 6 Abs. 1 lit. a) DSGVO
und auf Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO.
Im Ubrigen gilt auch hier, dass ersatzfihig als Schaden alle Nach-
teile sind, die der Geschidigte an seinem Vermogen oder an sonst
rechtlich geschiitzten Giitern erleidet (vgl. Kithling/Buchner/
Bergt, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 19). Ein solch imma-
terieller Schaden, der hier allenfalls an eine — ggf. auch weniger
schwerwiegende — Verletzung des Personlichkeitsrechts ankniip-
fen konnte (vgl. hierzu Becker in: Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl.
2018, Art. 82 DSGVO Rn. 4c; Wybitul, Immaterieller Schadens-
ersatz wegen Datenschutzverstofen, NJW 2019, 3265, 3267), liegt
jedoch wie dargelegt nicht vor.
Die blofle Sperrung des kligerischen Nutzerprofils begriin-
det einen solchen Schaden nicht.
[..]
(Entscheidung auch abrufbar unter www.gesetze-bayern.de -
© Bayerische Staatskanzlei)

OVG Schleswig-Holstein: Videoaufsicht zur Vermeidung
von Tauschungsversuchen bei Priifungen

1. Dem Rechtsschutzsuchenden fehlt das Rechtsschutzinteres-
se, wenn er seine Rechtsstellung mit der begehrten gerichtli-
chen Entscheidung derzeit nicht verbessern kann.

2. Eine audio-visuelle Ubertragung (Videoaufsicht) ist zur Ver-
meidung von Tduschungsversuchen bei Priifungen geeignet.

Oberverwaltungsgericht Schleswig-Holstein, Beschluss vom 3.
Mdrz 2021, Az.: 3 MR 7/21

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller, ordentlich immatrikulierter Student der An-
tragsgegnerin im 3. Fachsemester, wendet sich gegen diein § 7 der
Satzung der C.-A.-U. zu K. zur Ergdnzung der Corona-Satzung
Studien- und Prifungswesen — 2020 zur Durchfiithrung elektro-
nischer Priifungen - 2021 (Corona-Erginzungssatzung Elektro-
nische Priifungen - 2021) enthaltene Regelung zur Priifungsauf-
sicht bei elektronischen Priifungen.

Die entsprechende Norm lautet:

§ 7 Priifungsaufsicht bei elektronischen Priifungen

(1) Zur Unterbindung von Tduschungshandlungen wéhrend
einer elektronischen Priifung kénnen die Studierenden verpflich-
tet werden, die Kamera- und Mikrofonfunktion der zur Priifung
eingesetzten Kommunikationseinrichtungen zu aktivieren (Vi-
deoaufsicht). Die Videoaufsicht ist im Ubrigen so einzurichten,
dass der Personlichkeitsschutz und die Privatsphére der Betrof-
fenen nicht mehr als zu den berechtigten Kontrollzwecken erfor-
derlich eingeschrinkt werden.

(2) Die Videoaufsicht erfolgt durch Aufsichtspersonal der
Hochschule. Eine automatisierte Auswertung von Bild- oder Ton-
daten der Videoaufsicht ist unzulissig.

(3) Eine Aufzeichnung der Priifung oder anderweitige Spei-
cherung der Bild- oder Tondaten ist nicht zuléssig. § 6 Absatz 2
Satz 2 gilt entsprechend.

(4) Der Ablauf und die wesentlichen Inhalte der elektronischen
Priifung werden von einer priifenden oder beisitzenden Person
protokolliert.
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Aus den Griinden:

Der Antrag, § 7 der Corona-Erganzungssatzung Elektronische
Priifungen - 2021 (Videoaufsicht) vorldufig aufler Vollzug zu set-
zen, ist bereits unzuléssig, § 47 Abs. 6 VwGO, weil dem Antrag-
steller das Rechtsschutzbediirfnis fehlt (I.). Dariiber hinaus wire
der Antrag auch unbegriindet (IL).

I. Der Antrag ist unzuléssig. [...] Dem Antragsteller fehlt [...] das
Rechtsschutzbediirfnis. Das Vorhandensein des fiir jedes Ge-
such um gerichtlichen Rechtsschutz erforderlichen Interesses
an der Erlangung dieses Rechtsschutzes folgt bei Leistungs- und
auch Gestaltungsklagen ebenso wie bei Antrigen auf einstwei-
ligen Rechtsschutz wie dem vorliegenden in aller Regel bereits
aus dem Umstand, dass der Kldger bzw. Antragsteller einen auf
Leistung an sich selbst gerichteten, bislang nicht erfiillten An-
spruch geltend macht oder die (ggf. vorlaufige) Auflervollzugset-
zung einer ihn beschwerenden Regelung begehrt (vgl. BVerfG,
Beschl. v.29.06.2020 - 2 BvR 297/20 -, juris Rn. 14; BVerwG, Urt.
v. 17.01.1989 - 9 C 44.87 -, juris Rn. 9).

Ausnahmsweise fehlt das Rechtsschutzinteresse aber, wenn

der Rechtsschutzsuchende seine Rechtsstellung mit der be-

gehrten gerichtlichen Entscheidung derzeit nicht verbessern
kann.
Das ist etwa dann der Fall, wenn der Antrag, selbst wenn er an-
sonsten zuldssig und begriindet wire, dem Rechtsschutzsu-
chenden keinen Nutzen bringen kénnte (vgl. BVerfG, Beschl. v.
29.06.2020 - 2 BvR 297/20 -, juris Rn. 14 m. w. N.).
Dies ist vorliegend der Fall.

Der Antragsteller konnte auch im Erfolgsfall seine Rechtsstel-
lung nicht verbessern. Denn er konnte auch fiir den Fall, dass
§ 7 Corona-Ergianzungssatzung Elektronische Priifungen — 2021
rechtswidrig ist, lediglich erreichen, dass gar keine elektronischen
Fernpriifungen bei der Antragsgegnerin zuldssig wiren. § 7 Co-
rona-Ergidnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 bildet
einen untrennbaren Regelungszusammenhang mit den tibrigen
Regelungen der Corona-Ergidnzungssatzung Elektronische Prii-
fungen - 2021. Es ist nicht davon auszugehen, dass die Antrags-
gegnerin die iibrigen Vorschriften, insbesondere zu elektroni-
schen Fernpriifungen, erlassen hitte, ohne eine Moglichkeit zur
entsprechenden Priifungsaufsicht zu regeln.

Das Normenkontrollgericht ist jedoch nicht befugt, durch

seine Entscheidung eine Norm zu schaffen, die letztlich eine

Verinderung des vom Normgeber zugrunde gelegten Kon-

zeptes bewirkt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.08.1991 - 4 NB 3.91

-, juris Rn. 16).

Damit wire — bei unterstellter Rechtswidrigkeit der angegriffe-
nen Norm - die gesamte Satzung nach den allgemeinen Grund-
sitzen Uber die teilweise Nichtigkeit von Gesetzen und anderen
Rechtsvorschriften (vgl. auch § 139 BGB) (vgl. BVerwG, Beschl.
v.25.02.2015 - 4 VR 5.14 -, juris Rn. 20 m.w.N.) nichtig bzw. vor-
laufig aufler Vollzug zu setzen.

Dies wiirde dazu fithren, dass der Antragsteller der Priifungs-

aufsicht nach § 7 Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische

Priifungen - 2021 nicht ausgesetzt wire, aber auch keine elek-

tronische Priifung ablegen kénnte.

Diese Rechtsfolge kann der Antragsteller jedoch bereits jetzt

durch blofle Erkldrung, dass er nur an einer nichtelektroni-

schen Priifung teilnehmen wolle, gegeniiber der Antragsgeg-
nerin erreichen.
Denn nach § 9 Abs. 1 Corona-Erganzungssatzung Elektronische
Priifungen — 2021 erfolgt die Teilnahme an elektronischen Fern-
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priifungen in privaten Rdumen auf freiwilliger Basis. Nach der
Regelung ist die Freiwilligkeit insbesondere grundsitzlich da-
durch sicherzustellen, dass im selben Priifungszeitrum unter Be-
achtung der Chancengleichheit eine nichtelektronische Priifung
als Alternative angeboten wird, soweit dies zuldssig und organi-
satorisch fiir die Hochschule méglich und zumutbar ist. Nach § 9
Abs. 3 Satz 2 Corona-Ergidnzungssatzung Elektronische Priifun-
gen - 2021 kann die Antragsgegnerin zwar Studierende auf den
voraussichtlich nachstméglichen Prasenzprifungstermin ver-
weisen, wenn eine Prisenzpriifung nicht durchgefithrt werden
kann oder sich zu viele Studierende fiir die Alternative der Pri-
senzpriifung anmelden. Dadurch diirfen allerdings keine prii-
fungsrechtlichen Nachteile entstehen, § 9 Abs. 3 Satz 3 Corona-
Erganzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021.

Die Durchfithrung einer Prasenzpriifung scheidet derzeit be-
reits grundsitzlich — soweit nicht im Einzelfall zwingende Griin-
de, insbesondere eine sonst erfolgende unzumutbare Verzoge-
rung des Studienabschlusses entgegenstehen — aus, § 2 Abs. 2
Landesverordnung iiber besondere Mafinahmen zur Verhinde-
rung der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 an Hoch-
schulen (Hochschulen-Coronaverordnung — Hochschulencoro-
naVO) vom 20. Februar 2021.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel des Antrag-
stellers, Priifungen regulir ablegen zu konnen, ohne sich einer
Videoaufsicht aussetzen zu miissen, mit einer Auflervollzugset-
zung von § 7 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifun-
gen - 2021 nicht zu erreichen ist, da die Corona-Erganzungssat-
zung Elektronische Priifungen - 2021 die Antragsgegnerin zwar
erméchtigt, Hochschulpriifungen in elektronischer Form oder
mittels elektronischer Kommunikation abzunehmen, ohne dass
es einer Anderung der jeweiligen Priifungsordnungen und Prii-
fungsverfahrensordnungen bedarf, aber nicht verpflichtet, ent-
sprechende Priifungen anzubieten [...]

II. Der Antrag wire zudem auch unbegriindet. Die Vorausset-
zungen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung geméif3
§ 47 Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht auf An-
trag eine einstweilige Anordnung erlassen kann, wenn dies zur
Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden
dringend geboten ist, liegen nicht vor.

Priifungsmaf3stab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind
in erster Linie die Erfolgsaussichten des in der Hauptsache an-
hingigen bzw. noch zu stellenden Normenkontrollantrags, soweit
sich diese im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits
absehen lassen (Beschl. des Senats v. 09.04.2020 - 3 MR 4/20 -, ju-
ris Rn. 3; BVerwG, Beschl. v. 25.02.2015 - 4 VR 5.14 -, juris Rn. 12
jeweils m. w. N.) [...]

Nach summarischer Priifung erwiese sich ein noch zu stel-
lender Normenkontrollantrag in der Hauptsache als sehr wahr-
scheinlich erfolglos (dazu 1). Dariiber hinaus ergébe sich bei Ab-
wigung der Folgen, dass die Interessen des Antragstellers an der
Auflervollzugsetzung das 6ffentliche Interesse an der Aufrecht-
erhaltung der Norm nicht so deutlich tiberwiegen wiirden, dass
der Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung in dem obigen
Sinne dringend geboten wire (dazu 2).

1. Nach summarischer Priifung erwiese sich ein Normenkont-
rollantrag in der Hauptsache sehr wahrscheinlich als erfolglos.

a) Die Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen —
2021 findet ihre Rechtsgrundlage in § 5 Abs. 1 Satz 3 der Coro-
na-Hochschulrechtsergidnzungsverordnung vom 22. Januar 2021
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(Corona-Hochschulrechtserginzungsverordnung — Corona-HE-
VO), die wiederum ihre Rechtsgrundlage in § 108 des Gesetzes
tiber die Hochschulen und das Universititsklinikum Schleswig-
Holstein (Hochschulgesetz - HSG) findet.

Nach § 108 Abs. 2 Nr. 1 HSG wird das fiir Hochschulen zustan-
dige Ministerium - aktuell das Ministerium fiir Bildung, Wissen-
schaft und Kultur - erméchtigt, ergdnzend zum Hochschulgesetz
zur Sicherstellung der Lehre, zur Sicherstellung der Funktionsfa-
higkeit der Gremien der Hochschule und der Studierendenschaft
sowie zur Forderung der Studierenden durch Rechtsverordnung
Regelungen betreffend die Priifungen, die Anerkennung von Prii-
fungsleistungen und sonstigen Leistungen, die Regelstudienzeit,
die Lehrverpflichtung, die Amtszeit der Gremien der Hochschule
und der Studierendenschaft sowie die Einschreibung zu erlassen
und dabei von den Regelungen der Abschnitte 2,4, 5, 6, 7, 11 des
Hochschulgesetzes abzuweichen. Dies hat das Ministerium fiir
Bildung, Wissenschaft und Kultur mit der Corona-Hochschul-
rechtsergdnzungsverordnung getan. Nach deren § 5 Abs. 1 kann
eine andere Priifungsartim Sinne von § 105 Abs. 3 HSG auch eine
Priifung in elektronischer Form oder mittels elektronischer Kom-
munikation (elektronische Priifung) sein. Die Hochschule ist be-
rechtigt, die hierzu erforderlichen personenbezogenen Daten der
Studierenden zu verarbeiten.

Die Hochschulen regeln das Nihere, insbesondere zur Ge-

wihrleistung des Datenschutzes, zur Sicherstellung der per-

sonlichen Leistungserbringung durch die zu Priifenden und
ihrer eindeutigen Authentifizierung, zur Verhinderung von

Téduschungshandlungen sowie zum Umgang mit technischen

Problemen durch Satzung, die der Genehmigung des Prisi-

diums bedarf.

b) Die formellen Voraussetzungen fiir den Satzungserlass sind
gewahrt [...]

©) § 7 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021 stellt sich voraussichtlich als materiell rechtmafig dar.

Die Voraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage liegen vor.
Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 Corona-HEVO ist die Antragsgegnerin er-
michtigt, nahere Regelungen zur Verhinderung von T4uschungs-
handlungen bei elektronischen Priifungen zu treffen.

Die Regelung diirfte auch nicht gegen hoherrangiges Recht, ins-
besondere nicht gegen das Grundgesetz (dazu i) oder Art. 6 Abs. 1
UnterAbs. 1 DSGVO (dazu ii) verstof3en.

i) § 7 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021 diirfte nicht gegen Art. 13 (dazu aa) bzw. Art. 2 Abs. 1iV.m.
Art. 1 Abs. 1 (dazu bb) GG verstof3en.

aa) § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021 diirfte nicht gegen Art. 13 Abs. 1 GG, die Unverletzlichkeit
der Wohnung, verstoflen.

Der Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG ist bereits nicht be-

troffen.

Damit entfallen auch die Anforderungen des Zitiergebots, Art. 19
Abs. 1 Satz 2, Art. 13 Abs. 7 GG.

Wohnung im Sinne von Art. 13 GG ist die rdumliche Privat-
sphére. Das Grundrecht normiert fiir die 6ffentliche Gewalt ein
grundsitzliches Verbot des Eindringens in die Wohnung oder
des Verweilens darin gegen den Willen des Wohnungsinhabers.
(vgl. BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a. - <“Volksz&h-
lung“>, juris Rn. 141). Im Zeitpunkt der Schaffung des Grundge-
setzes diente das Grundrecht des Art. 13 Abs. 1 GG zwar primir
dem Schutz des Wohnungsinhabers vor unerwiinschter physi-
scher Anwesenheit eines Vertreters der Staatsgewalt. Die heuti-
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gen technischen Gegebenheiten erlauben es jedoch, in die raum-
liche Sphére auch auf andere Weise einzudringen.
Um den Schutzzweck der Grundrechtsnorm nicht zu ver-
eiteln, ist daher von deren Gewihrleistung auch der Schutz
vor einer Uberwachung der Wohnung durch technische Hilfs-
mittel, auch wenn sie von auflerhalb der Wohnung eingesetzt
werden, umfasst (BVerfG, Urt. v. 03.03.2004 - 1 BvR 2378/98
u.a. - <“Grofler Lauschangriff“>, juris Rn. 108).
Eine Priifungsaufsicht, fiir die der Priifling ein Mikrofon und
eine Kamera freischaltet, stellt jedoch, auch wenn dies in der
Wohnung des Priiflings erfolgt, bereits kein — auch kein digi-
tales - Eindringen in die Wohnung des Priiflings dar.
Zunichst ist es bereits fiir die Antragsgegnerin bzw. ihre Mit-
arbeiter nicht erkennbar, ob sich der Priifling im Zeitpunkt
der Priifung in einem unter den Wohnungsbegriff des Art. 13
Abs. 1 GG fallenden geschiitzten Raum befindet oder nicht.
Zudem wird begrifflich ein Eindringen bereits ausgeschlos-
sen durch die Einwilligung des Betroffenen.
Sollte der Priifling seine Priifung in einem als Wohnung zu quali-
fizierenden raumlichen Bereich schreiben, kann ein digitales Ein-
treten in diesen Bereich durch Ubertragung entsprechender vi-
sueller und akustischer Signale aus dem Raum zur Priifungsauf-
sicht nur erfolgen, wenn der Priifling eine Kamera und ein Mik-
rofon entsprechend freischaltet.
Allein der Priifling entscheidet daher dariiber, ob den Mit-
arbeitern der Antragsgegnerin akustisch und visuell Einblick
in einen ggf. als Wohnung geschiitzten Raum gegeben wer-
den soll.
Der Priifling entscheidet zudem auch, ob er iiberhaupt an der
elektronischen Fernpriifung teilnimmt oder nicht.
Gegen die Freiwilligkeit dieser Einwilligung bestehen keine
Bedenken.
Bereits die Teilnahme an der elektronischen Priifung erfolgt frei-
willig, § 9 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen
- 2021. Zwar handelt es sich bei der Antragsgegnerin um eine
Korperschaft 6ffentlichen Rechts, deren Mitglieder die Studieren-
den sind. Die Studierenden unterliegen insofern gewissen Abhin-
gigkeiten im Zusammenhang mit der Durchfithrung ihres Stu-
diums und der damit verbundenen Priifungen (vgl. dazu Feh-
ling, OdW 2020, 137 <147>). Dieses grundsitzliche Abhingig-
keitsverhiltnis wirkt sich jedoch bei der Entscheidung tiber die
Teilnahme an einer elektronischen Priifung mit entsprechender
Freischaltung von Kamera und Mikrofon zur Videoaufsicht be-
reits nicht aus, weil die Corona-Ergénzungssatzung Elektroni-
sche Priifungen - 2021 die Teilnahme an elektronischen Priifun-
gen ausdriicklich in die Entscheidung der Studierenden stellt. Der
Rechtskreis der Studierenden wird durch die Moglichkeit (nicht
Pflicht), eine elektronische Priifung abzulegen, lediglich erwei-
tert (vgl. zu diesem Gedanken Fehling, OdW 2020, 137 <147>).
Nach § 9 Abs. 1 Corona-Erginzungssatzung Elektronische
Priifungen - 2021 ist die Freiwilligkeit insbesondere grund-
sitzlich dadurch sicherzustellen, dass im selben Priifungs-
zeitrum unter Beachtung der Chancengleichheit eine nicht-
elektronische Priifung als Alternative angeboten wird, soweit
dies zuldssig und organisatorisch fiir die Hochschule méglich
und zumutbar ist.
Nach § 9 Abs. 3 Satz 2 und 3 Corona-Ergidnzungssatzung Elek-
tronische Priifungen - 2021 kann die Hochschule Studierende
auf den voraussichtlich nichstmoglichen Prasenzpriifungstermin
verweisen, wenn eine Prasenzpriifung nicht durchgefiihrt werden
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kann oder sich zu viele Studierende fiir die Alternative der Pra-
senzpriifung anmelden, wobei dadurch keine priifungsrechtli-
chen Nachteile entstehen diirfen. Sofern die Durchfithrung einer
Prasenzpriifung derzeit aus nicht im Einflussbereich der Antrags-
gegnerin liegenden Griinden grundsétzlich - soweit nicht im Ein-
zelfall zwingende Griinde, insbesondere eine sonst erfolgende un-
zumutbare Verzogerung des Studienabschlusses entgegenstehen
- ausscheidet, § 2 Abs. 2 HochschulencoronaVO, fithrt dies zwar
zum Nachteil, dass eine Prasenzpriifung derzeit nicht moglich ist,
sondern die Studierenden dann auf den nachsten Priifungstermin
verwiesen wiren. Dies kann fiir die Studierenden sowohl vorteil-
haft - mehr Zeit fiir die Priifungsvorbereitung - als auch nach-
teilig — hohere Priifungsbelastung in folgenden Semestern — sein.

Indes setzt Freiwilligkeit gerade nicht voraus, dass keinerlei

Nachteile bestehen.

Zudem wird der Ort, an dem die Priiflinge die Fernpriifung able-
gen und in den mit der Videoaufsicht Einblick gewdhrt wird, je-
weils vom Priifling selbst bestimmt.

bb) § 7 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021 diirfte auch nicht gegen Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG verstof3en.

Freie Entfaltung der Personlichkeit setzt unter den moder-
nen Bedingungen der Datenverarbeitung den Schutz des Ein-
zelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung
und Weitergabe seiner persénlichen Daten voraus. Dieser Schutz
ist daher von dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG umfasst.

Das Grundrecht gewéhrleistet insoweit die Befugnis des Ein-

zelnen, grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwen-

dung seiner personlichen Daten zu bestimmen.

Dieses Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist jedoch
nicht schrankenlos gewéhrleistet. Der Einzelne hat nicht ein
Recht im Sinne einer absoluten, uneinschrinkbaren Herrschaft
iiber ,,seine” Daten. Vielmehr muss er Einschrinkungen seines
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im tiberwiegenden
Allgemeininteresse hinnehmen. Diese Beschriankungen bediirfen
nach Art. 2 Abs. 1 GG einer (verfassungsmafligen) gesetzlichen
Grundlage, aus der sich die Voraussetzungen und der Umfang
der Beschrankungen klar und fiir den Biirger erkennbar ergeben.
Bei seinen Regelungen hat der Gesetzgeber ferner den Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit zu beachten (vgl. zum Ganzen BVerfG,
Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u.a. - <“Volkszdhlung®>, ju-
ris Rn. 149-151).

Eine solche gesetzliche Grundlage stellen § 45 HSG sowie die
aufgrund von § 108 Abs. 2 HSG, § 5 Abs. 1 Satz 3 HEVO erlasse-
ne Corona-Ergianzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021
der Antragsgegnerin dar. Nach § 5 Abs. 1 Corona-Ergédnzungs-
satzung Elektronische Priifungen - 2021 diirfen im Rahmen elek-
tronischer Priifungen personenbezogene Daten verarbeitet wer-
den, soweit dies zur ordnungsgeméflen Durchfiithrung der Prii-
fung erforderlich ist. § 7 Corona-Ergénzungssatzung Elektroni-
sche Priifungen - 2021 trifft weitere Regelungen zur Durchfiih-
rung der Videoaufsicht. Insbesondere erfolgt die Auswertung
durch Aufsichtspersonal der Hochschule; sowohl eine automati-
sierte Auswertung als auch die Aufzeichnung von Bild- oder Ton-
daten der Videoaufsicht sind unzuléssig.

Aus diesen Regelungen ergeben sich hinreichend klar die Vor-
aussetzungen und der Umfang der Datenerhebung und -verarbei-
tung. Insbesondere ist auch nicht zu beanstanden, dass § 7 Abs. 1
Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen — 2021 kei-
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ne eigenen Regelungen dazu triftt, ob lediglich eine gelegentliche
Aufforderung zur Freischaltung der auf den Arbeitsbereich ge-
richteten Kamera und des Mikrofons oder eine dauerhafte Vi-
deo- und Audiotiberwachung mittels der auf den Oberkdrper des
Priiflings gerichteten Kamera erfolgen soll, ob das Einschalten
eines virtuellen Hintergrunds zuléssig ist und ob die Video- und
Audiotibertragung fiir die anderen Priiflinge einsehbar ist, son-
dern das diesbeziigliche Vorgehen in das Ermessen der Priifer
stellt, das sich an der Erforderlichkeit zur Unterbindung von T4u-
schungsmoglichkeiten und einer geringstmdglichen Einschrin-
kung der Privatsphire der Betroffenen, § 7 Abs. 1 Corona-Ergan-
zungssatzung Elektronische Priifungen - 2021, sowie den vor-
handenen technischen Méglichkeiten zu orientieren hat. Hierbei
ist auch zu beriicksichtigen, dass bisher nur wenig Erfahrungen
mit elektronischen Fernpriifungen bestehen und es zwar unter-
schiedliche Uberlegungen zur Ausgestaltung gibt, sich aber noch
keine Standardmafinahmen herausgebildet haben.

Die Beschrankung ist auch durch Interessen des Allgemein-
wohls gerechtfertigt.

Der Grundsatz der Chancengleichheit, in dem der Gleich-

heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG seine priifungsrechtliche Aus-

prigung gefunden hat, gebietet fiir das Priifungsverfahren,
moglichst gleichmiflige duflere Voraussetzungen fiir alle

Priiflinge zu schaffen und damit allen Priiflingen gleiche Er-

folgschancen einzurdumen
(BVerwG, Beschl. v. 16.01.1984 - 7 B 169.83 —, juris Rn. 22). Dies
schliefit ein, dass wenn nach der Konzeption der Priifung die Ver-
wendung von Hilfsmitteln nicht oder nur in begrenztem Um-
fang zuldssig ist, eine dementsprechende Uberwachung erfol-
gen muss. Ob eine solche Begrenzung von Hilfsmitteln vorge-
sehen ist, hingt von der Konzeption der Priifung ab. Dabei liegt
eine Begrenzung der Hilfsmittel nahe, wenn (auch) bestimmtes
Faktenwissen abgefragt werden soll, wihrend bei der Abpriifung
von Transferleistungen oder der Anwendung bestimmter erlern-
ter Methoden Hilfsmittel eher zuléssig sein konnen. Soweit eine
Begrenzung erfolgt, sind eine diesbeziigliche Uberwachung und
damit auch eine Datenerhebung zur Priifungsaufsicht erforder-
lich. Die entsprechende Aufsicht kann bei elektronischen Fern-
priifungen auch nur elektronisch erfolgen.

Die in § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priifun-
gen — 2021 geregelte Videoaufsicht ist fiir den Zweck der Siche-
rung der priifungsrechtlichen Chancengleichheit geeignet. Durch
die Videoaufsicht kann tiberpriift werden, ob sich der Priifling
akustisch mit anderen Personen (im Raum oder tiber Telefon etc.)
austauscht oder (auffdllige) nicht erlaubte Hilfsmittel verwendet.
Soweit die Klausur handschriftlich zu erstellen ist, kann auch
die Nutzung eines Computers/Tablets als unerlaubtem Hilfsmit-
tel wihrend der Priifung verhindert werden. Soweit der Antrag-
steller auf die zu erwartenden technischen Herausforderungen,
die sich aus der Videoaufsicht selbst ergeben, sowie die leichte-
ren Umgehungsmoglichkeiten verweist, ist dem zwar zuzuge-
stehen, dass eine blofle Videoaufsicht zur Vermeidung von Téu-
schungshandlungen weniger geeignet sein diirfte als eine Aufsicht
im Rahmen einer in Anwesenheit geschriebenen Klausur. Das
macht sie jedoch nicht ungeeignet. Zwar kénnen die die Klau-
suraufsicht wahrnehmenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Antragsgegnerin den Bildschirm des Priiflings nicht einse-
hen und damit verbundene Tduschungsmoglichkeiten nicht ent-
tarnen (vgl. Fehling, OdW 2020, 137 <148>). Auch ist nicht aus-
geschlossen, dass sich auflerhalb des Kamerawinkels unzulassi-
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ge Hilfsmittel befinden. Indes ist nicht erforderlich, dass durch
die Videoaufsicht simtliche Tauschungsversuche verhindert wer-
den sollen. Dies ist auch bei Priasenzklausuren, bei denen auf-
grund der insofern begrenzten zur Verfiigung stehenden perso-
nellen und materiellen Ressourcen regelméaflig nicht jeder Priif-
ling durchgehend durch eine Aufsichtsperson im Verhaltnis 1:1
tiberwacht wird oder samtliche zuldssigen Hilfsmittel (Formel-
sammlungen, Taschenrechner, Gesetzestexte etc.) sowie das wei-
tere Material (Papier, Stifte etc.) vom Priifungsamt gestellt werden
bzw. sich eine durchgehende Uberwachung auch wihrend des To-
ilettengangs verbietet, nicht der Fall. Vielmehr sind die Aufsicht
allgemein sowie im vorliegenden Fall speziell die Videoaufsicht
bereits geeignet, wenn dadurch hinreichend viele Tduschungs-
moglichkeiten ausgeschlossen werden konnen (so auch Albrecht/
McGrath/Uphues, ZD 2021, 80 <81>). Davon ist auszugehen. Die
Hochschulen miissen zudem im Sinne der Gewihrleistung der
Chancengleichheit der Studierenden und der Aussagefihigkeit
der Leistungskontrollen Mdglichkeiten zur Tduschungspraven-
tion und -aufdeckung im Rahmen des technisch, finanziell und
zeitlich Machbaren und Zumutbaren auch nutzen (Fischer/Die-
terich, NVwZ 2020, 657 <661>).

Soweit der Antragssteller auf mogliche technische Probleme
- Aussetzen der Ubertragung infolge mangelnder Internetge-
schwindigkeit, technische Probleme mit dem Gerit des Priiflings
oder der Priifungsaufsicht, Zusammenbruch des Systems - hin-
weist, fithren diese nicht zu einer Ungeeignetheit der Videoauf-
sicht als solcher. Es gibt keine tatsdchlichen Anhaltspunkte, die
dafiirsprichen, dass davon auszugehen wire, dass entsprechende
Probleme mit einer derartigen Haufigkeit auftreten werden, dass
regelhaft keine hinreichende Videoaufsicht méglich ist. Vielmehr
ist die Nutzung von Videokonferenztechnik zumal seit der Pan-
demielage mittlerweile in vielen Bereichen, insbesondere auch im
Bildungsbereich, etabliert. Die Antragsgegnerin hat zudem be-
ziiglich technischer Stérungen Regelungen im hier nicht ange-
griffenen § 10 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifun-
gen - 2021 getroffen. Nach dessen Absatz 1 wird, wenn die Uber-
mittlung der Priifungsaufgabe, die Bearbeitung der Priifungsauf-
gabe, die Ubermittlung der Priifungsleistung oder die Videoauf-
sicht zum Zeitpunkt der Priifung bei einer schriftlichen Priifung
technisch nicht durchfiihrbar ist, die Priifung vorzeitig beendet,
soweit es sich nicht um eine geringfiigige Storung handelt. Die
Priifungsleistung wird dann nicht gewertet und der Priifungsver-
such gilt als nicht unternommen. Nach Absatz 2 kann der Prii-
fungsausschuss den Priifungsversuch als nicht bestanden werten,
wenn den Studierenden nachgewiesen wird, dass sie die Storung
zu verantworten haben. Die Rechte aus § 9 Corona-Ergédnzungs-
satzung Elektronische Priifungen - 2021 bleiben unberiihrt.

Die mit der Priifungsaufsicht verbundene Datenverarbei-

tung ist — bei entsprechendem Priifungsformat - fiir die ord-

nungsgemifle Durchfiihrung der Priifung auch erforderlich,
weil kein gleich geeignetes aber milderes Mittel zu Verfiigung
steht.

Die Durchfithrung einer Prisenzpriifung mit entsprechen-
der unmittelbarer Aufsicht scheidet derzeit bereits grundsatz-
lich - soweit nicht im Einzelfall zwingende Griinde, insbesonde-
re eine sonst erfolgende unzumutbare Verzogerung des Studien-
abschlusses, entgegenstehen — aus nicht von der Antragsgegne-
rin zu beeinflussenden Griinden aus, § 2 Abs. 2 Hochschulenco-
ronaVO. Auch wenn Présenzpriifungen kiinftig wieder zuldssig
sein werden, ist davon auszugehen, dass diese pandemiebedingt

413



DUD RECHT

noch einige Zeit - insofern ist die Geltungsdauer der Corona-Er-
ganzungssatzung Elektronische Priifungen — 2021 ohnehin bis
zum 31. Dezember 2021 beschrinkt — nur unter hohen Hygie-
neanforderungen maéglich sein werden, die bei den vorhandenen
Ressourcen zu einer Verknappung der verfiigbaren Prasenzprii-
fungskapazititen fithren werden. Die Moglichkeit der Ablegung
von elektronischen Fernpriifungen, die eine entsprechende Auf-
sicht erfordern, dient insofern auch dem Zweck, das Priifungs-
wesen der Hochschulen in Zeiten eingeschrinkter Prasenzprii-
fungskapazititen unter Wahrung der priifungsrechtlichen Chan-
cengleichheit aufrechtzuerhalten (vgl. Albrecht/McGrath/Uphu-
es, ZD 2021, 80 <81>).

Die Erforderlichkeit entfallt nicht durch die Méglichkeit der
Durchfiithrung von (ggf. elektronischen) Priifungen in Form
von Hausarbeiten unter Zulassung von simtlichen Hilfsmitteln
(»,Open-Book-Priifungen®). Die Erstellung der Aufgabe und die
Auswahl der Priifungsthemen beruhen auf fachwissenschaftli-
chen und priifungsspezifischen Gesichtspunkten (vgl. OVG B-
Stadt, Beschl. v. 04.07.2019 - 2 LA 1667/17 -, juris Rn. 7). Dabei
hingt die Art der Priifung neben Regelungen in der Priifungs-
ordnung auch von den zu priifenden Lerninhalten ab. Mit Haus-
arbeiten konnen aber, auch wenn sie anders als klassische Haus-
arbeiten und insofern eher vergleichbar Klausuren mit einer Be-
grenzung der Bearbeitungszeit auf Stunden statt Wochen oder
Monate gestellt werden, bestimmte Lerninhalte (z. B. blofles Wis-
sen) nicht gepriift werden.

Gleiches gilt fiir die Abgabe einer Versicherung an Eides statt.
Diese ist zwar nicht generell ungeeignet, jedoch weniger geeig-
net als eine optische und akustische Aufsicht, um Tduschungs-
handlungen zu vermeiden. Soweit entsprechende Eigenerkldrun-
gen fiir Hausarbeiten ausreichen, beruht dies zum einen darauf,
dass allein aufgrund deren am Priifungsziel ausgerichteten regel-
mafiger Bearbeitungszeit von mehreren Wochen oder Monaten
die Moglichkeit einer durchgehenden Uberwachung der Priif-
linge ausscheidet. Zudem werden mit Hausarbeiten tiblicherwei-
se andere Lernziele tiberpriift, bei denen der Zugrifft auf Hilfs-
mittel (abgesehen von von Dritten erstellten Losungen) ohnehin
zuléssig ist.

Die Regelung diirfte auch angemessen sein.

Angemessen, d. h. verhiltnisméf3ig im engeren Sinne, ist eine
Regelung, wenn das Maf} der Belastung des Einzelnen noch in
einem verniinftigen Verhaltnis zu den der Allgemeinheit erwach-
senden Vorteilen steht. Hierbei ist eine Abwigung zwischen den
Gemeinwohlbelangen, deren Wahrnehmung der Eingriff in
Grundrechte dient, und den Auswirkungen auf die Rechtsgiiter
der davon Betroffenen notwendig. Die Interessen des Gemein-
wohls miissen umso gewichtiger sein, je empfindlicher der Ein-
zelne in seiner Freiheit beeintrichtigt wird. Zugleich wird der
Gemeinschaftsschutz umso dringlicher, je groler die Nachtei-
le und Gefahren sind, die aus génzlich freier Grundrechtsaus-
iibung erwachsen kénnen (stRspr., vgl. BVerfG, Urt. v. 26.02.2020
-2 BvR 2347/15 u. a. -, juris Rn. 265 m.w.N.).

Insofern ist zunéchst zu berticksichtigen, dass mit jeder Prii-
fungsaufsicht ein Eingriffin die allgemeine Handlungsfreiheit des
Priiflings erfolgt. Der Priifling sieht sich durch die Priifungsauf-
sicht fiir die Dauer der Priifung einer durchgehenden Uberwa-
chung ausgesetzt. Dabei ist fiir den Priifling, anders als vom An-
tragsteller ausgefiihrt, auch bereits bei Prasenzpriifungen tbli-
cherweise nicht bzw. nur begrenzt erkennbar, ob er gerade im
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Fokus des Priifers steht oder nicht. Insofern ist es zwar einerseits
iiblich, dass Priifer beispielsweise durch die Reihen gehen. Es ist
aber ebenso auch tiblich, dass beispielsweise eine der Aufsichts-
personen hinter den Priiflingen steht, so dass deren Blickwinkel
und Fokus fiir die Priiflinge gezielt gerade nicht erkennbar ist.

Dennoch fiihrt eine elektronische Priifungsaufsicht zu einer

gegeniiber der Prisenzaufsicht erhohten Eingriffstiefe.

Dies gilt auch, wenn wie im vorliegenden Fall keine Aufzeichnung
oder automatisierte Auswertung der iibertragenen Video- und
Audiosignale erfolgt, sondern lediglich mittels Ubertragung von
Video- und Audiosignalen eine insofern einer Prisenzpriifung
vergleichbare Uberwachung stattfinden soll. Denn zum einen er-
folgt neben der bloflen Wahrnehmung der Aktivititen der Priif-
linge durch die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Antrags-
gegnerin eine digitale Ubertragung von Video- und Audiosigna-
len. Zum anderen ist zu berticksichtigen, dass die Priiflinge an-
ders als fiir Prasenzpriifungen regelmaflig — zudem unter den ak-
tuellen Pandemiebedingungen - nicht auf (ausreichend) Raum-
lichkeiten der Antragsgegnerin oder sonstige 6ffentliche Rium-
lichkeiten zum Ablegen der Priifungen zuriickgreifen kénnen
und somit darauf verwiesen sind, die entsprechenden Prifun-
gen regelmaflig in ihren Wohnungen abzulegen.

Zu beriicksichtigen ist jedoch andererseits, dass zunichst die

Teilnahme an der elektronischen Fernpriifung freiwillig ist.
Die Freiwilligkeit ist insbesondere grundsitzlich dadurch sicher-
zustellen, dass im selben Priifungszeitrum unter Beachtung der
Chancengleichheit eine nichtelektronische Priifung als Alterna-
tive angeboten wird, soweit dies zuldssig und organisatorisch fiir
die Hochschule méglich und zumutbar ist. Sofern die Durchfiih-
rung einer Prasenzpriifung derzeit grundsitzlich ausscheidet,
§ 2 Abs. 2 HochschulencoronaVoO, fiithrt dies zwar zum Nachteil,
dass eine Préasenzpriifung derzeit nicht méglich ist, sondern die
Studierenden dann auf den nichsten Priifungstermin verwiesen
wiren. Dies kann fiir die Studierenden im Einzelfall sowohl vor-
teilhaft sein, weil ihnen mehr Zeit fiir die Priifungsvorbereitung
verbleibt, als auch nachteilig, weil in spateren Semestern insofern
eine hohere Priifungsbelastung vorliegen konnte. Indes ist inso-
fern zu berticksichtigen, dass die grundsitzliche Unmoglichkeit
der Durchfithrung einer Prasenzpriifung auf nicht im Einfluss-
bereich der Antragsgegnerin liegenden Griinden beruht und im
Einzelfall bei zwingenden Griinden, insbesondere einer sonst er-
folgenden unzumutbaren Verzdgerung des Studienabschlusses,
eine Prasenzpriifung zulissig ist.

Soweit der Antragsteller auf Fille des ,,unbeobachtbaren Beob-
achtetwerdens® verweist, liegt ein solcher bereits nicht vor. So hat
der Europiische Gerichtshof in seinem Urteil vom 8. April 2014
(- C293/12 - <“Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie*>, juris) ins-
besondere darauf verwiesen, dass der Umstand, dass die Vorrats-
speicherung der Daten und ihre spétere Nutzung vorgenommen
werden, ohne dass der Teilnehmer oder der registrierte Benut-
zer dariiber informiert werde, geeignet sei, bei den Betroffenen
das Gefiihl zu erzeugen, dass ihr Privatleben Gegenstand einer
stindigen Uberwachung ist. Dies ist jedoch auf die Videoaufsicht
einer universitdren Priifungsleistung nicht tibertragbar. Es liegt
in der Natur einer Priifungsaufsicht, dass - sei es wahrend einer
Priasenzpriifung, sei es wihrend einer elektronischen Fernprii-
fung - die Priiflinge wihrend der Priifung durchgehend (abziig-
lich etwaiger Toilettenpausen) von den Aufsichtspersonen iiber-
wacht werden. Dieser Umstand ist den Priiflingen auch bekannt.
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Der damit verbundene voriibergehende Eingriff ist jedoch vor
dem Hintergrund der priifungsrechtlichen Chancengleichheit,
Art. 3 Abs. 1 GG, gerechtfertigt.

Die Regelung verstof3t auch nicht gegen den Parlamentsvorbe-
halt. [...] Der Gesetzgeber hat in §$ 97 ff. HSG ergdnzende Vor-
schriften wahrend der Corona-Pandemie getroffen und unter an-
derem in § 105 Abs. 3 HSG festgelegt, dass die in der jeweiligen
Priifungsordnung festgelegten Priifungsarten auch nach Beginn
der Unterrichtszeit durch andere Priifungsarten ersetzt werden
konnen, sofern dies fiir die Durchfithrbarkeit der Priifung er-
forderlich ist und die Priifungsart geeignet ist, das Erreichen der
Lernziele festzustellen sowiein § 108 Abs. 2 Nr. 1 HSG das Minis-
terium ermichtigt, ergdnzende Regelungen zu treffen. Das Minis-
terium hat in § 5 Abs. 1 CoronaHEVO die Entscheidung getrof-
fen, dass eine andere Priifungsartim Sinne von § 105 Abs. 3 HSG
auch eine Priifung in elektronischer Form oder mittels elektroni-
scher Kommunikation (elektronische Priifung) sein kann und die
Hochschulen ermichtigt, die hierzu erforderlichen personenbe-
zogenen Daten der Studierenden zu verarbeiten und das Nihere,
insbesondere zur Gewidhrleistung des Datenschutzes, zur Sicher-
stellung der personlichen Leistungserbringung durch die zu Prii-
fenden und ihrer eindeutigen Authentifizierung, zur Verhinde-
rung von Tauschungshandlungen sowie zum Umgang mit tech-
nischen Problemen durch Satzung zu regeln.

Eine Regelung der Priifungsformen in einem féormlichen Par-

lamentsgesetz ist nicht erforderlich. Auch eine elektronische

Fernpriifung, an der die Teilnahme zudem wie im vorliegen-

den Fall freiwillig ist, stellt keinen so starken Grundrechtsein-

griff dar, dass diese und die damit verbundene Datenverarbei-
tung in einem formlichen Gesetz geregelt werden miissten.

ii) § 7 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen —
2021 diirfte auch nicht gegen Art. 6 Abs. 1 UnterAbs. 1 DSGVO
verstoflen. Nach dieser Norm ist die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten im Sinne des Art. 2 Abs. 1 DSGVO nur dann recht-
miflig, wenn mindestens eine der aufgelisteten Bedingungen er-
fiillt ist. Insofern ist bereits zu berticksichtigen, dass die allein
hier streitgegenstandliche Norm selbst lediglich in Verbindung
mit § 5 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021 eine Erméchtigung zur Datenverarbeitung durch die An-
tragsgegnerin bzw. deren Mitarbeiter begriindet.

Inwiefern die Verarbeitung bereits nach Art. 6 Abs. 1 Unter-
Abs. 1 Buchst. a DSGVO zulissig wire, weil eine Einwilligung der
Priiflinge vorliegt, hangt von der konkreten Gestaltung des Ver-
fahrens zur Priifungsanmeldung (vgl. Anforderungen an die Er-
teilung der Einwilligung, Art. 7 DSGVO) und auch vom Riicktritt
von der elektronischen Priifung (vgl. Recht auf jederzeitigen Wi-
derruf der Einwilligung, Art. 7 Abs. 3 DSGVO) ab und kann im
vorliegenden Verfahren nicht abschlieflend bewertet werden. In-
sofern ist hier zu berticksichtigen, dass die Corona-Ergidnzungs-
satzung Elektronische Priifungen - 2021 lediglich die Moglich-
keit der Durchfithrung elektronischer Priifungen regelt und eine
Teilnahme an diesen ausdriicklich freiwillig ist.

Bedenken gegen die Freiwilligkeit einer solchen Zustimmung

bestiinden in der vorliegenden Konstellation nicht.

Zwar ergeben sich aus dem Priifungsverhiltnis gewisse Abhén-
gigkeiten. Diese wirken sich jedoch bei der Entscheidung iiber die
Teilnahme an einer elektronischen Priifung mit entsprechender
Datenverarbeitung zur Videoaufsicht nicht aus, weil die Corona-
Erganzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 die Teilnah-

DuD * Datenschutz und Datensicherheit 6]2021

DUD RECHT

me an elektronischen Priifungen ausdriicklich in die Entschei-
dung der Studierenden stellt.

Der Rechtskreis der Studierenden wird durch die Moglichkeit

(nicht Pflicht), eine elektronische Priifung abzulegen, ledig-

lich erweitert (vgl. zu diesem Gedanken Fehling, OdW 2020,

137 <1475).

Anderes ergibt sich auch nicht aus Erwidgungsgrund
43 DSGVO. Danach soll eine Einwilligung keine giiltige Rechts-
grundlage liefern, wenn zwischen der betroffenen Person und
dem Verantwortlichen ein klares Ungleichgewicht besteht, ins-
besondere wenn es sich bei dem Verantwortlichen um eine Be-
horde handelt, und es deshalb in Anbetracht aller Umstidnde in
dem speziellen Fall unwahrscheinlich ist, dass die Einwilligung
freiwillig gegeben wurde.

Dies bestitigt vielmehr, dass auch bei Bestehen eines grund-

satzlichen Machtungleichgewichts von den Umsténden des

Einzelfalls abhingt, ob dieses im Einzelfall die Freiwilligkeit

einer Einwilligung beeintrichtigt.

Die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung ergibt sich jedoch be-

reits aus Art. 6 Abs. 1 UnterAbs. 1 Buchst. e DSGVO, weil sie

fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich ist, die in

Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt.

Die Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung wird durch das Recht
des Mitgliedstaats, dem der Verantwortliche unterliegt, hier der
Bundesrepublik Deutschland, festgelegt, Art. 6 Abs. 3 Satz 1
Buchst. b DSGVO. Die Datenverarbeitung ist fiir die Erfiillung
der Aufgabe, die in Ausiibung offentlicher Gewalt erfolgt, erfor-
derlich, Art. 6 Abs. 3 Satz 2 DSGVO. Die Regelung verfolgt ein
im offentlichen Interesse liegendes Ziel und steht in einem ange-
messenen Verhdltnis zu dem verfolgten legitimen Zweck, Art. 6
Abs. 3 Satz 4 DSGVO. Insofern wird auf die Ausfithrungen zu
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verwiesen. Zudem ist der
einzelne Priifer verpflichtet, die Videoaufsicht so vorzusehen,
dass der Personlichkeitsschutz und die Privatsphire der Betrof-
fenen nicht mehr als zu den berechtigten Kontrollzwecken erfor-
derlich eingeschrankt werden, § 7 Abs. 1 Satz 2 Corona-Ergén-
zungssatzung Elektronische Priifungen - 2021.

2. Unterstellte man, eine begrenzte Authebung von § 7 Corona-
Erginzungssatzung Elektronische Priifungen — 2021 wire zulds-
sig und die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags wiren
offen, wire § 7 Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Prii-
fungen - 2021 aufgrund der dann vorzunehmenden Folgenabwi-
gung ebenfalls nicht vorldufig aufler Vollzug zu setzen. Im Rah-
men der Folgenabwigung wiren zum einen die Folgen, die ein-
treten wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge,
der noch einzulegende Normenkontrollantrag in der Hauptsache
hingegen Erfolg hitte und zum anderen die Folgen, die sich erge-
ben wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung erlassen wiirde,
der Normenkontrollantrag aber letztlich erfolglos bliebe, gegen-
tiberzustellen [...]

Aus dem Normenkontrolleilantrag ergibt sich indes nicht, dass
die Folgen einer Fortgeltung des § 7 Corona-Erganzungssatzung
Elektronische Priifungen - 2021 in einem Mafle untragbar wi-
ren, dass ausnahmsweise die geltende Regelung im Eilrechts-
schutz aufler Vollzug gesetzt werden miisste.

Wenn die einstweilige Anordnung nicht erginge, der noch
einzulegende Normenkontrollantrag in der Hauptsache hin-
gegen Erfolg hitte, wiren die Studierenden, die sich nicht einer
Videoaufsicht aussetzen wollen, darauf verwiesen, sich, soweit
ihre Priifung als elektronische Priifung mit Videoaufsicht ange-
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boten wird, im Rahmen ihres Wahlrechts nach § 9 Corona-Er-
ginzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 fiir eine Pri-
senzpriifung anzumelden. Aufgrund der Einschrinkungen im
hier nicht streitgegenstidndlichen § 2 Abs. 2 Hochschulencorona-
VO, der Prisenzpriifungen grundsitzlich untersagt, wiirde dies
in der Regel dazu fithren, dass dies eine Prasenzpriifung zu einem
Folgetermin wire. Dadurch diirfen jedoch keine priifungsrechtli-
chen Nachteile entstehen. Soweit im Einzelfall zwingende Griinde
entgegenstehen, wire eine Prasenzpriifung nach § 2 Abs. 2 Hoch-
schulencoronaVO zulissig. Als faktischer Nachteil kann insofern
ggf. angesehen werden, dass die Priifungsbelastung in folgenden
Semestern hoher wird, wobei aber auch mehr Zeit zur Vorberei-
tung der entsprechenden Priifungen zur Verfiigung steht. Soweit
der Antragsteller geltend macht, er miisse dann sein Studium ab-
brechen, gibt es dafiir keine Anhaltspunkte.

Wenn andererseits eine einstweilige Anordnung erlassen wiir-
de, § 7 Corona-Erginzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021 mithin vorlaufig aufler Vollzug gesetzt wiirde, der Normen-
kontrollantrag aber letztlich erfolglos bliebe, wiirde dies dazu
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fithren, dass in der Zwischenzeit durch die Antragsgegnerin kei-
ne elektronischen Fernpriifungen mit Videoaufsicht abgenom-
men und damit auch durch Studierende, die sich fiir eine solche
entscheiden, nicht abgelegt werden konnen. Soweit das Priifungs-
format eine Aufsicht erfordert, die dann aber nicht zuldssig wire,
wiren damit auch diese auf Prasenzpriifungen zu einem spéteren
Zeitpunkt verwiesen. Es konnte daraus nicht ein Anspruch auf
Durchfithrung einer Priifung ohne Videoaufsicht abgeleitet wer-
den, da die Corona-Ergidnzungssatzung Elektronische Priifun-
gen — 2021 die Antragsgegnerin zwar erméchtigt, Hochschulpri-
fungen in elektronischer Form oder mittels elektronischer Kom-
munikation abzunehmen, ohne dass es einer Anderung der je-
weiligen Priifungsordnungen und Priifungsverfahrensordnun-
gen bedarf, sie aber nicht verpflichtet, entsprechende Priifungen
anzubieten. Inwieweit sich aus anderen Rechtsgrundlagen mog-
licherweise ein Anspruch auf die Durchfithrung einer entspre-
chenden Priifung ohne Videoaufsicht ergeben kénnte, ist nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. [...]
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