Art. 82 DS-GVO - scharfes Schwert oder zahnloser Tiger?

Anmerkungen zur Auslegung des Art. 82 DS-GVO in Rechtsprechung und Literatur

Benedikt Buchner/Michael Wessels

Art. 82 DS-GVO, das schadensrechtliche , Flaggschiff der DS-GVO, ist mittlerweile in der da-
tenschutzrechtlichen Literatur und Rechtsprechung omniprdsent. Die Norm bietet viel Raum
fiir die verschiedensten Auslegungsvarianten und entsprechend bunt ist der Straufs an Meinun-
gen und Entscheidungen zu Art. 82 DS-GVO. Mitunter wird die Zuerkennung datenschutzrecht-
licher Schadensersatzanspriiche sehr grof3ziigig gehandhabt — ganz im Sinne einer effektiven
Durchsetzung der Vorgaben der DS-GVO. Immer wieder ist demgegentiber aber auch die Ten-
denz erkennbar, die praktische Relevanz des Art. 82 DS-GVO weitestméglich zuriickzudréngen.

Letztere Tendenz soll im Folgenden kritisch hinterfragt werden.
I. Einleitung

Art. 82 DS-GVO ist ein schones Beispiel dafiir, wie man im Datenschutzrecht wieder einmal
versucht, eine an sich wichtige und sinnvolle Norm wahlweise misszuverstehen, leerlaufen zu
lassen oder fir sachfremde Zwecke zu instrumentalisieren. Richter- und Anwaltschaft wirken
daran ebenso mit wie diejenigen, deren Recht auf informationelle Selbstbestimmung durch
diese Norm an sich effektiv geschiitzt werden soll. Mit letzterer Zielsetzung hat es offensicht-
lich nur wenig zu tun, wenn vermeintlich oder tatsachlich ,Verletzte” einen datenschutzrecht-
lichen Schadensersatzanspruch in erster Linie dazu nutzen, in einem Prozess eine finanzielle
Drohkulisse aufzubauen, um letztlich ganz andere Anspriiche durchzusetzen bzw. abzuweh-
ren. Flr Gerichte wiederum liefert diese Taktik zusatzliche Motivation, Anspriiche nach Art.
82 DS-GVO kurz und knapp abzubiigeln —wenn die Norm nicht ohnehin schon beiseite gescho-
ben worden ist, weil sie sich nicht in die traditionellen schadensrechtlichen Denkschemata
einordnen lasst. Geschaftstlichtigen Anwaélten und Prozessfinanzierern wiederum ist es zu ver-
danken, dass das Anliegen einer effektiven Durchsetzung des Datenschutzrechts zunehmend

als fragwiirdiges Geschaftsmodell diskreditiert und infrage gestellt wird.

Nachfolgend soll es in erster Linie darum gehen, sich mit denjenigen Argumentationsansatzen
kritisch auseinanderzusetzen, die darauf abzielen, die Bedeutung von Art. 82 DS-GVO als ein

effektives Sanktionsinstrument zur Durchsetzung datenschutzrechtlicher Vorgaben mehr und
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mehr zurlickzudrdngen. So fragwiirdig und unbefriedigend es ist, dass datenschutzrechtliche
Schadensersatzanspriiche als Geschaftsmodell und prozessuale Drohkulisse missbraucht wer-
den, so wenig lasst es sich gleichwohl rechtfertigen, allein deshalb den Schutz- und Regelungs-
zweck dieser Vorschrift zu ignorieren. Nach Art. 82 DSGVO soll jede Person, der wegen eines
VerstoRes gegen Vorschriften der DS-GVO ein materieller oder immaterieller Schaden ent-
standen ist, einen Anspruch auf Schadensersatz gegen den Verantwortlichen oder Auf-
tragsverarbeiter geltend machen kénnen. Anders als die Vorgangerregelung des Art. 23 DSRL
(RL95/46/EG) sieht Art. 82 DSGVO ausdriicklich die Ersatzfahigkeit eines immateriellen Scha-
dens vor! und ein solcher immaterieller Schaden soll nach der Vorstellung des Verordnungs-
gebers im Regelfall und nicht erst — wie bislang nach deutscher schadensrechtlicher Dogmatik

—infolge einer schweren Persdnlichkeitsrechtsverletzung ersatzfahig sein.?

Dessen ungeachtet tendieren Rechtsprechung und Literatur immer wieder dazu, den Anwen-
dungsbereich des Art. 82 DSGVO zurilickzudrangen und Schadensersatzanspriiche abzulehnen.
Gestlitzt wird dies in erster Linie auf Argumente wie die einer Erheblichkeitsschwelle oder
eines Bagatellvorbehalts in Art. 82 DS-GVO — eine Argumentation, die sich mittlerweile eine
Lverfassungsrechtliche Ohrfeige® durch das BVerfG eingehandelt hat* und auf Klarung durch
den EuGH harrt.> Nicht minder interessant bzw. diskussionswiirdig sind andere Argumentati-
onsansatze, die bei der Verletzungshandlung oder beim Schutzzweck des Art. 82 DS-GVO an-
setzen, um einen Schadensersatzanspruch ablehnen zu kdnnen. Auch diese Ansatze sollen im

Folgenden kritisch diskutiert werden.
Il. Schutzzweck des Art. 82 DS-GVO

Die Auszeichnung fiir den kreativsten Ansatz, Art. 82 DSGVO ins Leere laufen zu lassen, ge-
bihrt dem OLG Dusseldorf mit seinem Beschluss vom Mérz 2021.% In diesem Beschluss hat
das Gericht einen Weg gefunden, sich mit dem offensichtlich lastigen Datenschutzrecht letzt-

lich gar nicht auseinandersetzen zu missen, weil die zugrundeliegende Fallkonstellation schon

1vgl. Becker, in: Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art.82 DSGVO, Rn. 4c; Nemitz, in: Ehmann/Selmayr, DS-
GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 1; Paal/Aliprandi ZD 2021, 241, 242.

2 Paal, MMR 2020, 14, 17; Wessels DuD 2019, 781, 784.

3 Korch, NJW 2021, 978.

4 BVerfG ZD 2021, 266.

5S. dazu die Vorlagebeschliisse von GOGH (ZD 2021, 631) und BAG (NZA 2021, 1713).

5 OLG Diisseldorf Beschl. v. 16.03.2021 — 16 U 269/20sowie vorgehend OLG Diisseldorf Beschl. v. 16.02.2021 —
16 U 269/20.



gar nicht vom Schutzzweck des Art. 82 DS-GVO erfasst sein soll, sondern stattdessen allein

nach personlichkeitsrechtlichen Malistdaben zu beurteilen sei.

In dem vom OLG Diisseldorf zu entscheidenden Sachverhalt ging es um die Veroffentlichung
eines psychologischen Gutachtens, welches die Beklagte (iber die Klagerin in einem familien-
rechtlichen Verfahren erstellt hatte. Das Gutachten setzte sich vor allem auch mit traumati-
schen Kindheitserlebnissen der Klagerin wie sexuellen Missbrauchserfahrungen auseinander.
In der Folgezeit wurden diese Informationen aus dem Gutachten von Dritten in verschiedenen

sog. sozialen Netzwerken — u.a. Facebook — verbreitet.
1. Recht auf informationelle Selbstbestimmung a la OLG Diisseldorf

Bei unbefangener Betrachtungsweise sollte man meinen, dass das Datenschutzrecht in Gestalt
der DS-GVO gerade auch vor solchen gravierenden Eingriffen in die Privat- und Intimsphare
schitzen will und die Veréffentlichung von sexuellen Missbrauchserfahrungen via Facebook
selbstredend in den datenschutzrechtlichen Anwendungsbereich fallt. Es geht hier um perso-
nenbezogene Daten, sogar besonders schutzwiirdige Kategorien personenbezogener Daten
im Sinne des Art. 9 DS-GVO, diese Daten werden verbreitet und damit verarbeitet im Sinne
des Art. 4 Nr. 2 DS-GVO und Ausnahmen nach Art. 2 Abs. 2 DS-GVO, insbesondere die sog.

Haushalts-Ausnahme, greifen nicht.

Ganz anders aber das OLG Diisseldorf: Nach dessen Uberzeugung fillt der geltend gemachte
Schaden, konkret die namentliche Verbreitung von Missbrauchserfahrungen Uber soziale
Netzwerke, nicht unter den Schutzzweck des Art. 82 DS-GVO. Nach dem Begriffsverstandnis
des OLG Diisseldorf soll es sich hier gar nicht um ein datenschutzrechtliches Problem handeln,
weil nicht ,die Art der Informationserlangung gerligt wird” oder ,, der Vorwurf einer intrans-
parenten Datenverarbeitung im Raum steht”. Vielmehr kniipfe die Beeintrachtigung der Kla-
gerin ,an das Ergebnis des Kommunikationsprozesses, namlich die Veroffentlichung und Ver-
breitung der personenrelevanten Daten, an“, weshalb allein der Schutzbereich des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts betroffen sei und eine Anwendung des Art. 82 DS-GVO nicht in Be-

tracht komme.”

Das OLG Diisseldorf offenbart damit ein ganz erstaunliches Verstandnis vom europdischen Da-

tenschutzrecht, welches mit dem Grundrecht auf Datenschutz, wie es in Art. 8 GRCh verankert

7 OLG Diisseldorf Beschl. v. 16.02.2021 — 16 U 269/20, Rn. 15.



ist, nichts mehr zu tun hat. Daran andert auch der Umstand nichts, dass das OLG fir seine
Begriindung fleiRig auf das Bundesverfassungsgericht® rekurriert. Stattdessen hitte es schon
gereicht, wenn das OLG schlicht und einfach die Grundidee des europdischen Datenschutz-
rechts ernst genommen hatte, dass der grundrechtlich verankerte Schutz personenbezogener
Daten dem Einzelnen die Moglichkeit geben soll, ein Selbstbestimmungsrecht Gber die eige-
nen Daten auszuliben, und daher jede Verbreitung dieser Daten durch Dritte einen Eingriff in

dieses Recht darstellt.®
2. Die Sorge des OLG um andere Freiheitsrechte

Abgesehen davon meint das OLG Dusseldorf, den Anwendungsbereich der DS-GVO auch des-
halb zuriickdrangen zu missen, weil eine zu weitreichende Geltung des Datenschutzrechts mit
seinen strengen Sanktion- und Durchsetzungsmechanismen ,mit der Vorstellung eines mo-
dernen, freiheitlichen Presserechts kaum vereinbar” ware und zu ,gravierenden Einschran-
kungen grundlegender Freiheitsrechte” wie Kunst- und Wissenschaftsfreiheit fihren wiirde.®
Das sind durchaus schwere argumentative Geschiitze, die das OLG hier auffahrt — Argumente
allerdings, die hier gar nicht notig bzw. passend sind. Die Angst vor den ,gravierenden Ein-
schrankungen grundlegender Freiheitsrechte” durch die DS-GVO kann man dem OLG auch so
leicht wieder nehmen, dafiir hatte das Gericht nur einen Blick auf Art. 85 DS-GVO werfen mis-
sen, der eben diesen Ausgleich zwischen Datenschutz und anderen Freiheitsrechten adres-
siert. Davon unabhangig ist auch schon nicht nachvollziehbar, warum sich das OLG Disseldorf
ausgerechnet in einer Fallkonstellation wie hier, in der es dem Grunde nach um eine online
ausgetragene Privatstreitigkeit geht, um die Presse-, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit sorgt,

die hier nicht einmal ansatzweise betroffen sind.

Insgesamt spricht daher alles dafiir, dass es sich bei dem Beschluss des OLG Disseldorf um
einen singuldren AusreilRer handelt, der nicht weiter Schule machen wird. Ansonsten miisste
man sich die Frage stellen, wovor das Recht auf Datenschutz (iberhaupt noch schiitzen soll

bzw. kann, wenn selbst eine solch gravierende Verletzung der Vertraulichkeit

8 BVerfG NJW 2020, 300.

9 St. Rspr., siehe nur EuGH ZD 2013, 608 Rn. 25 ff., sowie aus der Lit. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,6.
Aufl. 2022, Art. 8 GRCh Rn. 10.

10 0LG Diisseldorf Beschl. v. 16.02.2021 — 16 U 269/20, Rn. 16.



hochstpersonlicher Informationen — noch dazu in der digitalen Welt, die nichts vergisst — vom

Schutzzweck der DS-GVO nicht erfasst sein soll.
lll. Haftungsbegriindende Verletzungshandlung

Nicht ganz so radikal, jedoch nicht minder kreativ als das OLG Diisseldorf hat auch das LG Bonn
einen Weg raus aus Art. 82 DSGVO gesucht und gefunden.! Um dessen Anwendungsbereich
kleinzuhalten, setzt das LG Bonn bei der Verletzungshandlung an: Eine Haftung nach Art. 82
DS-GVO sollen nach Ansicht des Gerichts nur solche Datenschutzverstofle begriinden, die
»durch die Verarbeitung selbst” verursacht worden sind. Haftungsrechtlich irrelevant sollen
demgegeniiber VerstoRe sein, die ,nicht durch eine der DSGVO zuwiderlaufende Verarbeitung
verursacht worden sind“, wozu das LG etwa die ,bloRe” Verletzung der Betroffenenrechte

nach Art. 12 bis 15 DS-GVO zihlt.12
1. Rechtsverstof} im Sinne des Art. 82 DS-GVO

Uberraschend ist dieser Ansatz des LG Bonn zunichst einmal deshalb, weil Art 82 Abs. 1
DSGVO schlicht einen ,Verstol} gegen diese Verordnung” verlangt und damit dulRerst weit ge-
fasst ist.!3 Entsprechend geht auch die Literatur davon aus, dass die Anzahl der Haftungsmég-
lichkeiten unter der DSGVO denkbar groR ist,'# ein VerstoR in verschiedenen Erscheinungsfor-
men durch Tun oder Unterlassen begangen werden kann®® und es noch nicht einmal auf einen
drittschitzenden Charakter der verletzen Vorschrift ankommt.® Nach dem Wortlaut des Art.
82 Abs. 1 DSGVO konne jeder noch so kleine VerstoR'’ gegen die Vorgaben der Verordnung
eine Schadensersatzpflicht auslésen, inklusive der Grundsatze aus Art. 5 DSGVO, der Betroffe-
nenrechte aus Art. 12 ff. DSGVO, der Verpflichtung zur Schaffung einer angemessenen IT- Si-
cherheit gemaR Art. 32 DSGVO etc.®

Das LG Bonn halt sich mit Abs. 1 allerdings nicht weiter auf, sondern richtet seinen Blick so-

gleich auf den Wortlaut des Abs. 2 der Vorschrift. Dort ist in der Tat die Rede von einer Haftung

111G Bonn ZD 2021, 586.

121G Bonn ZD 2021, 586, 587.

13vgl. Kohn, ZD 2019, 498, 500; Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO/BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 9.

14 Riipke/von Lewinski/Eckhardt, 1. Aufl. 2018, Datenschutzrecht, § 23 Rn. 24; Wessels DuD 2019, 781, 782.

15 Kohn, ZD 2019, 498, 500.

16 pgal, MMR 2020, 14, 16.

17 Bergt,in: Kithling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 23.

18 vgl. Riipke/von Lewinski/Eckhardt, 1. Aufl. 2018, Datenschutzrecht, § 23 Rn. 24; Schwartmann/Keppler/Jac-
quemain, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, DS-GVO/BDSG, 2. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 4.



,flir den Schaden, der durch eine nicht dieser Verordnung entsprechende Verarbeitung ver-
ursacht worden ist” (Hervorhebung durch d. Verf.). Man kann daher sicherlich Gberlegen, ob
und inwieweit diese Konkretisierung des Abs. 2 auch im Rahmen des Art. 85 Abs. 1 DS-GVO zu
berlicksichtigen ist. In diese Richtung geht teils auch die Literatur, wenn diese aus systemati-
scher Sicht auf eine Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals mit Blick auf EG 146 S. 1, Art.
82 Abs. 2 und 4 verweist.’® In Anlehnung an den urspriinglichen Wortlaut des Kommissions-
entwurfs setzen diese Bestimmungen voraus, dass der Schaden im Zusammenhang mit einer
Datenverarbeitung entstanden sein muss. Auch mit dieser Konkretisierung geht aber nicht
einher, dass das vorwerfbare Verhalten stets in der Datenverarbeitung an sich liegen muss.
Haftungsbegriindend kann eine Datenverarbeitung vielmehr auch dann sein, wenn dem ei-
gentlichen Verarbeitungsvorgang vor- oder nachgelagerte Pflichten verletzt werden, etwa die
Verpflichtung zu technisch-organisatorischen SchutzmalBnahmen oder zur Umsetzung der Be-
troffenenrechte gegeniliber den von einer Datenverarbeitung betroffenen Personen. Auch sol-
cherlei PflichtverstoBe kdnnen eine Schadensersatzpflicht begriinden, wenn diese im Zusam-
menhang mit einer Datenverarbeitung stehen —und dies letztlich zu einem Schaden auf Seiten

der betroffenen Person gefiihrt hat.2°
2. Schaden aufgrund einer rechtswidrigen Verarbeitung

Selbst bei einem weiten Verstandnis der haftungsbegriindenden Verletzungshandlung heif3t
dies allerdings nicht, dass mit jedem VerstoR gegen Vorgaben der DS-GVO auch eine Scha-
densersatzpflicht einhergeht. Wird etwa gegen die Pflicht zur Benennung eines Datenschutz-
beauftragen?! oder gegen Meldepflichten?? verstoRen, kann dies zwar, muss dies aber nicht
zwangslaufig eine Schadensersatzpflicht begriinden. Entscheidend ist vielmehr, ob dieser Ver-
stol’ auch die Ursache fiir den erlittenen Schaden ist. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO spricht vom ma-
teriellen oder immateriellen Schaden , wegen” eines VerstoRRes gegen die DS-GVO, ebenso ist
in EG 146 von Schaden ,,aufgrund” einer rechtswidrigen Datenverarbeitung die Rede. Auf-

grund dieses Kausalitatserfordernisses besteht daher nicht in jedem Fall, wenn etwa ein

1% Schwartmann/Keppler/Jacquemain, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, DS-GVO/BDSG, 2. Aufl.
2020, Art. 82 Rn. 4.

20vgl. Boehm, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 10.

21 Schwartmann/Keppler/Jacquemain, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, DS-GVO/BDSG, 2. Aufl.
2020, Art. 82 Rn. 6.

22 Wybitul/Haf3/Albrecht NJW 2018, 113, 113.



Datenschutzbeauftragter nicht bestellt oder eine Meldepflicht nicht erfillt worden ist, auch

ein Schadensersatzanspruch.

In die falsche Richtung geht daher etwa auch die Entscheidung des LG Essen zum immateriel-
len Schadensersatzanspruch wegen des Verlusts eines USB-Sticks mit personenbezogenen Da-
ten.?3 Das LG Essen l3sst es insoweit fir einen Schadensersatzanspruch ,dem Grunde nach”
ausreichen, dass dem beklagten Unternehmen ein formaler VerstoR gegen die Meldepflicht
nach Art. 33 Abs. 1 DS-GVO zur Last zu legen ist, weil dieses nicht der Aufsichtsbehorde den
Verlust gemeldet hatte. Im Ergebnis soll dann allerdings ein Schadensersatzanspruch des Kla-
gers nach Auffassung des LG daran scheitern, dass mangels ,spirbarer” oder ,ernsthafter”

Beeintrachtigung liberhaupt kein Schaden angenommen werden kann.

Der Regelung des Art. 82 DS-GVO wird dieser Ansatz des Gerichts aus zweierlei Griinden nicht
gerecht: Zum einen ware im konkreten Fall durchaus ein Schaden zu bejahen gewesen, weil
es infolge des Verlusts des USB-Sticks zu einem immateriellen Schaden in Gestalt eines be-
flrchteten Kontrollverlusts gekommen ist (s. ndher dazu sogleich Il 2). Zum anderen hatte das
Landgericht die Klage aber aus einem ganz anderen Grunde ablehnen missen und zwar man-
gels Kausalitat zwischen RechtsverstoRR und Schaden. Im konkreten Fall war es fiir den bereits
eingetretenen Schaden des Kldagers ohne Relevanz, ob der Verlust noch pflichtgemaR gemel-
det wurde oder nicht. Der USB-Stick war ohnehin schon verloren und es sind auch keine An-
haltspunkte ersichtlich, dass aufgrund der Meldung an die Aufsichtsbehorde die Schadensfol-
gen irgendwie hatten reduziert werden kdnnen. Als — fiir den Schaden kausaler — Rechtsver-
stol} ware im konkreten Fall allein ein VerstoR gegen die Vorgaben der Datensicherheit nach
Art. 24, 25 Abs. 1, 32 DS-GVO in Betracht gekommen, weil der USB-Stick mit einfacher Post
versandt wurde und dann verloren ging. Eben einen solchen VerstoR lehnt das LG Essen aber
nach ausfihrlicher Priifung ab — womit es dann aber auch an einer fir den Schaden kausalen
Pflichtverletzung fehlt und das LG aus diesem Grund einen Schadensersatzanspruch hatte ab-

lehnen missen.
3. Beweislast

Noch nicht abschlieBend geklart ist, wer hinsichtlich der Kausalitat des VerstoRes fiir den Scha-

den die Beweislast tragt. Die DS-GVO regelt diese Frage nicht ausdriicklich. Gute Griinde

23| G Essen ZD 2022, 50.



sprechen allerdings dafiir, von einer Beweislastumkehr zulasten des Schadigers dergestalt
auszugehen, dass die betroffene Person nur beweisen muss, dass der Anspruchsgegner an der
streitigen Datenverarbeitung beteiligt war, dass diese grundsdtzlich geeignet war, den kon-
kreten Schaden auszul6sen und dass kein atypischer Kausalverlauf vorlag.?* Fiir einen solchen
Ansatz spricht nicht nur der Riickgriff auf die Rechtsprechung des EuGH zum Kausalitatsnach-
weis beim kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch,?> sondern auch die Erwagung, dass es
einer Beweislastverteilung nach Verantwortungsspharen schon deshalb bedarf, da die be-
troffene Person regelmafig keine Kenntnisse von den internen Verarbeitungsvorgangen beim

Verantwortlichen hat.26

Das LG Koéln geht demgegeniiber in einer Entscheidung vom August 202127 davon aus, dass
der Regelung des Art. 82 DS-GVO eine Beweislastumkehr nur hinsichtlich des Verschuldens zu
entnehmen sei. Hinsichtlich der Kausalitat treffe dagegen den Klager als Geschadigten die Be-
weislast. Dies sei auch ,interessengerecht”, da , die Beklagte ... genauso wenig wie der Klager
wissen“ konne, wer sonst noch Kenntnis von den personenbezogenen Daten erlangt hatte, die
die Beklagte rechtswidrig weitergegeben hatte. Fragwiirdig ist dieser Ansatz schon deshalb,
weil damit das LG KoéIn letztlich dem Geschadigten den — regelmaRig nicht zu flihrenden —
Nachweis aufblirdet, dass alle anderen denkbaren Kausalverldufe, die theoretisch auch zu
dem Schaden hatten fiihren kénnen, im konkreten Fall ausgeschlossen sind. Ohnehin méchte
sich das LG Koln mit dieser Kausalitatsfrage aber nicht allzu lange aufhalten, sondern vermengt
diesen Aspekt mit dem Standardeinwand eines bloRen Bagatellschadens. Fragen der Kausali-
tat und des Schadens werden ohne erkennbare Systematik miteinander verkniipft — mit dem
deutlich erkennbaren Ziel vor Augen, der , Gefahr einer nahezu uferlosen Haufung der Gel-
tendmachung von Anspriichen” entgegenzuwirken, da dies ,,nicht Sinn und Zweck von Art. 82

DS-GVO entsprechen” kénne.

24 Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 47 f. m.w.N.

25 Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 47; Geissler/Strébel NJW 2019, 3414,
3415; Wessels DuD 2019, 781, 783.

26 Nemitz, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 21; Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-
GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 47.

27 |G Kéln ZD 2022, 52.



I1l. Schaden

Nach wie vor ganz im Zentrum der Diskussion um Art. 82 DS-GVO steht die Fragestellung, wel-
chen Anforderungen ein immaterieller Schaden geniigen muss, um einen Schadensersatzan-

spruch nach Art. 82 DS-GVO begriinden zu kénnen.
1. Rechtsprechung

Klare Rechtsprechungsrichtlinien zu dieser Frage werden zumindest so lange auf sich warten
lassen, bis der EUGH im Zuge der ersten Vorabentscheidungsverfahren grundsatzliche Fragen
zu den Anforderungen an einen ersatzfahigen immateriellen Schaden geklart hat. Bislang wer-
den die verschiedensten Ansdtze vertreten. Unterschiede lassen sich hierzulande insbeson-
dere zwischen den verschiedenen Instanzen der ordentlichen Gerichtsbarkeit und den Ar-
beitsgerichten feststellen. Letztere tendieren dazu, es fiir einen ersatzfahigen immateriellen
Schaden ausreichen zu lassen, dass die betroffene Person um ihre Rechte und Freiheiten ge-
bracht oder daran gehindert ist, die sie betreffenden personenbezogenen Daten zu kontrol-
lieren.?® Grundsatzlich soll ein immaterieller Schadensersatz auch unabhangig vom Erreichen
einer Erheblichkeitsschwelle in Betracht kommen. Um die Regelungen der DSGVO effektiv
durchzusetzen, musse auf eine abschreckende Wirkung des Schadensersatzes abgestellt wer-
den.?® Demgegeniiber urteilen die ordentlichen Gerichte oft sehr restriktiv, wenn sie — ebenso
wie auch Teile der Literatur — mit Argumenten wie einer ,,Erheblichkeitsschwelle” oder ,,Baga-
tellschaden” operieren und einen Schadensersatz bei geringen und damit nicht ,spirbaren”

VerstoRen ablehnen.30
2. Das Wesen immaterieller Schaden

All diejenigen, die flr die Ersatzfahigkeit eines immateriellen Schadens darauf abstellen wol-
len, ob dieser ,spurbar®, ,erheblich” oder ,ernsthaft” ist, verkennen, dass es einen immateri-
ellen Schaden gerade auszeichnet, dass er eben auch ,unerheblich” ausfallen oder eine ,,bloRRe

Bagatelle” darstellen kann. Sicherlich ist beispielsweise der unerwiinschte Erhalt einer

28 ArbG Dresden ZD 2021, 54; ArbG Diisseldorf NZA 2020, 409; ArbG Liibeck ZD 2020, 422; ArbG Neumdiinster ZD
2021, 171; LAG Niedersachsen ZD 2022, 61; LAG Hamm NZA-RR 2021,517.
2 | AG Niedersachsen ZD 2022, 61, 63.
30 AG Diez ZD 2019, 85, 86; AG Hannover ZD 2021, 176; AG Frankfurt ZD 2021, 47; AG Goslar Urt. v. 27.09.2019
—28 C7/19; LG Hamburg ZD 2021, 99; LG Landshut ZWE 2021, 226; LG Ké6ln ZD 2021, 47; LG Frankfurt ZD 2020,
639; LG Liibeck ZD 2020, 255; OLG Dresden ZD 2020, 413; OLG Dresden ZD 2019, 567; OLG Dresden ZD 2021, 93;
a.A. LG Liineburg ZD 2021,275; OLG Wien ZD 2021,635.
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(einzigen) Werbe-E-Mail3! nach objektiven MaRstiben kein ,erheblicher” Schaden, sondern
nur ein Argernis, das je nach subjektiver Empfindlichkeit als gréRer oder kleiner empfunden
wird. Aber es sind eben diese subjektiven Empfindlichkeiten und Geflihle, die typisch fiir einen
immateriellen Schaden sein kénnen und deshalb nicht einfach —wie hier im konkreten Beispiel
—vom AG Goslar als ,,nicht ersichtlich” beiseite gewischt werden kénnen. Immaterielle Scha-
den sind gerade auch solche Schaden, die wir herkdmmlich als nicht ersatzfahig einordnen
wirden, weil sie auf subjektiven oder auch irrationalen Gefiihlen, Begehrlichkeiten etc. basie-

ren.

Aufschlussreich ist insoweit ein Blick auf die deutsche schadensrechtliche Dogmatik, welche
die Kategorie des immateriellen Schadens just fir diejenigen Schadensposten vorsieht, die

Ill

selbst bei einem groRziigigen Kommerzialisierungsgedanken nicht mehr als ,materiell“ und
damit ersatzfahig eingeordnet werden sollen. Der schadensrechtliche Umgang mit dem sog.
Nutzungsausfallschaden ist hierfiir ein gutes Beispiel: Aussortiert als bloR immaterieller Scha-
den werden hier die Konstellationen, in denen es sich nur noch um eine ,,individuelle Genuss-
schmaélerung“3? handelt, weil sich eine NutzungseinbuRe anhand objektiver MaRstiben tiber-
haupt nicht mehr bemessen lasst — so etwa im viel zitierten Beispiel des Pelzmantels die Ent-

tauschung dariiber, dass man diesen nicht tragen kann, weil ihm eine zugesicherte Eigenschaft

fehlt.3

Auf dem gleichen Niveau wie diese , individuelle Genussschmalerung” im Fall des Pelzmantels
ist auch der Arger (iber eine ungewollte E-Mail zu verorten — oder im Fall eines verloren ge-
gangenen USB-Sticks mit personenbezogenen Daten das Gefiihl eines Kontrollverlusts, weil
man nicht weil, ob und wer moglicherweise diesen (unverschlisselten) USB-Stick in den Han-
den hilt und Informationen einsehen kann.?* Entgegen dem LG Essen reicht es im letzteren
Fall sehr wohl aus, wenn die betroffene Person ein ,ungutes Gefiihl“ hat.3> Es kann nicht an-
gehen, dass dariiber hinaus ein ,,splirbarer Nachteil” und eine , 0bjektiv nachvollziehbare, mit
gewissem Gewicht erfolgte Beeintrachtigung” verlangt wird und dem Klager entgegengehal-

ten wird, es sei ,,vollig unklar”, ob der USB-Stick in die Hdnde eines Dritten gelangt ist. Eben

31 5o die Fallkonstellation beim AG Goslar Urt. v. 27.09.2019 — 28 C 7/19.
32.6t. Rspr. —s. nur BGH Urt. v. 23.1.2018 — VI ZR 57/17, Rn. 6 m.w.N.
33 50 das viel zitierte Beispiel aus BGH NJW 1975, 733.
34 |G Essen ZD 2022, 50.
35 Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 18b.
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deshalb macht der Klager ja einen immateriellen Schaden in Gestalt eines Kontrollverlusts gel-

tend, weil er nicht Gberblicken kann, ob und wer was maglicherweise ber ihn weil .3

Diese beiden und viele weitere Beispiele, die von der Rspr. als Bagatellen abgetan werden,
mogen vielleicht nach objektiven MaRstdaben nicht splirbar oder ernsthaft sein. Aber eben
deshalb sind es immaterielle Schaden —und sicherlich kann man diese auch mit guten Griinden
wie im deutschen Schadensrecht als grundsatzlich nicht ersatzfahig einordnen. Wenn nun
aber mit Art. 82 DSGVO eine europarechtliche Norm existiert, die individuellen Gefiihlen und
Befindlichkeiten entgegen der deutschen Grundiiberzeugung eine normative Anerkennung
zollt, ist dies auch hierzulande zu akzeptieren und es kann nicht die deutsche Aversion gegen
die Ersatzfahigkeit eines immateriellen Schadens dadurch ins europaische Recht hinliberge-
rettet werden, dass der immaterielle Schaden i.S.d. Art. 82 DS-GVO einfach entsprechend rest-
riktiv ausgelegt wird. Der Begriff des Schadens ist vielmehr autonom auszulegen und offene

Auslegungsfragen sind gemaR Art. 267 AEUV vom EuGH zu klaren.3’
3. Kein Schadensersatz ohne Schaden

Ist somit einerseits der Begriff des immateriellen Schadens weit auszulegen, wiirde es ande-
rerseits zu weit gehen, bereits einen Verstoll gegen die DS-GVO als solchen fir einen Scha-
densersatzanspruch nach Art. 82 DS-GVO ausreichen zu lassen. Eine Gleichsetzung der Tatbe-
standsmerkmale VerstoR und Schaden ldsst sich aus der Vorschrift des Art. 82 DS-GVO nicht
herauslesen und ist auch vom Ergebnis her nicht gewollt, da dies zu einem nahezu vorausset-
zungslosen Schadensersatzanspruch fihren wirde. Allein ein VerstoR gegen die DS-GVO be-
griindet noch keine Haftung nach Art. 82 DS-GVO.38 Von Relevanz ist diese Einschrinkung in
all den Fallen, in denen lediglich gegen formale Pflichten der DS-GVO verstofSen wird, die re-
gelmaRig keinen Schaden, auch keinen immateriellen, nach sich ziehen, da es sich hierbei um
VerstoRe handelt, die nicht nachteilig in die Grundrechtsposition einer betroffenen Person

eingreifen.?®

36 Ganz im Sinne des BVerfG (NJW 1984, 419, 422 — Volkszihlungsurteil): ,, Wer nicht mit hinreichender Sicher-
heit Gberschauen kann, welche ihn betreffende Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Um-
welt bekannt sind, und wer das Wissen moglicher Kommunikationspartner nicht einigermafen abzuschatzen
vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu
entscheiden.”
37 Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 17.
38 Becker, in: Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 82 DSGVO, Rn. 4d; Wybitul, NJW 2019, 3265, 3266.
39 vgl. Becker, in: Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 82 DSGVO, Rn. 4d.
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Wenn das BAG demgegeniiber in seinem Vorlagebeschluss vom August 2021 davon spricht,
dass nach seiner Auffassung ,bereits die Verletzung der DS-GVO selbst zu einem auszuglei-
chenden immateriellen Schaden” fiihrt,*° ist dies nur scheinbar ein Widerspruch zu dem ge-
rade eben Gesagten. Denn das BAG hat von Anfang keine blof8 formalen VerstoRe gegen die
DS-GVO vor Augen, sondern solche VerstolRe, die bei der von der Datenverarbeitung betroffe-
nen Person zu einem Eingriff in deren subjektive Rechte und damit auch zu einem immateri-
ellen Schaden (in irgendeiner Form des Verlusts an informationeller Selbstbestimmung) fih-
ren. Insoweit geht das BAG dann zutreffend davon aus, dass die betroffene Person lber diese
Rechtsverletzung hinaus nicht zusatzlich noch einen (weiteren) von ihr erlittenen immateriel-
len Schaden darlegen muss und sie insbesondere keine Konsequenz ,,von zumindest einigem

Gewicht” 0.A. mehr darlegen muss.*!
IV. Fazit

Ein weites Verstandnis des Anspruchs auf immateriellen Schadensersatz nach Art. 82 DS-GVO
birgt ohne Zweifel die eingangs angesprochene Gefahr, dass dieses zentrale Sanktionsinstru-
ment der DS-GVO von Anwalten, Prozessfinanzierern etc. als lukratives Geschaftsmodell
zweckentfremdet wird.*? Zu begegnen ist dieser Gefahr allerdings nicht durch eine restriktive
Auslegung des Art. 82 DS-GVO. Anzusetzen ist vielmehr an anderen Stellschrauben, zuvorderst
an denjenigen, die liberhaupt eine Motivationsgrundlage dafiir liefern, ein datenschutzrecht-
liches Instrument fiir ganz andere, kommerzielle Zwecke zu missbrauchen. Ein Losungsansatz,
der in diese Richtung geht, ist etwa der Vorschlag, bei den Anwaltsgebiihren anzusetzen und
diese in ihrer Hohe so auszugestalten, dass Schadensersatzverfahren bei geringfligigen Daten-

schutzverstoRen von vornherein nicht mehr finanziell attraktiv sind.*3

Ein weiterer moglicher Ansatzpunkt ist die Frage der Abtretbarkeit immaterieller Schadenser-
satzanspriche: So konnte insbesondere den Abtretungsmodellen diverser Rechtsdienstleister
durch eine Nicht-Abtretbarkeit immaterieller Schadensersatzanspriiche nach Art. 82 DS-GVO
entgegengewirkt werden. Flr Schmerzensgeldanspriiche wegen Verletzung des Personlich-

keitsrechts wird eine solche Nicht-Abtretbarkeit schon langer diskutiert. Argumentative

40 BAG ZD 2022, 56, 59.
41 BAG NZA 2021, 1713 Rn. 33.
42 vgl. Wybitul NJW 2021, 1190.
%3 S0 der Vorschlag von Schwartmann, siehe: https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/recht-und-
steuern-schmerzensgeld-gemaess-datenschutz-grundverordnung-wirtschaft-fuerchtet-klagen/27381666.html
(zuletzt aufgerufen am 21.12.2021).
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Grundlage hierfir ist die Erwagung, dass bei Geldentschadigungsanspriichen wegen Person-
lichkeitsrechtsverletzungen der Genugtuungsgedanke ganz im Vordergrund steht und daher
der Anspruch untrennbar mit der Person des Geschadigten verknuipft ist.** Auf den immateri-
ellen Schadensersatzanspruch nach Art. 82 DS-GVO lasst sich diese Erwagung allerdings nicht
ohne weiteres Ubertragen, da hier auch der Praventionsgedanke eine wichtige Rolle spielt.*
Aber wie auch immer man sich in dieser Rechtsfrage positioniert: In jedem Fall sollte sich die
Diskussion hierzulande auf derlei Losungsansatze konzentrieren, anstatt zu versuchen, Vorga-
ben des europaischen Datenschutzrechts mittels liebgewonnener Auslegungsgrundsatze aus

der deutschen Jurisprudenz zu entwerten.

Schlagworter: immaterieller Schaden, Kontrollverlust, Bagatellschaden, Erheblichkeits-

schwelle, Kausalitat, Beweislast

Schnell gelesen:

1. Art. 82 DS-GVO wird von Rechtsprechung und Literatur immer wieder restriktiv ausge-
legt wird. Viele Begriindungsansatze kénnen insoweit nicht Giberzeugen, insbesondere
wenn auf eine Erheblichkeitsschwelle oder einen BagatellverstoR verwiesen wird.

2. Im Fall einer rechtswidrigen Verarbeitung personenbezogener Daten kann ein An-
spruch aus Art. 82 DS-GVO nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, die konkrete
Konstellation sei allein anhand personlichkeitsrechtlicher MaRstabe zu beurteilen.

3. Die haftungsbegriindende Verletzungshandlung i.S.d. Art. 82 DS-GVO ist weit zu ver-
stehen, das vorwerfbare Verhalten muss nicht unbedingt in der Datenverarbeitung an
sich liegen. Voraussetzung fiir einen Anspruch nach Art. 82 DS-GVO ist jedoch stets,
dass gerade der RechtsverstoRB auch fiir den eingetretenen Schaden ursachlich gewe-
sen ist.

4. Auch ein beflrchteter Kontrollverlust hinsichtlich der eigenen personenbezogenen Da-

ten und das damit verbundene ungute Gefiihl kdnnen schon einen ersatzfahigen

44 BGH NJW-RR 2020, 995, 997 f.
4> Gleichwohl fiir eine Nicht-Abtretbarkeit Klein GRUR-Prax 2020, 433; das LG Essen (ZD 2022, 50, 51) hat dem-
gegenliber eine Abtretbarkeit auch des Art. 82-Anspruchs bejaht, ist dabei jedoch — zu pauschal — davon ausge-
gangen, dass jede Forderung abtretbar sei und ,insbesondere auch Schmerzensgeldanspriiche”.
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immateriellen Schaden begriinden. Ein darliberhinausgehender spiirbarer Nachteil

oder eine objektiv nachvollziehbare Beeintrachtigung sind nicht erforderlich.
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