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der Netzwerke und biirdet thnen andererseits zum Schutz
von Nutzer*innen neue Pflichten zur Ausgestaltung von
Verfahren auf. Zu beriicksichtigen bleibt aber, dass im
Hinblick auf die Wirkmacht der Akteure auf dem Markt
sozialer Netzwerke durchaus eine stirkere Grundrechts-
bindung der Betreiber vertretbar ist.

V. Fazit

An dem Zustand, dass sich die Betreiber sozialer Netz-
werke in einem regulatorischen Spannungsfeld bewegen,
dndert sich zundchst nichts. Thnen wird eine Vielzahl von
Pflichten und komplexen grundrechtlichen Abwégungs-
fragen abverlangt. Hinzu treten die Anforderungen, die
der BGH an die Ausgestaltung der Kommunikationsinfra-
struktur stellt. Hier kommt zumindest organisatorisch
mehr Arbeit auf sie zu. Bei alledem ist zu beriicksichtigen,
dass die Kommunikationsdienste, aber auch die Kommu-
nikationsvorginge selbst schwierig zu regulieren sind. Die

RA und FA fiir IT-Recht Sebastian Laoutoumai™
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BGH-Entscheidungen haben nun zumindest ein erhdhtes
Maf an Rechtsklarheit geschaffen. Solche kann sich auch
von dem DSA versprochen werden, der im Einzelnen
kritikwiirdig ist,®® aber immerhin ein umfassendes Regel-
werk darstellt, das eine kleinteilige nationale Gesetzge-
bung obsolet machen wiirde.

60 Vgl. die Ubersicht bei Héirting/Adamek, CR 2021, 165, 169 ff.; s. auch
Rassel, AP 2021, 93, 102.

Philipp Adelberg

ist Rechtsanwalt und Associate bei DLA Piper
UK LLP in K6ln und berdt Mandanten zum IT-
und Datenschutzrecht. Er studierte in Heidelberg
und promovierte anschlieBend unter Betreuung
von Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio zu der Betreiber-
verantwortlichkeit sozialer Netzwerke im Inter-
net.

Schadensersatzbemessung be1 DatenschutzverstoBen
Zugleich Kommentar zu LG Saarbriicken, Beschluss vom 22. 11.2021 — 50 151/19,

K&R 2022, 63 f. (in diesem Heft)

I. Die Entscheidung des LG Saarbriicken

Mit dem LG Saarbriicken legt nach dem BAG ein weiteres
deutsches Gericht Fragen zu Art. 82 DSGVO dem EuGH
zur Vorabentscheidung vor. Dem Vorabentscheidungsge-
such liegt ein Rechtsstreit zugrunde, bei dem die Parteien
dartiber streiten, ob die beklagte Partei gegen die Vorgaben
der DSGVO verstoBen hat. Die beklagte Partei sprach die
klagende Partei dreimal mittels Direktwerbung an. Die
Direktwerbung erhielt die klagende Partei dabei jeweils
zu einem Zeitpunkt, nachdem diese bereits drei Mal ihren
Widerspruch gegen die Verarbeitung ihrer personenbezo-
genen Daten fiir die Zwecke der Direktwerbung erklart
hatte. Die klagende Partei ist daher der Auffassung, dass
die beklagte Partei in mindestens drei Féllen personenbe-
zogene Daten der klagenden Partei fiir die Zwecke der
Direktwerbung verarbeitet hat, ohne hierzu berechtigt ge-
wesen zu sein. Die klagende Partei sieht hierin drei eigen-
standige VerstoBe gegen die Vorgaben der DSGVO und ist
vor diesem Hintergrund der Auffassung, dass ihr drei Mal
Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO zustehen wiirde.

II. Zum Hintergrund

Art. 82 DSGVO gewihrt einen eigenstdndigen! delikti-
schen Anspruch? auf Schadensersatz, der anders als die
Vorgingerregelung der DS-RL bzw. des BDSG unzwei-
felhaft® auch einen immateriellen Schaden erfasst. Der
Anspruch ist von erheblicher praktischer Bedeutung, weil
er nicht nur in Ausnahmefillen greift, wie das in der
bisherigen Rechtsprechung zur deliktischen Haftung bei
der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der
Fall ist.* Die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf

Ersatz eines Schadens sind nach dem reinen Wortlaut
von Art. 82 Abs. 1 DSGVO dabei iiberschaubar.’ So iiber-
schaubar die Tatbestandsvoraussetzungen fiir einen Scha-
densersatz sind, umso zahlreicher sind die Fragen hinsicht-
lich der Auslegung dieser wenigen Voraussetzungen.®
Hochste Zeit also, dass der EuGH etwas mehr Rechts-
sicherheit schafft und einige Fragen beantwortet.” Eine der
vordringlichsten Fragen ist, ob Art. 82 Abs. 1 DSGVO eine
sog. Bagatellgrenze kennt, es fiir die Bejahung eines Scha-
densersatzanspruches also erforderlich ist, dass der Ver-
stoB} eine gewisse Erheblichkeitsschwelle tiberschreitet.®

1. Entscheidungspraxis der ordentlichen Gerichte

Die nationalen Instanzgerichte, allen voran aus der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit, haben zuletzt zahlreiche Klagen
auf Zahlung eines Schadensersatzes nach Art. 82 DSGVO
unter Hinweis auf eine Bagatellgrenze zuriickgewiesen.
Dabei wird stets darauf hingewiesen, dass fiir einen An-

Mehr iiber den Autor erfahren Sie am Ende des Beitrags.

Becker, in: Plath, DSGVO 3. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 1.

Bergt, in: Kiithling/Buchner, DSGVO BDSG, 3 Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 1.

Spindler/Horvath, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medi-

en, 4. Aufl. 2019, Art. 82 Rn. 1; Bergt, in: Kiihling/Buchner (Fn. 2), Art. 82

Rn. 2, 5; Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563, 2567.

4 Wybitul/Haf3/Albrecht, NJW 2018, 113, 115.

Zu den Voraussetzungen ausfiihrlich und im Einzelnen Ettig/Herbrich,

K&R 2021, Beil. zu H. 6, 27 ff.; Laoutoumai, Privacy Litigation, 2021,

S. 86 ff.

6 Eine Ubersicht der bislang ergangenen Entscheidungen findet sich bei
Leibold, ZD-Aktuell 2021, 05146; Wybitul, DSB 2021, 42 ff.

7 Schrey/Copeland, PinG 2021, 233, 233 stellen hierzu zurecht fest ,,Vor
dem Hintergrund der bisherigen Entscheidungen und den damit verbun-
denen Unklarheiten sind wegweisende Worte durch den EuGH dringend
notwendig.*

8 Ausfiihrlich zu dieser Frage Laoutoumai (Fn.5), S.99 f.
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spruch auf Geldentschddigung nach Art. 82 DSGVO eine
schwerwiegende Personlichkeitsverletzung eingetreten
sein miisse.”

Zudem stellt sich die Frage, ob bereits die bloBe Rechts-
verletzung einen Anspruch auf Schadensersatz begriindet
oder ob nicht zusitzlich ein eigener Schaden bei dem
Betroffenen eingetreten sein muss. So haben unter ande-
rem das LG Karlsruhe, !9 das LG Landshut!! sowie das LG
Hamburg!? einen Anspruch auf Geldentschadigung mit der
Begriindung verneint, dass allein die Rechtsverletzung
nicht ausreicht.

Dem stehen Entscheidungen aus der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit gegeniiber, die den Kldgern nicht ganz uner-
hebliche Schadenssummen zugesprochen haben. So sprach
das LG Liineburg der klagenden Partei ein Schmerzens-
geld in Héhe von 1000,00 EUR fiir einen unrechtméaBigen,
negativen Eintrag bei einer Wirtschaftsauskunftei zu.!3
Das LG Darmstadt sprach der klagenden Partei ebenfalls
eine Schadenssumme in Héhe von 1000,00 EUR zu.'# Die
beklagte Partei hatte in einem Bewerbungsverfahren In-
formationen iiber die klagende Partei an einen falschen
Empfinger weitergeleitet. Das AG Hildesheim verurteilte
die beklagte Partei zur Zahlung von 800,00 EUR, nachdem
diese personenbezogene Daten der klagenden Partei auf
einem retournierten Computer nicht 16schte und diese so
dem Erwerber dieses Computers zugénglich machte.!> Mit
4000,00 EUR war die Schadenssumme, die das AG Pforz-
heim!® der klagenden Partei zugesprochen hatte, die bis-
lang hochste Schadenssumme eines Gerichts aus der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit. Die beklagte Partei hatte hier
Gesundheitsdaten unbefugt einem Dritten weitergeleitet
und damit gegen die strengen Vorgaben des Art. 9 DSGVO
verstoflen. Das LG Mainz hat diese Schadenssumme noch
einmal getoppt und der klagenden Partei einen Anspruch in
Hohe von 5000,00 EUR zuerkannt.!”

Insgesamt ist eine Tendenz zu erkennen, dass die Gerichte
der ordentlichen Gerichtsbarkeit Art.82 DSGVO streng
auslegen und nur sehr zuriickhaltend einen Anspruch auf
Geldentschidigung bejahen. '8

2. Entscheidungspraxis der Arbeitsgerichte

Wihrend die Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit bei
Klagen nach Art.82 DSGVO noch Zuriickhaltung iiben,
sind die Arbeitsgerichte deutlich groBziigiger.'® Das LAG
Koln sprach einer klagenden Partei ein Schmerzensgeld in
Hohe von 300,00 EUR zu, weil die Arbeitgeberin eine
Datei mit Informationen zur klagenden Partei nach dem
Ende des Arbeitsverhéltnisses nicht nach Art. 17 DSGVO
1oschte.?9 Das ArbG Neumiinster sprach der klagenden
Partei einen Schadensersatz in Héhe von 1500,00 EUR
zu, weil die beklagte Partei nicht rechtzeitig ihrer Aus-
kunftspflicht aus Art. 15 DSGVO nachgekommen ist.?! Es
sei gerechtfertigt, so die Arbeitsrichter, fiir jeden Monat der
nicht erteilten Auskunft einen Betrag von 500,00 EUR
anzusetzen. Das ArbG Dresden verurteilte die Beklagte
zur Zahlung eines Schadensersatzes in Hoéhe von
1500,00 EUR, nachdem sie unbefugt Gesundheitsdaten
der klagenden Partei an eine andere Behorde weitergeleitet
hatte.22 Mit 5000,00 EUR hatte das ArbG Diisseldorf das
bislang hochste Schmerzensgeld zugesprochen.?3 Mit
seiner Entscheidung vom 25.3.2021, also gut ein Jahr nach
der Entscheidung des ArbG Diisseldorf, ist das ArbG
Miinster mit dem ArbG Diisseldorf gleichgezogen und hat
der klagenden Partei ebenfalls ein Schmerzensgeld in Hohe
von 5000,00 EUR zugesprochen.?*
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3. BVerfG stellt Pflicht zur Vorlage zum EuGH fest

Aufgrund der divergierenden Entscheidungen ist es evi-
dent, dass fiir eine einheitliche Auslegung von Art. 82
DSGVO eine Vorlage wesentlicher Fragen an den EuGH
zwingend war. Gleichwohl legen die Gerichte eine gewisse
Scheu an den Tag, den EuGH zu fragen. Auch das AG
Goslar? legte dem EuGH die Frage nach dem Vorliegen
einer Bagatellgrenze nicht zur Vorabentscheidung vor,
obwohl gegen die Entscheidung des AG kein Rechtmittel
mehr moglich war. Der Kldger legte gegen die Entschei-
dung des AG Verfassungsbeschwerde ein, worauf das
BVerfG dem AG in Goslar erkliren musste, dass ein
Verstoll gegen das Recht auf einen gesetzlichen Richter
aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vorliegt, wenn das letztinstanz-
liche Gericht nicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorlegt, obwohl eine entschei-
dungserhebliche Frage nicht abschlieBend geklart sei.2®
Die Frage, ob Art. 82 DSGVO eine Bagatellgrenze kennt,
sei eine solche, nicht abschlieBend geklirte Frage, sodass
fiir das AG Goslar eine Pflicht bestand, diese Frage dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.?’

4. Vorlage durch OOGH

Mit Beschluss vom 15.4.202128 — 60 b 35/21 x legte nun
der Oberste Gerichtshof der Republik Osterreich (OGH)
dem EuGH Fragen zur Auslegung von Art. 82 DSGVO zur
Vorabentscheidung vor. Die Beklagte des Verfahrens war
zehn Jahre als Adresshindlerin titig. Dabei verfolgte sie
das Ziel, ihren werbetreibenden Kunden den zielgerichte-
ten Versand von Werbung zu ermdglichen. 2017 erhob sie
Informationen zur Parteiaffinitit der gesamten Osterreichi-
schen Bevolkerung. Hierzu wurden anonyme Umfragen
unter anderem zum Interesse an Wahlwerbung durchge-
filhrt. Die Ergebnisse dieser Umfragen wurden von der
Beklagten mit Statistiken aus Wahlergebnissen kombi-
niert. Aus dieser Kombination und mit Hilfe eines Algo-
rithmus wurden Zielgruppenadressen nach soziodemogra-
fischen Merkmalen definiert und unter anderem mehreren
Marketingklassifikationen zugeordnet.

9 Vgl. OLG Dresden, 12.1.2021 -4 U 1600/20; OLG Dresden, 20. 8.2020 —
4U 784/20; AG Frankfurt a. M., 10.7.2020 — 385 C 155/19; AG Hanno-
ver, 9.3.2020 — 531 C 10952/19.

10 LG Karlsruhe, 9.2.2021 — 4 O 67/20.

11 LG Landshut, 6. 11.2020 — 51 O 513/20.

12 LG Hamburg, 4.9.2020 — 324 S 9/19, K&R 2020, 769 ff.

13 LG Liineburg, 14.7.2020 — 9 O 145/19.

14 LG Darmstadt, 26.5.2020 — 13 O 244/19.

15 AG Hildesheim, 5. 10.2020 — 43 C 145/19.

16 AG Pforzheim, 25.3.2020 — 13 C 160/19.

17 LG Mainz, 12.11.2021 -3 0 12/21.

18 Ein gutes Bild liefert hier die Ubersicht zu den bislang verdffentlichten
Gerichtsentscheidungen zu Art. 82 DSGVO von Leibold, ZD-Aktuell
2021, 05146.

19 Vgl. Ubersicht von Leibold, ZD-Aktuell 2021, 05146.

20 LAG Koln, 14.9.2020 — 2 Sa 358/20, K&R 2021, 366 ff.

21 ArbG Neumiinster, 11.8.2020 — 1 Ca 247 ¢/20.

22 ArbG Dresden, 26.8.2020 — 13 Ca 1046/20.

23 ArbG Disseldorf, 5.3.2020 — 9 Ca 6557/18.

24  ArbG Miinster, 25.3.2021 — 3 Ca 391/20.

25 AG Goslar, 27.9.2019 — 28 C 7/19.

26 BVerfG, 14.1.2021 — 1 BvR 2853/19, K&R 2021, 644.

27 Prozessual bestiinde fiir das AG Goslar die Mdglichkeit im Rahmen der
erneuten Entscheidung die Berufung gegen das eigene Urteil ausdriicklich
zuzulassen. Das hatte das AG Goslar zunichst ausdriicklich ausgeschlos-
sen, wodurch es erst zum letztinstanzlichen Gericht wurde und nach
Art.267 Abs.3 AEUV zur Vorlage verpflichtet gewesen wire. Ist ein
Rechtsmittel gegen eine Entscheidung noch statthaft, besteht nach Art. 267
Abs.2 AEUV fiir das AG Goslar nur noch die Moglichkeit, die entschei-
dungserheblichen Fragen dem EuGH nach eigenem Ermessen vorzulegen.
Eine Pflicht besteht in dieser Konstellation hingegen nicht mehr.

28 OGH, 15.4.2021-60b 35/21x,ZD 2021, 631 ff, m. Anm. Leibold/Laou-
toumai.
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Der Kliger, iiber den ebenfalls in diesem Kontext Infor-
mationen gesammelt und ausgewertet wurden, hatte hierzu
allerdings keine Einwilligung erteilt und war iiber die
Speicherung seiner Daten zur Parteiaffinitdt verdrgert.
Seine Verdrgerung war umso grofer, weil ihm eine hohe
Affinitdt zu einer am rechten Rand befindlichen Partei
zugeschrieben wurde. Vor diesem Hintergrund begehrte
der Klédger Unterlassung und die Zahlung eines Schadens-
ersatzes in Hohe von 1000,00 EUR. Hierzu begriindete er,
dass ihm ein Sympathisieren mit Parteien des rechten
Randes fern liege, weshalb die ihm zugeordnete Partei-
affinitdt eine Beleidigung und beschimend sowie im
hochsten MaB3 kreditschddigend sei. Die Zahlungsklage
blieb iiber die Instanzen jedoch erfolglos, sodass die An-
gelegenheit vom OGH zu entscheiden war. Im Interesse
einer einheitlichen Rechtsprechung setzte dieser allerdings
das Verfahren aus, und legte dem EuGH die nachfolgenden
Fragen zur Vorabentscheidung vor:

— Erfordert der Zuspruch von Schadensersatz nach
Art. 82 DSGVO [...] neben einer Verletzung von Be-
stimmungen der DSGVO auch, dass der Klidger einen
Schaden erlitten hat, oder reicht bereits die Verletzung
von Bestimmungen der DSGVO als solche fiir die Zu-
erkennung von Schadensersatz aus?

— Bestehen fiir die Bemessung des Schadensersatzes ne-
ben den Grundsdtzen der Effektivitdt und Aquivalenz
weitere Vorgaben des Unionsrechts?

— Ist die Auffassung mit dem Unionsrecht vereinbar, dass
Voraussetzung fiir den Zuspruch immateriellen Scha-
dens ist, dass eine Konsequenz oder Folge der Rechts-
verletzung von zumindest einigem Gewicht vorliegt,
die tiber den durch die Rechtsverletzung hervorgerufe-
nen Arger hinausgeht?

Durch die Vorlage des OGH wird unter anderem die fiir die
Praxis relevante Frage nach dem Vorliegen einer Bagatell-
grenze vom EuGH zu beantworten sein.

5. Vorlage des BAG

Mit Beschluss vom 26.8.2021 hat auch das BAG dem
EuGH Fragen zur Auslegung von Art. 82 DSGVO vorge-
legt.?® Der Senat méchte vom EuGH unter anderem die
nachfolgenden Fragen zu Art. 82 DSGVO beantwortet ha-
ben:

— Hat Art. 82 Abs. 1 DSGVO spezial- bzw. generalpriven-
tiven Charakter und muss dies bei der Bemessung der
Hohe des zu ersetzenden Schadens auf der Grundlage
von Art.82 Abs.1 DSGVO zulasten des Verantwort-
lichen bzw. Auftragsverarbeiters beriicksichtigt werden?

— Kommt es bei der Bemessung der Hohe des zu erset-
zenden immateriellen Schadens auf der Grundlage von
Art. 82 Abs. 1 DSGVO auf den Grad des Verschuldens
des Verantwortlichen bzw. Auftragsverarbeiters an?
Insbesondere, darf ein nicht vorliegendes oder geringes
Verschulden auf Seiten des Verantwortlichen bzw.
Auftragsverarbeiters zu dessen Gunsten beriicksichtigt
werden?

Zur Begriindung fiihrt der Senat aus, dass Art. 82 DSGVO
unionsautonom auszulegen sei. Bei der Bemessung der
Hohe des Schadensersatzes konne es darauf ankommen,
dass die Hohe eines immateriellen Schadens der Schwere
des mit ihm geahndeten VerstoBes gegen die DSGVO ent-
spricht, wobei allerdings auf der einen Seite eine gewisse
Abschreckfunktion auf der anderen Seite aber auch der
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Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit zu beriicksichtigen sei-
en.

Hinsichtlich der letzten Vorlagefrage stellte sich dem Senat
die Frage, ob zugunsten des Verantwortlichen ein nicht
vorliegendes oder ein zumindest geringes Verschulden be-
rlicksichtigt werden kann. Das BAG geht davon aus, dass die
Haftung des Verantwortlichen nach Art. 82 DSGVO ver-
schuldensunabhéngig sei. Aus Art.82 Abs.3 DSGVO er-
gebe sich auch nichts Abweichendes. Die Moglichkeit zur
Exkulpation in Art.82 Abs.3 DSGVO betreffe vielmehr
nicht das Verschulden im Sinne eines ,,Vertretenmiissens®.

III. Bewertung des Vorabentscheidungsersuchen
des LG Saarbriicken

1. Bewertung der ersten Frage an den EuGH

Die erste Frage adressiert die noch nicht abschlieBend ge-
klarte Streitfrage, ob bereits in dem Versto gegen eine
Vorgabe aus der DSGVO zugleich auch schon der ersatz-
fahige Schaden bei der betroffenen Person liegt. Der Wort-
laut von Art.82 Abs.1 DSGVO (,,wegen®) ldsst darauf
schlieen, dass mit dem ,,Versto}* und dem ,,Schaden*
zwei voneinander getrennte Anforderungen erfiillt werden
miissen. Hiernach fiihrt der bloBBe Verstof3 gegen eine Vor-
gabe aus der DSGVO nicht zwangslaufig auch zu einem
Schaden bei der betroffenen Person. Gestiitzt wird dieses
erste Auslegungsergebnis auch durch den Wortlaut in
Art. 82 Abs.2 S.1 DSGVO, danach haftet jeder an einer
Verarbeitung beteiligte Verantwortliche fiir den Schaden,
der durch eine nicht dieser Verordnung entsprechende Ver-
arbeitung verursacht wurde. Auch die englische Fassung
von Art. 82 Abs. 1 DSGVO spricht dafiir, von zwei getrenn-
ten Anforderungen auszugehen (,,as a result of an infringe-
ment of this Regulation*).3? Dabei schlief3t diese am Wort-
laut orientierte Auslegung nicht zwangsléufig solche Sach-
verhalte aus, in denen sich unmittelbar durch den Verstof3
gegen eine Vorschrift der DSGVO auch direkt ein Schaden
bei der betroffenen Person realisiert. Zwingend ist ein sol-
ches Zusammenfallen aber nicht. Ein solches faktisches
Zusammenfallen von ,,Versto3* mit ,,Schaden* kann allen-
falls dann angenommen werden, wenn man mit dem
BVerfG3! davon ausgeht, dass der Entschidigungsanspruch
als Minus zu einem Unterlassung- oder Beseitigungsan-
spruch jedenfalls in den Konstellationen greift, wenn der
VerstoB3 in der Vergangenheit mithilfe der Anspriiche aus
der DSGVO hitte beseitigt werden kénnen, wenn man ihn
zu dem Zeitpunkt gekannt hitte. Anderenfalls bliebe ein
Grundrechtseingriff bzw. ein Eingriff in das Recht auf
Schutz der personenbezogenen Daten aus Art. 8 GRCh
sanktionslos, wenn eine Beseitigung jetzt nicht mehr mog-
lich ist. Wiirde man fiir diese Konstellation die Rechtspre-
chung des BVerfG auf Datenschutzverstofle iibertragen,
konnte bereits der bloBe Verstof3 einen Anspruch auf Geld-
entschiadigung rechtfertigen, ohne dass ein zusitzlicher
Schaden dargelegt werden miisste. Sollte der EuGH die
erste Vorlagefrage des LG Saarbriicken mit ,,Nein“ beant-
worten, bliebe weiterhin unbeantwortet, was zusétzlich hin-
zutreten muss, um einen Anspruch auf Geldentschidigung
gegeniiber einem Verantwortlichen durchsetzen zu konnen.
Insoweit erscheint die erste Vorlagefrage des LG nicht

29 BAG, 26.8.2021 — 8 AZR 253/20 (A).

30 So auch OLG Stuttgart, 31.3.2021 — 9 U 34/21, K&R 2021, 748.

31 BVerfG, 18.11.2020 — 2 BvR 477/17; in Rn.25 fiihrt der Senat hierzu
unter anderem aus: ,,Ohne grundrechtlich radizierte Sekunddranspriiche
blieben die Verletzungen grundrechtlich geschiitzter Interessen hdufig
sanktionslos.*



28 Laoutoumai, Schadensersatzbemessung bei Datenschutzverstofen

ausdifferenziert genug, um das hinter der Frage stehende
Problem erschopfend durch den EuGH beantworten zu
lassen. Nach der Begriindung zur ersten Vorlagefrage soll
mit dieser zudem geklart werden, ob Art. 82 DSGVO eine
Bagatellgrenze kennt.

2. Bewertung der zweiten Frage an den EuGH

Mit der zweiten Vorlagefrage will das LG Saarbriicken
feststellen lassen, welche Anforderungen an eine Exkul-
pation nach Art. 82 Abs. 3 DSGVO zu stellen sind. Gerade
in einer arbeitsteilig organisierten Umgebung erlangt diese
Frage besondere praktische Relevanz, weil in der Regel
nicht der originér Verantwortliche handelt. Kann sich der
Verantwortliche bereits dadurch nach Art.82 Abs.3
DSGVO exkulpieren, indem er vortrégt, der Datenschutz-
versto3 beruhe auf einem einmaligen Versagen eines Mit-
arbeiters, wiirde dies nach dem LG Saarbriicken zu einer
nicht gewollten Einschrinkung eines Anspruches aus
Art. 82 DSGVO fiihren.32 Dem ist insoweit zuzustimmen,
dass der pauschale Hinweis auf ein Mitarbeiterversagen
nicht ausreichen kann. Kann der Verantwortliche aller-
dings darlegen und nachweisen, dass er seine Organisation
datenschutzkonform strukturiert hat und dies engmaschig,
also in regelmiBigen Abstinden kontrolliert, muss dies
zugunsten des Verantwortlichen auch schon im Rahmen
von Art. 82 Abs. 3 DSGVO beriicksichtigt werden.

3. Bewertung der dritten Frage an den EuGH

Die dritte Vorlagefrage des LG Saarbriicken befasst sich
mit dem Problem, dass der Wortlaut von Art. 82 DGVO
den Anspruch auf Schadensersatz nur dem Grunde nach
regelt. Art. 82 DSGVO beantwortet hingegen nicht, wie
der Schadensersatz konkret zu bemessen ist. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, ob fiir die Bemessung der
Schadenshohe die Kriterien aus Art. 83 DSGVO herange-
zogen werden konnen. Hierfiir spricht, dass eine an Art. 83
Abs. 2 DSGVO orientierte Bemessung des immateriellen
Schadens unionsweit einheitliche Bemessungskriterien er-
moglicht.33 Wiirde fiir die Bemessung der Schadenshéhe
ein Riickgriff auf die nationalen Rechtsordnungen der
einzelnen Mitgliedsstaaten mdglich bleiben, wiirde dies
zu einer Zersplitterung fithren.

4. Bewertung der vierten Frage an den EuGH

Die Beantwortung der vierten Vorlagefrage hat eine be-
sondere praktische Bedeutung fiir die verantwortlichen
Unternehmen. Kommt es hintereinander zu mehreren ver-
gleichbaren Verstoen, zum Beispiel mehrfacher Versand
einer Werbenachricht trotz (mehrfach) erklirtem Wider-
spruch, stellt sich die Frage, ob sich der Umstand, dass es
sich um gleichartige Verst6f3e handelt, schadensmindernd
auf die Hohe des Schadensersatzes auswirkt. Ist der Ab-
stand zwischen den einzelnen VerstoBen groB und wird
jeder einzelne Verstof3 jeweils umgehend geahndet, diirfte
klar sein, dass sich der Umstand, dass sich das verantwort-
liche Unternehmen in der Vergangenheit bereits daten-
schutzwidrig verhalten hat, gerade nicht schadensmindernd
auswirkt. Das Gegenteil diirfte sogar der Fall sein. Begeht
ein Unternehmen einen Verstofl gegeniiber derselben be-
troffenen Person mehrfach, dokumentiert es hierdurch, dass
es entweder organisatorisch nicht in der Lage oder nicht
gewillt ist, seine Verarbeitungsprozesse datenschutzkon-
form zu gestalten. Greift man fiir die Bemessung der Scha-
denshohe sodann auf die Kriterien in Art.83 Abs.2
DSGVO zuriick,?* stellt man fest, dass der wiederholte
VerstoB bei der Bemessung eines BuB3geldes entsprechende
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Berticksichtigung findet, nimlich unter Art. 83 Abs. 2 lit. e
DSGVO. In Art.83Abs. 2 lit. ¢ DSGVO wird zudem be-
riicksichtigt, welche MaBnahmen getroffen wurden, um
einen Schaden bei der betroffenen Person zu minimieren
oder zu vermeiden. Tritt ein VerstoB allerdings zeitversetzt
ein weiteres Mal auf, spricht zunéchst einiges dafiir, dass
keine oder jedenfalls keine geeigneten Maflnahmen getrof-
fen wurden. Streng genommen kann dies zu einer schritt-
weisen Erhohung des geschuldeten Schadensersatzes fiih-
ren. Allerdings dient der Schadensersatz nicht der Bestra-
fung des verantwortlichen Unternehmens,3> sondern ledig-
lich dem Ausgleich der tatsdchlich von der betroffenen
Person erlittenen Schiden. Der wiederholte Verstof fiihrt
also zunidchst nicht zu einer Erhohung des Schadensersat-
zes, wenn nicht zugleich bei der betroffenen Person durch
die erneute Verletzung ein hoherer Schaden entstanden ist.

Im Falle einer natiirlichen Handlungseinheit stellt sich al-
lerdings die Frage, ob mehrere Einzelverstoe zu einem
Versto3 zusammengefasst werden kdnnen, mit der Folge,
dass mit Blick auf den Schadensersatz dieser auch nur
einmal geltend gemacht werden kann. Eine natiirliche
Handlungseinheit liegt vor, wenn aufgrund ihres raumlich-
zeitlichen Zusammenhanges die Einzelverstoe so eng mit-
einander verbunden sind, dass sie bei natiirlicher Betrach-
tungsweise als ein einheitliches, zusammengehdrendes Tun
erscheinen.3® Eine natiirliche Handlungseinheit scheidet
immer dann aus, wenn bei natiirlicher Betrachtungsweise
angenommen werden kann, dass der Schuldner jeweils ei-
nen neuen Entschluss zum Verstof3 gegen eine bspw. Un-
terlassungsverpflichtung gefasst oder einen bereits gefass-
ten Entschluss bewusst bekriftigt hat.3”7 Eine solche Diffe-
renzierung erscheint auch bei der Bewertung von Daten-
schutzverletzungen angemessen. Liegen mehrere gleichar-
tige Datenschutzverstole rdumlich und zeitlich erkennbar
auseinander, wire es unbillig, dem Verletzer gleichsam
einen Rabatt fiir jeden weiteren Verstof3 zu geben. Anderer-
seits wire es mit dem Bereicherungsverbot des Schadens-
rechts nicht vereinbar, der betroffenen Person fiir jeden
Einzelverstol pauschal einen eigenen Schadensersatzan-
spruch zu gewihren, obwohl die EinzelverstoBe raumlich
und zeitlich so nah beieinander waren, dass der betroffenen
Person kein zusétzlicher Schaden je Einzelverstof3 entstan-
den ist.

IV. Ausblick fiir die Praxis

Zunichst ist es zu begriifien, dass nach dem OGH und dem
BAG ein weiteres deutsches Gericht — obwohl es hierzu
nach Art.267 Abs.2 AEUV nicht verpflichtet ist — dem
EuGH wesentliche Auslegungsfragen mit Blick auf die
Anwendung von Art. 82 DSGVO vorlegt. Die bisherige
Entscheidungspraxis der deutschen Gerichte ist zu unein-
heitlich, trotz teilweise vergleichbarer Sachverhaltskon-
stellationen. Die vor allem von den ordentlichen Gerichten
hochgehaltene Bagatellgrenze ist ebenso ein Bollwerk ge-
gen Massenklagen nach einem Datenschutzvorfall, wie das
Erfordernis nach einem konkreten Schaden, der tiber die
bloBe Feststellung des VerstoBes hinausgeht. Reift der
EuGH dieses Bollwerk zugunsten der betroffenen Perso-
nen ein, bedeutet jeder Datenschutzvorfall ein erhebliches
zusétzliches Haftungsrisiko. Umso wichtiger wird es fiir
Unternehmen also sein, simtliche Verarbeitungsvorginge

32 LG Saarbriicken, 22.11.2021 — 50 151/19, K&R 2022, 63 f.

33 So auch das LG Saarbriicken, 22. 11.2021 - 50 151/19, K&R 2022, 63 f.
34 Siehe hierzu unter III. 2.

35 Ettig/Herbrich, K&R 2021, H. 6, Beil. S.27 ff.

36 So zuletzt BGH, 17.12.2020 — 1ZB 99/19.

37 BGH, 17.12.2020 —1ZB 99/19.
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auf den Priifstand zu stellen, nachzujustieren, wenn
Schwachstellen erkannt werden, und alles bereits fiir einen
hypothetischen Haftungsprozess zu dokumentieren. Nur
wer sich bereits im Vorfeld auf einen potenziellen Haf-
tungsprozess durch entsprechende MaBinahmen vorbereitet
hat und auch Mafinahmen zur Schadensminderung ergrif-
fen hat, hat tiberhaupt die Chance, diesen zu gewinnen.

RA Lukas Biihlmann, lic. iur., LL.M.*

Landerreport Schweiz

Kurz und Knapp

Datenschutzrecht bleibt noch immer ein bestimmendes
Thema. Die Revision des Schweizer Datenschutzgeset-
zes (DSG) ist zwar beendet und wird vorrausichtlich im
vierten Quartal 2022 in Kraft treten. Kiirzlich wurden
der Vorentwurf der Datenschutzverordnung zum neuen
DSG prisentiert, neue Guidelines zum internationalen
Datentransfer verdffentlicht und eine wichtige Abgren-
zungsfrage zwischen dffentlich-rechtlichem und pri-
vatrechtlichem Datenschutz (vorerst) gerichtlich ge-
kldrt. Neben dem Datenschutz gab es Neuerungen im
Wettbewerbsrecht — so soll die , Hochpreisinsel
Schweiz “ ab 2022 Geschichte werden.

1. Datenschutz

1. DSG-Revision: Bundesrat veroffentlicht
Ausfiihrungsvorschriften im Entwurf der VDSG

Schon in der Ausgabe vom Januar 2021 widmete sich der
Léanderreport Schweiz der Revision des Datenschutzgeset-
zes (DSG). Gemeinsam mit dem vollkommen iiberarbei-
teten DSG (im Folgenden nDSG) soll in der zweiten
Jahreshidlfte 2022 die neue Datenschutzverordnung
(VDSG) in Kraft treten. Im Sommer 2021 présentierte
der Bundesrat den Entwurf der aktualisierten Datenschutz-
verordnung (Im Folgenden E-VDSG), welche die gesetz-
lichen Bestimmungen des nDSG konkretisieren soll.

Bevor im Folgenden ndher auf den Verordnungsentwurf
eingegangen wird, erscheint zunichst ein kurzer Blick auf
das nDSG sinnvoll. Nach knapp vierjdhrigem Gesetzge-
bungsprozess verabschiedete das Parlament im Herbst
2020 die Revision des Schweizer Datenschutzrechts. Da-
bei wurde das Schweizer Datenschutzrecht grundlegend
iiberarbeitet und zu einem groflen Teil an die DSGVO
angeglichen.

Trotz der begrifflichen Nahe zur DSGVO bleibt das nDSG
der grundsitzlichen Konzeption der geltenden Schweizer
Rechtslage treu. Fiir Datenbearbeitungen! im privaten Be-
reich gilt — anders als in der Europédischen Union — kein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Das bedeutet, dass nicht
jede Bearbeitung einer gesetzlichen Grundlage bedarf, so-
lange sie im Einklang mit den Bearbeitungsgrundsitzen
erfolgt,? die betroffene Person der Datenbearbeitung nicht
widersprochen hat? oder einem Dritten besonders schiit-
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Sebastian Laoutoumai

RA und Fachanwalt fiir IT-Recht bei Loffel Abrar
Rechtsanwilte in Diisseldorf. Ein besonderer
Schwerpunkt liegt bei der rechtlichen Begleitung
von Werbekonzepten, Online-Marketingmafnah-
men und neuen Vertriebsstrukturen. Ein weiterer
Schwerpunkt liegt im Prozessrecht, dort insbeson-
dere bei datenschutzrechtlichen Streitigkeiten.

zenswerte Personendaten weitergegeben* werden sollen.>
Trotz systematischer Unterschiede wird die DSGVO wohl
einen wichtigen Einfluss auf die Auslegung des neuen
Schweizer Datenschutzrechts haben. Insbesondere der
Rechtsprechungspraxis des EuGH wird gro3e Bedeutung
beigemessen, da die DSGVO schon seit Mai 2018 in Kraft
ist und daher mehr Erfahrungswerte vorhanden sind, auf
welche sich unter Umstinden auch Schweizer Behorden
und Gerichte beziehen kénnten.® Dariiber hinaus gibt es
vor allem in Deutschland schon eine Fiille an relevanten
Lehrmeinungen, die auch Strahlkraft in der Schweiz ent-
falten konnten.

Die E-VDSG beinhaltet — wie bereits erwiahnt — die
Ausfiihrungsbestimmungen zum nDSG, so enthilt der
Entwurf z. B. Regelungen zu den Mindestanforderungen
an die Datensicherheit, zu den Modalitdten des Aus-
kunftsrechts und der Informationspflicht oder zur Aus-
nahme von der Pflicht zur Fiihrung eines Verzeichnisses
der Bearbeitungstitigkeiten. Nach allgemeiner Auffas-
sung unter Schweizer Datenschutzexperten ist der erste
Entwurf der VDSG — auch nach der hier vertretenen
Ansicht — erstaunlich mangelhaft ausgefallen. Diese Hal-
tung hat sich in der Vernechmlassung bestétigt, es ist nun
mit einer weitreichenden Uberarbeitung zu rechnen. Den-
noch lohnt es sich einen Blick auf die wichtigsten Be-
stimmungen des Entwurfs zu werfen, da sich diese zu-
mindest in den Grundziigen wohl nicht mehr grundsétz-
lich dndern diirfte:

Mindestanforderungen an die Datensicherheit: Die gesetz-
liche Verpflichtung zur Festlegung von Mindestanforde-
rungen an die Datensicherheit des Art. 8 Abs. 3 nDSG, soll
durch die VDSG umgesetzt werden. Diese Bestimmung
dient insbesondere dazu Kompatibilitdt mit der DSGVO
herzustellen. Der Umfang der notwendigen Datensicher-
heitsvorkehrungen soll dabei vom jeweiligen Risiko der
Datenbearbeitung abhingig sein. Bespiele der genannten
MafBnahmen sind die zweckgebundene Zugriffsbeschrian-

* Der Autor dankt Max Koénigseder, LL.M. (WU) LL.M. (IT-Law) fiir seine
Unterstiitzung in diesem Beitrag. Mehr {iber den Autor erfahren Sie am
Ende des Beitrags. Alle zitierten Internetquellen wurden zuletzt abgerufen
am 9.12.2021.

Im Schweizer Datenschutzrecht spricht man von der ,,Bearbeitung® von
,Personendaten im Gegensatz zu der Verarbeitung von personenbezoge-
nen Daten; Art. 3 lit. e DSG bzw. Art. 5 lit. d nDSG.

Art. 6 und 8 nDSG.

Art. 30 Abs. 2 lit. b nDSG.

Art. 30 Abs. 2 lit. ¢ nDSG.

Rosenthal, Das neue Datenschutzgesetz, Jusletter 16.11.2020, Rn. 7.
Rosenthal, Das neue Datenschutzgesetz, Jusletter 16. 11.2020, Rn. 10.

ANV A WN





