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Haftung fiir Datenschutzverletzungen: ‘

ein Fall fiir den EuGH!

» Zak 2021/364

Art 82 DSGVO sieht fiir Datenschutzverst6fie den Ersatz
ideeller Schaden vor. Fraglich ist aber, ob Voraussetzung
flr einen Schadenersatzanspruch neben der Pflichtver-
letzung auch ein spiirbarer Nachteil beim Betroffenen ist.
Diese Frage hat der OGH dem EuGH vorgelegt.

1. Ausgangspunkt

Seit Inkrafttreten der DSGVO wird kaum eine datenschutzrecht-
liche Frage so kontrovers diskutiert wie der Ersatz ideeller Scha-
den.! Art 82 DSGVO gewihrt ,jeder Person, der wegen eines Ver-
stoBes gegen die DSGVO ,.ein materieller oder immaterieller Scha-
den entstanden ist, einen Schadenersatzanspruch. Diese Be-
stimmung spaltet das Schrifttum in zwei Fraktionen.

Die eine Seite betont, man kdnne ,fiir jede Verletzung der
DSGVO ein angemessenes Schmerzensgeld verlangen“? da mit
einer Datenschutzverletzung ,letztlich immer ein immaterieller
Schaden einher[gehe]“3 Begriindet wird das mit dem Praven-
tionszweck des Schadenersatzrechts und dem europarechtli-
chen effet utile.* Die andere Seite warnt hingegen davor, schon
aus der Pflichtverletzung den Schaden abzuleiten. Trotz Pflicht-
verletzung gebe es ohne Schaden auch keinen Schadenersatz,
weil man Art 82 DSGVO sonst Strafcharakter beimessen wiirde.?
Das entspricht der traditionellen deutschsprachigen Dogmatik,

1 Grundlegend Spitzer, Schadenersatz fiir Datenschutzverletzungen: Zu-
gleich Bemerkungen zum Diskussionsstand zum Ersatz ideeller Schaden,
0JZ 2019, 629; statt aller siehe auch Burtscher, DSGVO und immaterielle
Schaden: erste internationale Entwicklungen, ZEuP 2021/3 (in Druck);
Kerschbaumer-Gugu, Schadenersatz bei Datenschutzverletzungen (2019)
74 ff; Wybitul/Hal3/Albrecht, Abwehr von Schadenersatzanspriichen nach
der Datenschutz-Grundverordnung, NJW 2018, 113.

2 Nemitzin Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung? (2018) Art 82
Rz 13.

3 Bergtin Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG? (2020) Art 82 Rz 18a.

Bergt in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG? Art 82 Rz 17 ff.

5 Eichelberger, Ersatz immaterieller Schaden bei DatenschutzverstéRen,
FS Taeger (2020) 137 (146 f); Frenzel in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG? (2018)
Art 82 Rz 10; Jacquemain, Der deliktische Schadenersatz im européischen
Datenschutzprivatrecht (2017) 159, 164, 212, 331; Kodek, Schadenersatz-
und Bereicherungsanspriiche bei Datenschutzverletzungen, in Leupold,
Forum Verbraucherrecht (2019) 97 (100); Spittka, Die Kommerzialisierung
von Schadensersatz unter der DS-GVO, GRUR-Prax 2019, 475 (476); Spitzer,
0J7 2019, 629 (635 f).
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die seit jeher die Ausgleichsfunktion des Schadenersatzrechts in
den Mittelpunkt riickt.®

Es war nur eine Frage der Zeit, bis diese Grundsatzfrage
auch bei den Gerichten auftreffen musste.” Der OGH hat dem
EuGH nun in 6 Ob 35/21x = Zak 2021/292, 163 die Frage vorge-
legt, wie der autonom auszulegende Art 82 DSGVO zu verste-
hen ist. Dieser Vorlagebeschluss bietet einen Anlass fir eine
Standortbestimmung.

2. Osterreichischer Zwischenstand

In der 6sterr Judikatur werden beide eingangs skizzierten Grund- ‘
positionen vertreten. So bejaht das OLG Wien einen Schaden-
ersatzanspruch des Datenschiitzers Max Schrems gegen Face-
book. Es geniige, dass der Klager von Facebooks Verhalten nach
den Feststellungen ,,massiv genervt“ sei; eine psychische Beein-
tréchtigung sei nicht erforderlich.®

Das OLG Innsbruck verneint hingegen einen Schadenersatzan-
spruch eines Klagers, dessen vermeintliche Affinitat fiir bestimmte
politische Parteien von der Osterreichischen Post ausgewertet und
kommerziell verwertet wurde. Der Klager brachte im Verfahren vor,
dass ihn diese Datenverarbeitung ,stére was dem OLG Innsbruck
zu wenig ist: Der Klager habe nicht dargelegt, inwiefern die rechts-
widrige Datenverarbeitung seine Personlichkeit beeintrachtige.’

Die Datenverarbeitung der Post ist auch Anlass fiir den nun-
mehrigen Vorlagebeschluss des OGH.X In der Begriindung der
Vorlagefragen spricht sich der OGH dafiir aus, den vom OLG Inns-
bruck eingeschlagenen Weg fortzusetzen. Die Rechtsverletzung
per se stelle noch keinen immateriellen Schaden dar. Vorausset- !
zung eines Schadenersatzanspruchs sei vielmehr ein ,spiirba-
rer ideeller Nachteil, der tiber den durch die Pflichtverletzung
gewdhnlich hervorgerufenen Arger hinausgehe. Gewshrte man

6 Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) 75 ff mwN; kritisch
Wagner in MliKo, BGB® (2020) Vor § 823 RN 43 ff.

7 Burtscher, ZEuP 2021/3; Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Daten- i
schutzverletzung, ZVR 2020, 392; Wybitul, Immaterieller Schadensersatz i
wegen Datenschutzverstélen - Erste Rechtsprechung der Instanzge-
richte, NJW 2019, 3265.

8 OLGWien11R153/20f.

9 OLG Innsbruck 1 R 182/19b = Zak 2020/295, 183 = MR 2020, 81; vgl auch
Jacquemain, Schadenersatz 335f. i

10 60b 35/21x=7ak 2021/292,163.
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Ersatz auch flr ,vernachldssigbare Gefiihlsrequngen®, liefe dies
namlich auf einen unerwiinschten Strafschadenersatz hinaus.

An diesen liberzeugenden Uberlegungen kann auch der effet
utile und der (nicht zu bestreitende) Praventionszweck des Scha-
denersatzrechts nichts andern. Zu Recht warnt der OGH im An-
schluss an Spitzer vor einer ,Effektivitdtsspirale“:*' Die DSGVO
sieht derart hohe Verwaltungsstrafen vor, dass an ihrer Effekti-
vitat kein Zweifel besteht.!? Das zeigt gerade das Strafverfahren
gegen die Post, in dem die Datenschutzbehdrde eine Rekord-
geldbuRe iHv 18 Mio € verhangte.’®> Wenngleich das BVerwG die-
ses Straferkenntnis mittlerweile wegen eines Formfehlers kas-
siert hat,'* zeigt die schiere Hohe der GeldbuRe eindriicklich das
Abschreckungspotential des Verwaltungsstrafrechts. Es bedarf
daher keines ,,systemfremden und willkiirlichen Anziehen[s] sémt-
licher Schrauben® auch im Schadenersatzrecht.

Auch nach der Judikatur des EuGH ist der immaterielle Scha-
den nur zu ersetzen, wenn er vom Klager tatsachlich erlitten und
nachgewiesen wird; Strafschadenersatz fiir VerstoRe gegen das
Unionsrecht verlangt der EuGH gerade nicht.® In diesem Sinn
spricht auch Art 82 DSGVO vom durch die Pflichtverletzung ,.ent-
standenen“ Schaden bzw in der englischen Sprachfassung noch
deutlicher vom ,,non-material damage as a result of an infringe-
ment“. Dieses Tatbestandsmerkmal des Schadens ware obsolet,
wenn man schon aus dem Ublichen Unmut tber die Pflichtverlet-
zung den Schaden ableiten wollte.” Erleidet der Betroffene kei-
nen Schaden, bleiben ihm immer noch Unterlassungsanspriiche.

Das schlieRt es keineswegs aus, ideelle Schaden groRziigiger zu
ersetzen als bisher. Art 82 DSGVO verlangt namlich keine schwer-
wiegende Verletzung der Personlichkeit und - anders als noch
§ 33 DSG aF - keine &ffentliche BloRstellung des Betroffenen.® Die
Bandbreite denkbarer Datenschutzverstofie reicht aber von heim-
lichen Nacktaufnahmen in der Umkleidekabine einer Damenful3-
ballmannschaft durch den FuRballtrainer'® tber die 6ffentliche
BloRstellung mit der Diagnose einer psychischen Erkrankung?® bis
zum rechtswidrigen Versenden eines Newsletters.?! Es erscheint
nicht sachgerecht, diese Félle liber einen Kamm zu scheren. Es

11 Spitzer,0JZ 2019, 629 (638).

12 Eichelberger, FS Taeger 137 (146 f); Franzen in Franzen/Gallner/Oetker, Kom-
mentar zum europaischen Arbeitsrecht® (2020) Art 82 DSVO Rz 22; Kodek in
Leupold, Forum Verbraucherrecht 97 (100); Spitzer, 0JZ 2019, 629 (636).

13 Der Standard vom 29. 10. 2019, Nach Datenskandal: Post soll 18 Millionen €
Strafe zahlen, https://www.derstandard.at/story/2000110446338/nach-
datenskandal-post-muss-18-millionen-euro-strafe-zahlen (25. 6. 2021).

14 BVerwGW2582227269-1.

15 Spitzer, 0JZ 2019, 629 (636); aA Bergt in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG3
Art 82 Rz 18a.

16 EuGH C-99/15, Liffers/Mandarina, Rz 17; ausfiihrlich Eichelberger, FS Taeger
137 (142 ff).

17 Burtscher, ZEuP 2021/3.

18 OLG Innsbruck 1 R 182/19b = Zak 2020/295, 183; OLG Miinchen GRUR-RS
2020, 34322; Paal, Schadensersatzanspriiche bei DatenschutzverstoRen,
MMR 2020, 14 (16 f); unzutreffend daher AG Frankfurt a.M. BeckRS 2020,
22861; Kohn, Der Schadensersatzanspruch nach Art. 82 DS-GVO, ZD 2019,
498 (500).

19 DSB-D550.185/0002-DSB/2019.

20 AG Pforzheim BeckRS 2020, 27380.

21 BVerfG 1 BvR 2853/19.
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macht fiir einen normalen Menschen einen ganz erheblichen
Unterschied, ob man in der Umkleidekabine gefilmt wird oder
einen Newsletter zugeschickt bekommt.?2 Wenngleich dabei Grau-
zonen verbleiben, kann man daher immaterielle Nachteile groR-
zligiger ersetzen als bisher, ohne gleich einen Strafschadenersatz
einzufiihren.

Das bringt der OGH mit der Formulierung auf den Punkt, dass
eine besonders schwerwiegende (,erhebliche®) Beeintrachti-
gung der Geflihlswelt zwar nicht Voraussetzung fiir einen Ersatz-
anspruch nach Art 82 DSGVO ist, dass der ideelle Nachteil aber
tatsachlich eingetreten, somitin irgendeiner Form ,spiirbar® sein
muss. Dass der OGH dennoch nicht von einem acte claire ausgeht
und die Frage dem EuGH vorlegt, liegt auch daran, dass die Judi-
katur aus internationaler Perspektive keineswegs einheitlich ist.

3. Blickiiber die Grenze

Ein hochkaréatiges und anschauliches Beispiel dafiir bietet die Rs
Lloyd v Google, die derzeit die englischen Zivilgerichte beschaf-
tigt.2% Der Klager vertritt dort rund 4,4 Mio iPhone-Benutzer, de-
ren Nutzerverhalten ohne ihr Einverstédndnis von Google aus-
gewertet und kommerziell verwertet wurde. AulRer Frage steht,
dass Google damit gegen das Datenschutzrecht verstoen hat;
gegen das Unternehmen wurden deshalb Verwaltungsstrafen in
Millionenhdhe verhangt. Vor den Zivilgerichten machen die Kla-
ger Ersatzanspriiche in Milliardenhdhe geltend;?* freilich ohne
ihren Schaden néher zu spezifizieren.

Der High Court of Justice wies die Klage daher in erster Instanz
ab, weil man nicht von der Pflichtverletzung auf den Schaden
schlieRen dirfe, der wiederum in der Pflichtverletzung beste-
he.?% Der Court of Appeal gibt hingegen den Klégern recht: lhnen
miisse ein ,effective remedy“?® zustehen, damit die schwerwie-
gende Datenschutzverletzung nicht sanktionslos (,,unremedied”)
bleibe. Der Fall, der mittlerweile beim Supreme Court liegt, zeigt,
dass die englische Judikatur zwischen Ausgleichs- und Préven-
tionsgedanken hin- und hergerissen ist.

Den gleichen Eindruck vermittelt zunehmend auch die deut-
sche Judikatur. In den meisten Entscheidungen Uberwiegt der-
zeit noch die Auffassung, dass nicht jede Pflichtverletzung ,allein
aus generalpréventiven Griinden zu einer Ausgleichspflicht” fihren
miisse.?” So gibt es keinen Ersatz fiir das rechtswidrige Zusenden
einer Einverstandniserkldrung fiir einen Newsletter,?® einen fal-
schen Eintrag bei einer Auskunftei?® oder die rechtswidrige drei-

22 Burtscher, ZEuP 2021/3.

23 Ausfiihrlich Burtscher, ZEuP 2021/3: Der Anlassfall betrifft freilich noch die
Datenschutzrichtlinie.

24 Richard Lloyd v Google LLC [2018] EWHC 2599 (QB), 2018 WL 04853723, Rz 4.

25 Richard Lloyd v Google LLC [2018] EWHC 2599 (QB), 2018 WL 04853723, Rz 58.

26 Richard Lloyd v Google LLC [2019] EWCA Civ 1599, 2019 WL 04804855, Rz 70.

27 LG Karlsruhe BeckRS 2019, 17459; Eichelberger, FS Taeger 137 (156); siehe
auch Wybitul, NJW 2019, 3265 (3268).

28 AG Diez ZD 2019, 85.

29 LG Karlsruhe BeckRS 2019, 17459; LG Frankfurt a. M. NZI 2019, 342; kritisch
Bergt in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG? Art 82 Rz 18c.
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tagige Sperre eines Facebook-Accounts.3° Ein bloRes ,,Gefiihl des
Unbehagens* reiche fiir einen Schadenersatzanspruch nicht aus;3!
fur bloRe ,,Bagatellverletzungen“3? gebe es keinen Ersatz.

Dagegen wendet sich aber eine im Vordringen begriffene Ju-
dikaturlinie, die sich vom Schaden losldst. Paradigmatisch da-
fir ist eine Entscheidung des ArbG Diisseldorf, das einem Arbeit-
nehmer Schadenersatz gewdhrt, weil dessen Arbeitgeberin ihrer
Auskunftspflicht nach Art 12 Abs 3 iVm Art 15 DSGVO nicht nach-
kam. Das ArbG Diisseldorf kreiert dabei einen umsatzabhangi-
gen Strafschadenersatz: Zwar hatte der Klager keinen Schaden
substantiiert; in Anbetracht des hohen Umsatzes der Arbeitge-
berin misse die Verletzung eines zentralen Betroffenenrechts
aber mit einem entsprechend hohen Schadenersatz sanktioniert
werden.33 In dieselbe Kerbe schlagt das LG Darmstadt, indem es
einem Klager Schadenersatz zuspricht, obwohl dieser , konkrete
Nachteile nicht vorgetragen® hat.3*

Schon ein kurzer Blick tiber die Grenze zeigt somit, dass die
europdische Judikatur noch um eine eindeutige Position ringt.
Zwei Judikaturlinien, von denen die eine mit Blick auf den Aus-
gleichszweck den Schaden von der Pflichtverletzung trennt und
die andere im Streben nach Prévention aus der Pflichtverletzung
auf den Schaden schlieRt, stehen sich gegeniiber.

4. Neuordnung durch das BVerfG?

Dem hat das BVerfG eine verfassungsrechtliche Tangente ange-
flgt. Vermeintlich harmloser Anlassfall war eine an die berufliche
E-Mail-Adresse des Klagers versandte Werbe-E-Mail.

Das zustandige Zivilgericht wies die Schadenersatzklage ab, weil
der Klager durch die (einmalige!) Zusendung der Werbe-E-Mail kei-
nen ,erheblichen“ Schaden erlitten habe. Das BVerfG sieht darin
einen VerstoR gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art 101
I 2 GG). Die Einschrankung von Ersatzanspriichen auf ,.erhebliche“
Schéden finde in der DSGVO keine Deckung. Die deutschen Zivilge-
richte dirften Ersatzanspriiche daher nicht auf ,,erhebliche“ Scha-
den beschrénken, ohne diese Frage dem EuGH vorzulegen.3®

Manche meinen, das BVerfG habe damit die ,Notbremse* gezo-
gen und der auch hier beflirworteten Ansicht, wonach der {bliche
Unmut Uber eine rechtswidrige Datenverarbeitung noch keinen
Schadenersatzanspruch auslése, den Boden entzogen.3® Denkbar
erscheint aber auch, dass ein Missverstandnis zwischen Zivil- und
Verfassungsgerichtsbarkeit vorliegt. Das BVerfG riigt zu Recht, dass
die Einschrankung auf ,erhebliche* Schaden in der DSGVO keine

30 OLG Dresden BeckRS 2019, 12941; vgl auch OLG Dresden GRUR-RS 2020,
22896: 30-tagige Sperre.

31 AG Frankfurt a. M. BeckRS 2020, 22861.

32 OLG Dresden GRUR-RS 2020, 22896; krit Bergt in Kiihling/Buchner,
DS-GVO BDSG® Art 82 Rz 18a.

33 ArbG Diisseldorf NZA-RR 2020, 409 (zust Méllenkamp) = ArbAktuell 2020, 367
(Fuhlrott); siehe auch Fuhlrott/Oltmanns, Immaterieller Schadensersatz we-
gen DatenschutzverstoR: Hohe und Bemessungsfaktoren, ArbAktuell 2020,
565 (566); dagegen 6 Ob 9/88 = whbl 1989, 66; Burtscher, ZEuP 2021/3.

34 LG Darmstadt BeckRS 2020, 2578.

35 BVerfG 1 BvR 2853/19.

36 Korch, Schadensersatz fiir DatenschutzverstoRe, NJW 2021, 978.
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Deckung findet. Das zustandige Zivilgericht kdnnte mit seiner For-
mulierung aber schlicht gemeint haben, dass ein Schadenersatzan-
spruch einen in irgendeiner Form splirbaren Schaden voraussetzt,
wovon Art 82 DSGVO seinem Wortlaut nach sehr wohl ausgeht.

Eine sorgfaltigere Formulierung héatte den Zivilgerichten da-
her woméglich die Riige des BVerfG erspart. Dennoch ist eine
Vorlage an den EuGH unausweichlich geworden, wobei der Be-
schluss des BVerfG zeigt, welche Bedeutung im Dialog von Zivil-
und Verfassungsgerichten der richtigen Formulierung der Vorla-
gefrage zukommt.>7

5. Vorlage an den EuGH

Der OGH hat diese Aufgabe in seinem Vorlagebeschluss ausge-
sprochen weitsichtig bewaltigt. Der OGH arbeitet heraus, dass
ein Schadenersatzanspruch nach Art 82 DSGVO gerade keinen
»erheblichen“ Schaden voraussetze. Wolle man nicht Strafscha-
denersatz zusprechen, komme man aber nicht umhin, ersatzfa-
hige ideelle Nachteile ,,von gdnzlich unbeachtlichen Unannehm-
lichkeiten abzugrenzen, die mit der Rechtsverletzung geradezu ty-
pisch einhergehen*.

Der OGH spitzt daher die Frage zu: Setzt der Zuspruch von Scha-
denersatz neben einer Pflichtverletzung auch voraus, dass der Kla-
ger einen Schaden erlitten hat, oder reicht bereits der Verstof} gegen
die DSGVO als solcher fiir einen Ersatzanspruch aus? Und darf ein
nationales Gericht flir Schadenersatzanspriiche eine Beeintrachti-
gungvon zumindest einigem Gewicht verlangen, die tiber den durch
die Pflichtverletzung hervorgerufenen Arger hinausgeht?

Damit ist der EuGH gefordert, Farbe zu bekennen, ob er fiir
VerstoRe gegen die DSGVO Schadenersatz ohne Schaden - und
damit letztlich Strafschadenersatz - verlangt, was das heimische
Schadenersatzrecht ,auf den Kopf stellen* wiirde.3® Es bleibt
aber zu hoffen, dass die sorgsame Formulierung der Vorlagefra-
gen durch den OGH dem Schadenersatzrecht eine solche Um-
walzung ersparen wird.

37 Vgl Spitzer, Vertragsliicken im Osterreichischen und europédischen Recht,
0JZ 2020, 761 (765 f).
38 Wybitul, Data Privacy Litigation und kein Ende? ZD 2021, 177 (178).
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