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Der Beitrag befasst sich mit den aktuellen Entscheidungen des
EuGH sowie der nationalen Instanzgerichte zum Anspruch auf (im-
materiellen) Schadenersatz nach Art. 82 DSGVO und zeigt Lisun-
gen flir die Bestimmung und Bemessung des Schadens auf.

I. Einfiihrung

Uber kaum eine andere datenschutzrechtliche Frage ist in den
letzten Jahren so viel geschrieben und geurteilt worden, wie
iiber den Anspruch auf Schadenersatz nach Art.82 DSGVO.
Dies spiegelt sich auch in der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung wider: Der EuGH hatte - auch dank zahlreicher Vorla-
gefragen deutscher Gerichte - bereits mehrfach Gelegenheit,
den einzelnen Voraussetzungen der Norm Kontur zu verleihen.
Bestarkt wurde der Hang deutscher Gerichte zur Vorlage durch
einen Beschluss des BVerfG, in dem das oberste deutsche Ge-
richt entschied, dass der Begriff des Schadens in Art. 82 DSGVO

*  Mebhr iiber die Autorin erfahren Sie auf S. 1019.
**  Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die Autorin beim 22. Frankfurter Sympo-
sium der WRP zum Thema ,Digitalisierung und Nachhaltigkeit im Lauterkeitsrecht*
am 06.06.2024 gehalten hat.

unionsautonom auszulegen ist und die nationalen Gerichte den
EuGH anzurufen haben, wenn sie denn letztinstanzlich iiber
einen solchen Anspruch entscheiden wollen und sich die ,fiir
die Beurteilung des (...) vorgetragenen Sachverhalts notwendi-
gen Voraussetzungen [nicht] unmittelbar aus der DSGVO
bestimm[en]* lassen.!)

Von Beginn an stand der Begriff des immateriellen Schadens im
Zentrum der Diskussionen um Art. 82 DSGVO. Dies mag auch der
Tatsache geschuldet sein, dass immaterielle Schaden im deut-
schen Recht nach wie vor Ausnahmecharakter haben und be-
furchtet wurde, dass mit diesem unionsrechtlichen Anspruch
erstmals eine Art Strafschadenersatz begriindet wiirde. Wahrend
sich diese Befiirchtung in der Praxis keineswegs realisiert hat,
stellen die datenschutzrechtlichen Anspriiche die deutschen Ge-
richte aktuell vor ganz andere Herausforderungen. Denn aus
dem Anspruch hat sich eine Art Geschaftsmodell entwickelt,
das die Gerichte an ihre Belastbarkeitsgrenze fiihrt. Ausgehend
von einer Betrachtung der Luxemburger Anndherungsversu-
che (IL.) untersucht der vorliegende Beitrag, welchen Weg die
nationalen Gerichte als Antwort eingeschlagen haben (III.), und
unternimmt den Versuch, alternative Losungsmoglichkeiten auf-
zuzeigen.

Il. Die Rechtsprechung des EuGH

Fast fiinf Jahre nach Wirksamwerden der DSGVO beantwortete
der EuGH in der Entscheidung ,Osterreichische Post* die ersten
grundlegenden Fragen zur Auslegung des Art.82 DSGVO. Ihr
sollten in einem Jahr sieben weitere Entscheidungen folgen, die
sich mitunter nahezu wortgleichen Vorlagefragen widmeten.

1. Osterreichische Post

In dem gerade von der Praxis lang ersehnten Urteil ,Osterreichi-
sche Post“?) hegte der EuGH den Schadensbegriff von zwei Rich-
tungen her ein: Einerseits stelle der bloBe VerstoB gegen die
DSGVO keinen Schaden dar und begriinde nicht eo ipso einen
Schadenersatzanspruch.3) Andererseits hinge das Vorliegen
eines Schadens nicht von einem gewissen Grad der Erheblichkeit
ab.%) Bei der Bemessung des Schadens seien mangels entspre-
chender Regelung in der DSGVO die nationalen Bestimmungen
anzuwenden, wobei jedoch die Grundsitze der Aquivalenz und
der Effektivitit zu beriicksichtigen seien.?)

2. Natsionalna agentsia za prihodite

Ende 2023 entschied der EuGH zum ersten Mal iiber einen Sach-
verhalt, der einen Cyberangriff und die daraus entstandenen im-
materiellen Schiden der Betroffenen zum Gegenstand hatte.®) In
dem Vorabentscheidungsverfahren duBerte sich der Gerichtshof
zundchst umfassend zum Tatbestandsmerkmal ,VerstoB gegen
die Verordnung® und verortete die Beweislast fiir hinreichende
Datensicherheitsmafnahmen im Einklang mit der Rechen-

1) BVerfG, 14.01.2021 - 1 BvR 2853/19, EWiR 2021, 235.

2) EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 - Osterreichische Post.

3) EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 Rn. 28 ff. - Osterreichische Post.

4) EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 Rn. 43 ff. - Osterreichische Post.

5) EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 Rn. 52 ff. - Osterreichische Post.

6) EuGH, 14.12.2023 - C-340/21, K&R 2024, 104 = WRP 2024, 263, Ls. - Natsionalna
agentsia za prihodite.
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schaftspflicht aus Art.5 Abs.2 DSGVO bei dem Verantwortli-
chen.”) Dariiber hinaus entschied der EuGH, dass auch die Be-
fiirchtung eines Betroffenen, seine von Dritten entwendeten Da-
ten konnten missbrauchlich verwendet werden, einen immate-
riellen Schaden im Sinne von Art. 82 DSGVO darstellen konne.®)
Die nationalen Gerichte miissten in derartigen Fallen jedoch prii-
fen, ob diese Befiirchtung unter den gegebenen besonderen Um-
standen und im Hinblick auf die betroffene Person als begriindet
angesehen werden kann.?)

3. Gemeinde Ummendorf

Am selben Tag verkiindete der Gerichtshof mit der Entscheidung
,Gemeinde Ummendorf* noch ein weiteres Urteil zu Art. 82
DSGVO0.19 Darin stellte der EuGH klar, dass der Gesetzgeber
die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch in
Art. 82 DSGVO abschlieBend normiert habe; die drei bekannten
Voraussetzungen - VerstoB gegen die Verordnung, Schaden und
Kausalitat - diirften nicht mit weitergehenden Anforderungen
angereichert werden.'!) Hieraus folge auch, dass es den nationa-
len Gerichten verwehrt ist, eine Bagatellgrenze - etwa in der
Gestalt, dass der Nachteil spiirbar oder die Beeintrachtigung ob-
jektiv sein muss - einzufiihren. Gleichzeitig bekraftigte der
EuGH noch einmal, dass die betroffene Person die Beweislast
fiir das Vorliegen eines Schadens, der sich vom bloBen Versto3
der Verordnung unterscheidet, trage.!?)

4. Krankenversicherung Nordrhein

Ebenfalls noch im Jahr 2023 duBerte sich der EuGH in der Ent-
scheidung ,Krankenversicherung Nordrhein“ zur Funktion des
Anspruchs auf Schadenersatz.!3 Zwar komme der Norm keine
Abschreckungs- oder Straffunktion zu; sie verbiirge aber einen
umfassenden Ausgleich fiir erlittene Schiden.'® Ihr Sinn und
Zweck sei es, eine Entschdadigung in Geld zu gewéhren, die den
konkret aufgrund des VerstoBes gegen die Verordnung erlitte-
nen Schaden vollstandig ersetzt. Vor diesem Hintergrund diirfe
bei der Bemessung des Schadens die Schwere des VerstoBes
keine Beriicksichtigung finden.'® Gleichzeitig bekriftigt der Ge-
richtshof, dass der Schadenersatzanspruch eo ipso die Durchset-
zungskraft der Verordnung stirke und ihm damit - gleichsam
reflexiv - ein gewisser Abschreckungseffekt innewohne.!)

5. MediaMarktSaturn

In der Entscheidung ,MediaMarktSaturn“ vom 25.01.2024 be-
statigte der EuGH primadr seine vorangegangene Rechtsprechung
zur Ausgleichsfunktion von Art. 82 DSGVO0.!7) Wegweisend sind
vor allem aber die Ausfiihrungen zum immateriellen Schaden
durch Kontrollverlust. Der EuGH hielt hier einerseits daran fest,
dass allein die begriindete Befiirchtung einer kiinftigen Weiter-
verbreitung oder eines kiinftigen Missbrauchs einen immateriel-
len Schaden darstellen konne. Andererseits miisse eine Entschi-
digung ausscheiden, wenn lediglich ein rein hypothetisches Ri-

7) EuGH, 14.12.2023 - C-340/21, K&R 2024, 104 Rn. 22 ff. = WRP 2024, 263, Ls. -

Natsionalna agentsia za prihodite.

EuGH, 14.12.2023 - C-340/21, K&R 2024, 104 Rn.75ff. = WRP 2024, 263, Ls. -

Natsionalna agentsia za prihodite.

EuGH, 14.12.2023 - C-340/21, K&R 2024, 104 Rn. 85 = WRP 2024, 263, Ls. - Nat-

sionalna agentsia za prihodite.

10) EuGH, 14.12.2023 - C-456/22, WRP 2024, 460 - Gemeinde Ummendorf.

11) EuGH, 14.12.2023 - C-456/22, WRP 2024, 460 Rn. 16 ff. - Gemeinde Ummendorf.

12) EuGH, 14.12.2023 - C-456,/22, WRP 2024, 460 Rn. 21 f. - Gemeinde Ummendorf.

13) EuGH, 21.12.2023 - C-667/21, K&R 2024, 114 - Krankenversicherung Nordrhein.

14) EuGH, 21.12.2023 - C-667/21, K&R 2024, 114 Rn. 80 ff. - Krankenversicherung
Nordrhein.

15) EuGH, 21.12.2023 - C-667/21,K&R 2024, 114 Rn. 86, 102 ff. - Krankenversicherung
Nordrhein.

16) EuGH, 21.12.2023 - C-667/21, K&R 2024, 114 Rn. 85 - Krankenversicherung Nord-
rhein.

17) EuGH, 25.01.2024 - C-687/21, K&R 2024, 192 = WRP 2024, 408, Ls. - MediaMarkt-
Saturn.
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siko bestand, etwa weil erwiesenermafBen kein Dritter die frag-
lichen personenbezogenen Daten zur Kenntnis genommen
hat.!'®) Hintergrund dieser etwas seltsam anmutenden Ein-
schrankung ist der eher ungewohnliche Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens: An der Warenausgabe eines Saturn-Marktes
hatte sich ein Kunde vorgedrangelt, sodass ihm versehentlich
ein Elektrogerdt sowie Vertragsunterlagen eines anderen Kun-
den - des Kldgers - tibergeben wurden. Diese Vertragsunterla-
gen enthielten auch einen Kreditvertrag mit Angaben zum Ar-
beitsverhaltnis, seinem Einkommen und seiner Bankdaten. Der
Irrtum wurde jedoch recht schnell bemerkt und innerhalb von
einer halben Stunde konnten dem Betroffenen seine Unterlagen
uberreicht werden.

6. Juris

Auch in der Entscheidung ,Juris“ vom 11.04.2024 ging es - unter
anderem - noch einmal um die Bemessung des Schadenersat-
zes.'%) Nunmehr erweiterte der EuGH seine Rechtsprechung da-
hingehend, dass die Kriterien fiir die BuBgeldbemessung aus
Art. 83 DSGVO nicht im Rahmen der Schadensbemessung ent-
sprechend anzuwenden seien.?%) Vor diesem Hintergrund sei es
fir die Schadensbemessung auch irrelevant, ob in Bezug auf
denselben Verarbeitungsvorgang mehrere VerstoBe gegen die
Verordnung vorliegen.2!)

7. Scalable

Noch fast druckfrisch ist die Entscheidung ,Scalable” vom 20.06.
2024, in welcher der EuGH sich nochmals mit immateriellen
Schiden infolge eines Cyberrangriffs befasste.22) Erneut musste
der EuGH dabei zur Bemessung des Schadens Stellung beziehen.
Auf die - etwas suggestiv gestellte - Vorlagefrage nach einem
etwaigen Rangverhiltnis immaterieller Schaden zu Korperverlet-
zungen antworteten die Luxemburger Richter, dass ein durch die
Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten verursachter
Schaden seiner Natur nach nicht weniger schwerwiegend sei als
eine Korperverletzung. Eine pauschale Annahme, die einem im-
materiellen Schaden aus einer Datenschutzverletzung grund-
satzlich eine geringere Auswirkung als eine physische Korper-
verletzung beimisst, stehe mit dem Grundsatz der Effektivitat des
Schadenersatzanspruchs nicht in Einklang.23) Weiterhin stellte
der EuGH fest, dass ein Gericht bei fehlender Schwere des Scha-
dens dem Betroffenen auch einen geringfiigigen Schadenersatz
zusprechen konne, wenn und soweit der Schaden dadurch in
vollem Umfang ausgeglichen wird.24)

Dartiber hinaus duBerte sich der EuGH in diesem Verfahren erst-
mals zum Vorliegen eines Identitatsdiebstahls als immateriellem
Schaden. Formal handelt es sich nicht um eine Frage zur Ausle-
gung des Art. 82 DSGVO, sondern zum Erwagungsgrund 75. Da-
rin werden verschiedene Risiken fiir die Rechte und Freiheiten
natiirlicher Personen aufgezahlt, darunter auch der ,Identitéts-
diebstahl und -betrug“. Der EuGH bejahte die Zuldssigkeit der
Frage und erkannte, dass diese Aufzahlung durchaus fiir die
Bestimmung des Schadens von Relevanz sein konne. Unter Ver-
weis auf die unterschiedlichen Sprachfassungen kam er zu dem
Ergebnis, dass ein Identitdtsdiebstahl nur dann vorliege, wenn
ein Dritter die Identitét des Betroffenen tatsdchlich angenommen
hat.2%) Gleichzeitig sah sich der EuGH jedoch zu der Klarstellung

18) EuGH, 25.01.2024 - C-687/21, K&R 2024, 192 Rn. 67 ff. = WRP 2024, 408, Ls. -
MediaMarktSaturn.

19) EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 - Juris.

20) EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 56 ff. - Juris.

21) EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 63 f. - Juris.

22) EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 (in diesem Heft) -
Scalable.

23) EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 38 f. - Scalable.

24) EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 43 ff. - Scalable.

25) EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 55 f. - Scalable.
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veranlasst, dass der Ersatz eines durch Diebstahl von personen-
bezogenen Daten entstandenen Schadens nicht auf Félle be-
schrankt werden diirfe, in denen es anschlieBend zu einem Iden-
titatsdiebstahl oder -betrug gekommen ist.2%)

8. Steuererklarung

SchlieBlich hat der EuGH mit Urteil ebenfalls vom 20.06.2024
Fragen im Zusammenhang mit einem Schaden aus einer mogli-
cherweise fehlerhaften Weitergabe einer Steuererklarung an
Dritte beantwortet.2”) Das Problem des Ausgangsfalles war da-
bei, dass im konkreten Fall nicht nachgewiesen werden konnte,
dass es tatsdchlich zu einer solchen Weitergabe kam. Nach Auf-
fassung des EuGH steht dies einem immateriellen Schaden je-
doch nicht entgegen, wenn der Betroffene seine Befiirchtung und
die damit verbundenen negativen Folgen ordnungsgemaf nach-
weist.28)

9. Zwischenfazit

Die bisherigen Vorlageverfahren gaben dem EuGH Gelegenheit,
viele Fragen der nationalen Gerichte zur Auslegung des Art. 82
DSGVO zu beantworten. Einige der Fragen hatten sich bereits
uberholt, bis sie das Luxemburger Richterpult erreichten, da
sie bereits in dhnlicher Art und Weise Gegenstand anderer Vor-
lageverfahren waren. Jenen Iterationen wusste der EuGH mit
kongruenten Antworten zu begegnen.

Wenngleich den nationalen Gerichten zugutezuhalten ist, dass
ihre Vorlagen durchgehend den ersten Entscheidungen des
EuGH zu Art. 82 DSGVO vorausgingen, so erweisen sich manche
Fragen als derart suggestiv gestellt, dass die Hoffnung ihrer Ur-
heber auf eine einschrankende Auslegung des Art.82 DSGVO
nicht verborgen bleibt. Diesen Wunsch hat der EuGH jedoch in
jedem einzelnen Fall zuriickgewiesen.

Die Rechtsprechung des EuGH stellt sich vielmehr als insgesamt
ausgewogen dar, weil sie nicht nur dem Postulat einer Bagatell-
grenze zum Schutze der Verantwortlichen eine klare Absage er-
teilt,2?) sondern auch der missbrauchsanfilligen Auslegung, die
schon in dem VerstoB als solchem einen Schaden erkennen
will.39) Schéden seien zu ersetzen, sobald und soweit sie vorlie-
gen. Damit macht der EuGH den Grundsatz der vollstandigen
Wiedergutmachung zum Dreh-und Angelpunkt seiner Argumen-
tation.

Auch insgesamt stellt sich die bisherige Rechtsprechung des
EuGH als sehr konsistent dar - die Urteile bauen ohne erkenn-
bare Widerspriiche aufeinander auf. Trotz vieler klarer Antwor-
ten bleibt der EuGH jedoch an manchen Stellen mutmaBglich be-
wusst vage. So unternimmt der EuGH nicht einmal den Versuch
einer allgemeingiiltigen Definition des Begriffs ,,Schaden®. Auch
bei der Bemessung des Schadenersatzes lasst sich der EuGH
keine konkreten Hilfestellungen fiir die nationalen Gerichte ent-
locken, sondern verweist gebetsmiihlenartig auf die abstrakten
Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit. Angesichts des la-
teinischen Grundsatzes ,verba docent, exempla trahunt“ - Worte
allein lehren, aber Beispiele ziehen - reicht der EuGH damit den
auf griffige Kriterien hoffenden Verfahrensbeteiligten und Ge-
richten Steine statt Brot. Damit entldsst er die nationalen Gerich-
te nicht aus ihrer Verantwortung und vermeidet eine Einzelfall-
rechtsprechung mit nicht endenden Vorlageverfahren. Den na-

) EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 57 - Scalable.

) EuGH, 20.06.2024 - C-590/22, WRP 2024, 919 (in diesem Heft) - AT u.a./PS u.a.
28) EuGH, 20.06.2024 - C-590/22, WRP 2024, 919 Rn. 33 ff. AT u.a./PS u.a.

) EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 Rn. 59 - Osterreichische Post; EuGH,
11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 36 - Juris; EuGH, 20.06.2024 - C-590/
22, WRP 2024, 919 Rn. 26 - AT u.a/PS u.a.

30) EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 Rn.33f. - Osterreichische Post;
EuGH, 20.06.2024 - C-590/22, WRP 2024, 919 Rn. 22 ff. - AT u.a,/PS u.a.
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tionalen Gerichten erlaubt diese Ausgangslage, die Grundlagen
fiir die Bestimmung des Schadens und die Bemessung des Scha-
denersatzes nach Art. 82 DSGVO mitzupréagen.

lll. Umsetzung in der nationalen Rechtsprechung

Nachdem der EuGH die nationale Justiz mit seiner Rechtspre-
chung zu eigenem Erkenntnisgewinn verpflichtet hat, lohnt sich
ein Blick darauf, wie die deutschen Gerichte die Vorgaben des
EuGH in der Praxis umgesetzt haben. Exemplarisch sollen dazu
die obergerichtlichen Entscheidungen zum sogenannten ,Face-
book-Scraping” in den Blick genommen werden. Hier zeigt sich
besonders deutlich, wie verschiedene Oberlandesgerichte mit
sehr dhnlich gelagerten Fadllen umgehen. Sie wurzeln in einem
sehr viele Nutzer betreffenden Datenschutzvorfall, bei dem Scra-
per die Social-Media-Plattfom mit zufdlligen Telefonnummern
durchsuchten und dadurch die Telefonnummer einem o6ffentli-
chen Profil zuordnen konnten. AnschlieBend verdffentlichten die
Scraper die Telefonnummer mit den Profildaten wie Name, Nut-
zer-ID oder Wohnort im Darknet. Das Vorliegen eines Daten-
schutzverstoBes wurde in nahezu allen Entscheidungen zu dem
Datenschutzvorfall aufgrund datenschutzfeindlicher Voreinstel-
lungen bejaht.

1. OLG-Entscheidungen zu Facebook-Scraping

a) OLG Hamm

Als erstes Oberlandesgericht entschied das OLG Hamm am
15.08.2023 iiber einen Schadenersatzanspruch in Folge des
Facebook-Scraping-Falles.3!) Wie die Vorinstanz verneint das
OLG Hamm einen immateriellen Schaden der Kldgerin, da diese
einen ,iiber den damit mittelbar einhergehenden Kontrollverlust
hinausgehenden immateriellen Schaden in Form einer personli-
chen/psychologischen Beeintrachtigung“ nicht nachgewiesen
habe.32) Das Gericht verlangt in dieser Hinsicht einen konkret-
individuellen Klagevortrag, der sich insbesondere auch auf kon-
krete Missbrauchsversuche und die daran anschlieBende Reak-
tion der Klagerin erstreckt. In seinen Ausfithrungen machte das
OLG dabei nicht nur zwischen den Zeilen deutlich, dass es die Art
der Prozessfilhrung der Kldgerin keineswegs begriiit: So wies
der Senat unter anderem darauf hin, dass der Klagevortrag in
allen von den klagerischen Prozessbevollmachtigten gefiihrten
Rechtsstreitigkeiten nahezu wortgleich sei und die Klagerin in
den Schriftsatzen pauschal als ,Klagepartei“ bezeichnet wur-
de.33) Zudem stellte das Gericht Widerspriiche zwischen dem
schriftsitzlichen Vortrag und der Parteianhorung in der miind-
lichen Verhandlung fest.

Rein prozessual ordnet das OLG Hamm die Frage nach dem ,0b*
des Schadens der freien Beweiswiirdigung im Sinne des § 286
ZPO zu, wobei der Beweis gegebenenfalls allein durch eine Par-
teianhérung gem. § 141 ZPO gefiihrt werden kénne.3%

b) OLG Miinchen

In einer Verfiigung vom 14.09.2023 kiindigte das OLG Miinchen
an, die Berufung gegen eine erstinstanzliche Klageabweisung in
Sachen Facebook-Scraping gem. § 522 Abs. 2 ZPO zurilickweisen
zu wollen.3% Den Schadenersatzanspruch verneinte das OLG da-
bei unter anderem deswegen, weil der Kldger in der miindlichen
Verhandlung freimiitig eingerdaumt hatte, Facebook weiter zu
nutzen.

31) OLG Hamm, 05.08.2023 - 7 U 19/23, K&R 2023, 817.

32) OLG Hamm, 05.08.2023 - 7 U 19/23, K&R 2023, 817, 821.

33) OLG Hamm, 05.08.2023 - 7 U 19/23, K&R 2023, 817, 821 f.

34) OLG Hamm, 05.08.2023 - 7 U 19/23, GRUR 2023, 22505 Rn. 167.
35) OLG Miinchen, 14.09.2023 - 14 U 3190/23 e, GRUR-RS 2023, 24733.
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c) OLG Stuttgart

Auch das OLG Stuttgart beméngelt in einer Entscheidung vom
22.11.2023 einen unzureichenden schriftsatzlichen Vortrag un-
ter Verwendung inhaltlich gleicher Textbausteine.3%) Anders als
das OLG Hamm bejaht das OLG Stuttgart jedoch ein Feststel-
lungsinteresse mit Blick auf zukiinftige materielle oder immate-
rielle Schiden.

d) OLG Dresden

Mit Urteil vom 05.12.2023 wies auch das OLG Dresden einen
Schadenersatzanspruch einer Klagerin zuriick, weil diese ihren
immateriellen Schaden nicht hinreichend dargelegt habe.3”)
Zwar konne unterstellt werden, dass sich die Kldgerin nach Be-
kanntwerden des Datenschutzvorfalls Sorgen iiber den Verbleib
ihrer Daten gemacht habe. Sie habe jedoch keine Auswirkungen
auf ihre Lebensfiihrung darlegen kéonnen und habe sich nicht
einmal veranlasst gesehen, ihre Datenschutzeinstellungen bei
Facebook zu #ndern.38)

Auch in einem weiteren Verfahren stellt das OLG Dresden unter
anderem darauf ab, dass der schriftsatzliche Vortrag sehr pau-
schal und in einer Vielzahl von Fallen wortgleich formuliert ge-
wesen sei; Auswirkungen auf die Lebensfiihrung des Klagers
seien nicht ersichtlich.3?)

e) OLG Koln

Das OLG Kdln beanstandet in einem Urteil zum Facebook-Scra-
ping-Vorfall ebenfalls die ,Verwendung von Textblocken“ in ei-
ner Vielzahl von Verfahren sowie eine geschlechtsneutrale Par-
teibezeichnung als ,die Kldgerseite*.#%) Weiterhin habe der K1i-
ger nicht vorgetragen, wie er seine Telefonnummer vor dem Da-
tenschutzvorfall geschiitzt habe.*!) Fiir immaterielle Schéden in
Form von Angst, Sorge und Unwohlsein seien objektive Beweis-
anzeichen erforderlich, da andernfalls die bloBe Bekundung des
Betroffenen einen Ersatzanspruch ausldsen wiirde.*?)

f) OLG Oldenburg

Nach den durchgehend klageabweisenden Entscheidungen der
Oberlandesgerichte iiberraschte das OLG Oldenburg im April
2024 mit drei Urteilen, in denen ein immaterieller Schaden in
Folge des Datenschutzvorfalls bei Facebook bejaht wurde.*3)
Zum Schaden fiihrte das Gericht in einem der Falle aus, dass
der Kldger nachvollziehbar geschildert habe, grundsatzlich mit
der Offenlegung seiner Daten sehr zuriickhaltend zu sein. Da-
riiber hinaus habe er die Datenschutzeinstellungen zeitnah nach
dem Bekanntwerden des Vorfalls von ,Everyone“ auf ,,OnlyMe*
umgestellt.*¥ In allen drei Fillen wurde den Klagern jeweils ein
Schadenersatzanspruch in Hohe von 250 Euro zugesprochen. Bei
der Schadensbemessung gem. § 287 ZPO beriicksichtigte das
Gericht, dass die Kldger zwar einen Schaden glaubhaft dargelegt
haben, dieser jedoch nicht so gravierend war, dass weitergehen-
de MaBnahmen wie etwa ein Wechsel der Telefonnummer ergrif-
fen worden wéren.*?)

36) OLG Stuttgart, 22.11.2023 - 4 U 20/23, GRUR-RS 2023, 32883.

OLG Dresden, 05.12.2023 - 4 U 709/23, GRUR-RS 2023, 36707.

38) OLG Dresden, 05.12.2023 - 4 U 709/23, GRUR-RS 2023, 36707 Rn. 35.

39) OLG Dresden, 02.04.2024 - 4 U 1743/23, GRUR-RS, 8961.

OLG Kéln, 07.12.2023 - 15U 67/23, GRUR-RS 2023, 37347.

41) OLG KélIn, 07.12.2023 - 15U 67/23, GRUR-RS 2023, 37347 Rn. 43.

OLG Kéln, 07.12.2023 - 15U 67/23, GRUR-RS 2023, 37347 Rn. 36.

43) OLG Oldenburg, 30.04.2024 - 13 U 109/23, GRUR-RS 2024, 12099; OLG Oldenburg,
30.04.2024 - 13U 89/23, GRUR-RS 2024, 12098; OLG Oldenburg, 30.04.2024 -
13 U 108/23, GRUR-RS 2024, 12097.

44) OLG Oldenburg, 30.04.2024 - 13 U 109/23, GRUR-RS 2024, 12099.

45) OLG Oldenburg, 30.04.2024 - 13 U 109/23, GRUR-RS 2024, 12099 Rn. 35; OLG Ol-
denburg, 30.04.2024 - 13 U 89/23, GRUR-RS 2024, 12098 Rn. 35; OLG Oldenburg,
30.04.2024 - 13U 108/23, GRUR-RS 2024, 12097 Rn. 35.
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2. Bewertung

Die vorstehend dargestellten Urteile machen offenbar, vor wel-
chen faktischen Problemen die Gerichte aktuell stehen: Sie wer-
den liberschiittet von Massenverfahren, die auf beiden Seiten von
entsprechend spezialisierten Kanzleien liberwiegend automati-
siert mit Textbausteinen gefiihrt werden. So wies der 4. Senat des
OLG Stuttgart in seinem Urteil ausdriicklich darauf hin, dass
Ende 2023 allein bei diesem Senat tiber 100 Verfahren anhéngig
waren, laut der Beklagten bundesweit mehr als 6.000 Verfah-
ren.*®) Auch das OLG KoIn spricht von Textblocken, die die Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers ,in einer Vielzahl von beim
Senat anhdngigen Verfahren in identischer Form verwendet
haben“.#”) Damit haben sich Befiirchtungen der Gerichte vor
einem ,Diesel 2.0“ bestitigt. Daher ist es ist sicher kein Zufall,
dass sich die Beklagte von einer Kanzlei vertreten lasst, die sich
im Rahmen der Diesel-Klagen auf genau diese Art der Prozess-
fithrung spezialisiert hat. Finanziert werden die Facebook-Ver-
fahren in der Regel durch die Rechtsschutzversicherungen der
Betroffenen. Im Vorfeld werden die Betroffenen durch Werbean-
zeigen mit Schadenersatzzahlungen im mittleren vierstelligen
Bereich angesprochen. Vor diesem Hintergrund ist die hochemo-
tionale Diskussion nachvollziehbar, die sich auch in der Fachli-
teratur - teils mit offenkundigen Parteisympathien - fortsetzt.*8)
Es stellt sich jedoch die Frage, ob der von den nationalen Gerich-
ten liberwiegend gewdhlte Weg der systematischen Klageabwei-
sung*?) die richtige Antwort auf dieses Phanomen ist.

a) Uberschneidungen der negativen Folgen

Festhalten lasst sich zunadchst, dass bei Datenschutzvorfillen
nicht selten eine groBe Anzahl von Personen betroffen ist. Das
Phdnomen wurzelt in den Geschaftsmodellen der Plattformoko-
nomie. Es tritt insbesondere dort zu Tage, wo strukturelle Daten-
abfliisse durch grobe Fahrlassigkeit oder duBere Angriffe eintre-
ten, bei denen tausende oder gar Millionen von Datensétzen ko-
piert werden. Handelt es sich aber jeweils um gleichartige Daten-
satze, ist es nicht verwunderlich, dass auch die individuellen
Folgen des Datenschutzvorfalls fiir die einzelnen Betroffenen er-
hebliche Parallelen aufweisen - insofern gilt hier nichts anderes
als beim Kapitalanlagebetrug, Kartellschdden oder dem Ausfall
von Flugverbindungen. Beispielsweise diirfte das Missbrauchs-
risiko beim Diebstahl bestimmter Daten wie z.B. der Bankver-
bindung in vielen Féllen sehr dhnlich gelagert sein. Gleiches gilt
fiir die dagegen ergriffenen MaBnahmen der Betroffenen (z.B.
Uberwachung der Abbuchungen, Inanspruchnahme von Uber-
wachungsdiensten). Vor diesem Hintergrund ist es auch nicht
per se verwerflich, wenn Kladgervertreter sich dabei auch vorfor-
mulierter Textbausteine bedienen.

b) Herausforderungen bei der Beweisfiihrung

Fragt man unterschiedliche Betroffene nach einem Datenschutz-
vorfall danach, welche negativen Folgen der Vorfall fiir sie hat,
fallen die Antworten in der Praxis sehr unterschiedlich aus. Zum
Teil werden konkrete Folgen genannt wie die Zunahme von Spam-
Nachrichten oder auch tatsachlich erfolgte Missbrauchsversuche.
Sind Personen mit dezidierten IT-Kenntnissen betroffen, lautet die
Antwort hingegen oft ,Aber Sie wissen doch, was Kriminelle mit
einem solchen Datensatz anfangen konnen.“ Bei der Beschreibung
der negativen Folgen kommt es mithin maBgeblich auf das ein-
schldgige Wissen des Betroffenen an sowie auf die jeweils sub-

46) OLG Stuttgart, 22.11.2023 - 4 U 20/23, GRUR-RS 2023, 32883 Rn. 136.

47) OLG Kéln, 07.12.2023 - 15U 67/23, GRUR-RS 2023, 37347 Rn. 29.

48) Vgl. nur aus diesem Jahr Mérsdorf/Momtazi, NJW 2024, 1074; Pohle/Adelberg, 7D
2024, 312; Kohl/Rothkegel, MMR 2024, 236, Paal, NTW 2024, 1689.

Auch Pohle/Adelberg, ZD 2024, 312, 315 sehen darin einen Widerspruch zur vom
europdischen Gesetzgeber intendierten weiten Auslegung des Art. 82 DSGVO, vgl.
Erwagungsgrund 146 DSGVO.
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jektive Sensibilisierung im Bereich des Datenschutzes. Die Ober-
landesgerichte orientieren sich jedoch nicht an den individuellen
Kenntnissen, sondern gehen von einer ,durchschnittlich im
Datenschutz sensibilisierten Person* aus.?9)

Dieser Gedanke einer Art Objektivierbarkeit findet sich auch in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung des EuGH: In der Ent-
scheidung ,Natsionalna agentsia za prihodite“ - in der es auch
um einen Datenverlust durch einen Hackerangriff ging - fiihrt
der EuGH aus, dass das nationale Gericht im Falle einer Schaden-
ersatzforderung auf der Grundlage der Beflirchtung eines zu-
kiinftigen Missbrauchs priifen muss, ,ob diese Befiirchtung
unter den gegebenen besonderen Umstinden und im Hinblick
auf die betroffene Person als begriindet angesehen werden
kann.“1) Die Gerichte verlangen von den Betroffenen folglich
nicht nur einen konkreten-individuellen Vortrag5?) zu den nega-
tiven Folgen einer Datenschutzverletzung, sondern unterziehen
diesen anschlieBend noch einer Art Plausibilititskontrolle.>3)
Das fiihrt jedoch zu der Frage, ob man nicht auch im umgekehr-
ten Fall, in welchem der Betroffene mangels datenschutzrecht-
licher Sensibilisierung oder schlichter Unkenntnis das Miss-
brauchsrisiko nicht erkennt und daher auch keinen Missbrauch
fiirchtet, eine objektivierte Schadensbetrachtung angezeigt wére.
Oder anders formuliert: Soll der immaterielle Schaden des Be-
troffenen wirklich davon abhdngen, ob der Betroffene die aus
dem Datenverlust entstehenden Risiken erkennt oder nicht?
Ein Schadensersatzanspruch, der sich nach der Einsichtsfahig-
keit des Geschadigten bemisst, birgt nicht nur die Gefahr direkter
Diskriminierung, sondern wiirde auch keines der strukturellen
Probleme losen, das von Massenklagen verursacht wird. Dass es
hier auch einen anderen Ansatz geben konnte, zeigt das LG Kdln,
welches in einem Urteil zum Datenschutzvorfall bei Scalable zur
Begriindung des immateriellen Schadens ausfiihrt: ,Auf Grund
des dem KI. mit Schreiben v. 19.10.2020 mitgeteilten Umfangs
der entwendeten personlichen Daten geht die Bekl. ausweislich
dieses Schreibens selbst davon aus, dass versucht werden konn-
te, die Betroffenen zu bestimmten Verhaltensweisen zu bewegen,
insb. zur Preisgabe von weiteren vertraulichen Informationen
oder Zahlungen zu veranlassen, sowie dass die Gefahr bestand,
dass es mit Hilfe der Daten zu Identitdtsmissbrauchsversuchen
kommen wiirde.“># und misst damit der ,Data Breach Notifica-
tion“ nach Art. 34 Abs. 1, 2 DSGVO eine den Schaden indizieren-
de Bedeutung zu.

»~How do you prove a scratch on your soul?” - mit dieser Formu-
lierung hat Aleid Wolfsen, Vorsitzender der niederlandischen Da-
tenschutzbehorde auf den Punkt gebracht, wie schwer es ist, einen
immateriellen Schaden in Folge eines DatenschutzverstoBes zu
beweisen.3) Aufgabe der nationalen Gerichte ist es, dem An-
spruch auf immateriellen Schadenersatz nach Art. 82 DSGVO in
der Praxis zur Wirksamkeit zu verhelfen. Denn schon der Gesetz-
geber hatte in Erwdgungsgrund 146 DSGVO ausdriicklich gefor-
dert: ,Der Begriff des Schadens sollte im Lichte der Rechtspre-
chung des Gerichthofs weit auf eine Art und Weise ausgelegt wer-
den, die den Zielen dieser Verordnung in vollem Umfang ent-
spricht.“ Dem wird man jedoch nicht gerecht, wenn man zur Ab-
wehr von unerwiinschten Massenverfahren jeden noch so diinnen
Strohalm - sei es zunédchst eine vermeintliche Bagatellgrenze oder

OLG Hamm, 05.08.2023 - 7 U 19/23, K&R 2023, 817, 821; OLG Dresden, 05.12.
2023 - 4U709/23, GRUR-RS 2023, 36707 Rn. 37.

51) EuGH, 14.12.2023 - C-340/21, K&R 2024, 104 Rn. 85 = WRP 2024, 263, Ls. - Nat-
sionalna agentsia za prihodite.

52) OLG Hamm, 05.08.2023 - 7 U 19/23, K&R 2023, 817, 821.

53) Vgl. auch Mdérsdorf/Momtazi, NJW 2024, 1074, 1077; gegen eine objektive Beein-
trachtigung Hense, K&R 2024, 109, 112.

54) LG Kéln, 18.05.2022 - 28 0 328/21, ZD 2022, 506.

55) Aleid Wolfsen, Privacyblog Aleid Wolfsen: Smartengeld, https://autoriteitpersoons

gegevens.nl/actueel/aleid-wolfsen/privacyblog-aleid-wolfsen-smartengeld.
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strenge Anforderungen an den Klagevortrag - ergreift, um einen
Anspruch aufimmateriellen Schadenersatz abzuweisen. Die Uber-
lastung der Gerichte darf sich dabei ebenso wenig zum Nachteil
der Betroffenen auswirken wie die Ablehnung eines anwaltlichen
Geschéftsmodells. Hier miissen Losungen jenseits der Zurtickwei-
sung von Schadenersatzanspriichen liegen. Die umgekehrte Lo-
sung konnte zum Beispiel darin bestehen, den Betroffenen kon-
sequent Schadenersatzanspriiche in nachvollziehbarer Hohe zu-
zusprechen. Diesen Weg hatte zuletzt das OLG Oldenburg einge-
schlagen. Denn wenn die beklagten Verantwortlichen einem wirk-
lichen Prozessrisiko ausgesetzt waren und wiissten, dass dem
Betroffenen wahrscheinlich ein Schadenersatzanspruch zusteht,
wiirden diese den Anspruch vermutlich auBergerichtlich erfiillen
und gar nicht erst auf ein teures Gerichtsverfahren setzen. Dann
bedarf es weder einer ,Klagerindustrie“ noch einer ,Beklagten-
industrie, um die gesetzlich anerkannten Rechte der Betroffenen
durchzusetzen oder abzuwehren.

IV. Lésungsansatze

1. Fallgruppenbildung

Dass die aktuelle Situation rund um den Anspruch auf (immate-
riellen) Schadenersatz keineswegs so ausweglos ist, wie es zu-
néchst scheint, haben Morsdorf und Momtazi in einem Bespre-
chungsaufsatz zur Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung zu-
treffend erkannt: ,Auf den ersten Blick scheint der EuGH den
nationalen Gerichten hiermit eine individuelle Betrachtung jedes
Einzelfalls und damit ein hohes Arbeitspensum aufzuerlegen. Bei
naherer Betrachtung der in die Plausibilitdtskontrolle einzube-
ziehenden Kriterien legt der EuGH aber vielmehr den Grundstein
fiir die Bildung von Fallgruppen fiir bestimmte Arten von Daten-
schutzverstoBen, mithilfe derer sich auch Massenverfahren mit
vertretbarem ¢konomischen Aufwand bewiltigen lassen.“%%)
Eine mogliche Fallgruppe sei dabei die in der Entscheidung ,Me-
diaMarktSaturn® streitgegenstdndliche Fallkonstellation, in der
ein Datenmissbrauch durch unbefugte Dritte ausgeschlossen
sei.>”) Eine solche Fallgruppenbildung ist schon mehrfach als
Losungsansatz vertreten worden.?®) Dieser Ansatz soll nachste-
hend weiter konkretisiert werden, wobei statt Fallgruppen eine
Art Schadensmatrix herangezogen werden soll.

2. Schadensmatrix beim Abhandenkommen von Daten

Das Ankniipfen an das durch die Datenschutzverletzung begriin-
dete Missbrauchsrisiko ist eine sehr valide Herangehensweise in
Fallen, in denen Daten in Folge eines DatenschutzverstoBes an
einen oder mehrere unbekannte Empfanger gelangt sind oder
gelangt sein konnen. Dieses Missbrauchsrisiko ist von mehreren
Faktoren abhéngig. Zum einen von der Art der betroffenen Daten:
Denn es macht naturgemaB einen Unterschied, ob lediglich die
E-Mail-Adresse oder Telefonnummer entwendet wurde oder ein
umfangreicher Datensatz mit samtlichen Identitdtsdaten eines
Betroffenen oder auch sehr vertraulichen Daten wie einer Bank-
verbindung.®®) Zum anderen ist auch relevant, welcher Art der
Kontrollverlust ist, also in wessen Handen die personenbezoge-
nen Daten gelangt sind. Auch hier wird man differenzieren miis-
sen zwischen einem versehentlichen Fehlversand einer E-Mail
und einer Veroffentlichung eines Datensatzes im Internet. Da es
hier sehr viele Kombinationsmoglichkeiten gibt, bietet es sich an,
die unterschiedlichen Fallkonstellationen nicht nur in Fallgrup-
pen einzuordnen, sondern in Form einer Schadensmatrix darzu-
stellen:

56) Mérsdorf/Momtazi, NJW 2024, 1074, 1077.
57) Morsdorf/Momtazi, NJW 2024, 1074, 1077.
58) Kohl/Rothkegel, MMR 2024, 236, 237.

59) So auch Kohl/Rothkegel, MMR 2024, 236, 238.
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Information

zu einem E-Mail /

Webseiten-  Telefon- Adress-
Art des Kontrollverlusts Besuch Nummer Daten
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Art der Daten

Besonders  Besonders  Vermogens- Sehr private

schutzenswer vertrauliche  Daten / Pass- Informatione

te Daten Daten (z.B. Kopie / n (Spezielle Art. 9

(IBAN, Steuer-ID, Geburtsurkun Fotos, (Gesundheits

Kreditkarten- Passnummer de Affaren, ...) daten efc)

Temporére Offenlegung eines Datums
(z.B. Telefon-Nummer) fur einen
begrenzten Empfangerkreis (z.B.
Nummer far 7 Tage im Intranet eines
10 Mitarbeiter-Unternehmen sichtbar)

Dauerhafte Offenlegung eines Datums
fur einen begrenzten Empféanger-Kreis
(cc statt bee bei einer E-Mail einer
Lehrkraft an die Eltern)

Temporére Offenlegung eines Datums
(z.B. E-Mail-Adresse) fur einen
unbegrenzten Empfangerkreis (E-Mail-
Adresse wird ohne Einverstandnis auf
Webseite des Sportvereins
verdffentlicht, nach Hinweis aber
wieder entfernt inkl. Archive)

Dauerhafte Offenlegung eines Datums
fur einen unbekannten Empféangerkreis
(Hacker stehlen E-Mail-Adress-Liste,
verdéffentlichen diese jedoch nicht)

Dauerhafte Offenlegung eines Datums
fur einen unbegrenzten
Empféangerkreis (Hacker entwenden
Daten und stellen diesen zum
Download bereit)

Abb.: Eigene Darstellung.

Diese Schadensmatrix basiert zunéachst auf rein objektiven Kri-
terien und kann damit nur als Ausgangspunkt fiir die Darlegung
des Schadens dienen. Es handelt sich also um eine Art objektiven
Grundschaden, der als erste Stufe zur Bestimmung des Schadens
herangezogen werden kann. Auf zweiter Stufe konnen dann in-
dividuelle Besonderheiten Beriicksichtigung finden, die einen
Einfluss auf den Schaden - und nicht nur auf dessen Bemessung
haben.

Dies konnen schadenserhohende Faktoren sein, wenn z.B. die
Nutzung der abhanden gekommenen Daten dazu fiihren kann,
dass bislang unverkniipfte Datensétze verifiziert und Betroffene
dadurch identifiziert werden konnen oder Datensdtze zusammen-
geflihrt und damit eine umfassende Profilierung der Betroffenen
ermoglicht wird. Denkbar waren auch objektiv zunehmende
Spam-Nachrichten®®) oder ein versuchter Misshrauch von Bank-
daten. In diesen Fallen sollte die Annahme eines Schadens jedoch
nicht davon abhdngig gemacht werden, dass der Betroffene die
kausale Zuriickfiihrung auf den DatenschutzverstoB nachweisen
kann. Denn der Nachweis, dass unbekannte kriminelle Dritte ge-
nau den betroffenen Datensatz verwendet haben, wird dem Betrof-
fenen nur in den seltensten Fallen gelingen konnen. Eine derarti-
ge Anforderung wére folglich mit dem Recht auf einen wirksamen
und effektiven Schadenersatz nicht vereinbar. Dass Daten nach
einem Abhandenkommen langfristig und in komplexen Zusam-
menhdngen wie Phishing missbraucht werden konnen ist eine IT-
sicherheitsrechtliche Selbstverstindlichkeit, die die Annahme
eines Anscheinsbeweises nahelegt. Dariiber hinaus kann ein
Grund zur Schadenserhdhung auch in der Person des Betroffenen
liegen, z. B. bei traumatisierten Menschen wie Stalking-Opfern.!)

Umgekehrt kann der Schaden aufgrund besonderer Umstéande des
Einzelfalles auch geringfiigiger ausfallen. Solche besonderen Um-

60) A. A. Kohl/Rothkegel, MMR 2024, 236, 238, die gesteigertes Spam- und Phishing-
Aufkommen dem allgemeinen Lebensrisiko zuordnen.
61) So auch Kohl/Rothkegel, MMR 2024, 236, 238.
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stande liegen jedoch nicht schon dann vor, wenn die Daten des
Betroffenen vorher schon Gegenstand eines anderen Datenschutz-
vorfalls waren. Denn durch den erneuten Datenverlust konnen
bereits im Darknet vorhandene Datensatze verifiziert, aktualisiert
oder auch verbunden werden. Dartiber hinaus sollten die Gerichte
auch keine zu hohen Anforderungen an das Vorverhalten oder die
im Nachgang zum Datenschutzvorfall zu ergreifenden MaB-
nahmen stellen. So kann die Prasenz eines Betroffenen bei Linke-
dIn oder auch das Vorhalten einer Internetseite mit der Anschrift
im Impressum nicht dazu fithren, dass im Falle eines Datenschutz-
vorfalls von vornherein jeglicher Schaden ausgeschlossen wird.
Insofern macht es eben einen Unterschied, ob der Betroffene seine
Daten bewusst in einem bestimmten Kontext veroffentlicht oder
ob seine Daten in den Handen unbekannter krimineller Dritter
sind. Gleiches gilt fiir die Reaktion des Betroffenen auf den Daten-
schutzvorfall. So wird man kaum verlangen konnen, dass der Be-
troffene seine E-Mail-Adresse, Telefonnummer oder Bankverbin-
dung in Folge eines DatenschutzverstoBes dndert. Denn mit einer
solchen MaBnahme ist nicht nur ein erheblicher Aufwand verbun-
den, sondern der Betroffene verliert mit jedem Wechsel seiner
Kontaktdaten auch immer einen Teil seiner Verbindungen.

Was schlieBlich die Verwendung identischer Textbausteine beim
Klagervortrag betrifft, kann diese nicht per se ein Grund fiir die
Ablehnung eines Schadens sein. Es ist vielmehr zu hinterfragen,
ob einem DatenschutzverstoBes identische negative Folgen im-
manent sind. Gleichzeitig wird man jedoch von den Betroffenen
erwarten konnen, dass sie im Rahmen der Parteivernehmung in
der miindlichen Verhandlung die negativen Folgen beschreiben,
die sie zuvor auch schriftsdtzlich durch ihren Prozessbevoll-
madchtigen vortragen lieBen. Nicht relevant ist hingegen die Mo-
tivation des Kligers oder der Kldgerin fiir den Prozess®?) oder
dessen Finanzierung durch eine Rechtsschutzversicherung oder
einen Prozessfinanzierer.

62) Vgl. zum Auskunftsanspruch EuGH, 26.10.2023 - C-307/22, K&R 2023, 793.
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3. Rechtsgrundlose Verarbeitung

Eine weitere Fallgruppe, die sich vom Abhandenkommen von
Daten deutlich unterscheidet, ist die rechtswidrige Verarbeitung.
Beispiele dafiir sind die Veroffentlichung eines Fotos ohne Ein-
willigung oder sogar entgegen dem ausdriicklichen Wunsch,%3)
der Erhalt von Werbung ohne entsprechende Rechtsgrundlage
oder unter Nichtberticksichtigung eines Widerrufs oder Wider-
spruchs®¥) oder auch die rechtswidrige SCHUFA-Einmeldung.®>)

Auch in diesen Fallen kann man von einer Art ,Kontrollverlust®
sprechen, weil dem Betroffenen sein Recht auf Kontrolle tiber
seine personenbezogenen Daten genommen wird. In diesen Fal-
len lassen sich die negativen Folgen nicht so einfach in einer
Schadensmatrix abbilden. Auch hier diirfen jedoch wiederum
keine zu hohen Anforderungen an den konkret-individuellen
Schadensvortrag gestellt werden, da sich in diesen Konstellatio-
nen eine Beschreibung des Schadens als besonders schwierig
erweist.%)

V. Bemessung des Schadenersatzes

Auch aufgrund der vielen Nachfragen durch deutsche Gerichte
hat sich der EuGH bereits sehr umfassend mit der Frage der
Bemessung des Schadenersatzes befasst. Da die DSGVO selbst
keine Regelung dazu enthélt, haben die nationalen Gerichte
bei der Bemessung die innerstaatlichen Vorschriften tiber
den Umfang der finanziellen Entschadigung anzuwenden, wo-
bei jedoch die unionsrechtlichen Grundsitze der Aquivalenz
und Effektivitdt zu beriicksichtigen sind.%”) Nach deutschem
Recht erfolgt diese Schadensermittlung gem. § 287 ZPO nach
freier Wiirdigung des Gerichts unter Berilicksichtigung aller
Umsténde.

Ganz frei sind die nationalen Gerichte dabei dennoch nicht, denn
auf konkrete Vorlagefragen hat der EuGH zumindest eine Reihe
von Kriterien ausdriicklich ausgeschlossen. Dazu zdhlt zunachst
die Schwere des VerstoBes oder das Vorliegen mehrerer VerstoBe
gegen die Verordnung.%® Diesbeziiglich verweist der EuGH in
nahezu jeder Entscheidung konsequent darauf, dass der Scha-
denersatzanspruch keine Straffunktion hat, sondern dem Aus-
gleich der erlittenen Schiden des Betroffenen dient.%?) Demzu-
folge sind auch die in Art. 83 DSGVO vorgesehenen Kriterien fiir
die Festsetzung einer GeldbuBe nicht entsprechend auf die Be-
messung des Schadenersatzes anwendbar.”?) Der Grad des Ver-
schuldens”!) ist damit ebenso irrelevant wie einschligige friihe-
re VerstoBe des Verantwortlichen oder die (Nicht-)Kooperation
des Verantwortlichen mit der Aufsichtsbehorde. Angesichts der
Ausgleichsfunktion darf aber auch nicht schadensmindernd be-
ricksichtig werden, wenn die Aufsichtsbehorde MaBnahmen ge-
gen den Verantwortlichen ergriffen oder gar ein BuBgeld erlas-
sen hat.

63) ArbG Miinster, 25.03.2021 - 3 Ca 391/20, ZUM-RD 2021, 677.

64) EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 58 - Juris.

65) OLG Dresden, 29.08.2023 - 4 U 1078/23, WRP 2023, 1484; OLG Hamburg, 10.01.
2024 - 13U 70/23, BeckRS 2024, 804.

A. A. Paal, NJW 2024, 1689, 1694, der Schadenersatzanspriiche im Falle der rechts-
widrigen Ubermittlung von Positivdaten an die SCHUFA grundsitzlich in Frage stellt.
EuGH, 21.12.2023 - C-667/21, K&R 2024, 114 Rn. 83 - Krankenversicherung Nord-
rhein; EuGH, 25.01.2024 - C-687/21, K&R 2024, 192 Rn. 52 = WRP 2024, 408, Ls. -
MediaMarktSaturn; EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 58 - Juris;
EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 27 - Scalable.
EuGH, 21.12.2023 - C-667/21, K&R 2024, 114 Rn. 86 - Krankenversicherung Nord-
rhein; EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 64 - Juris.

EuGH, 04.05.2023 - C-300/21, WRP 2023, 686 Rn. 40, 58 - Osterreichische Post;
EuGH, 21.12.2023 - C-667/21, K&R 2024, 114 Rn. 85 - Krankenversicherung Nord-
rhein; EuGH, 25.01.2024 - C-687/21, K&R 2024, 192 Rn. 54 = WRP 2024, 408, Ls. -
MediaMarktSaturn; EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 64 - Juris;
EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 21 - Scalable.
EuGH, 11.04.2024 - C-741/21, WRP 2024, 683 Rn. 56 . - Juris.

Vgl. auch ausdriicklich dazu EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP
2024, 914 Rn. 29 - Scalable.
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Soweit im Hinblick auf die Bemessung des immateriellen Scha-
dens oft eingewandt wird, dieser diirfe nicht auBer Verhaltnis zu
den bei Kérperverletzungen ausgeurteilten Betrigen stehen,’2)
widerspricht dies dem vom EuGH so oft betonten Grundsatz der
Effektivitat. Zum Stichwort ,Korperverletzung* stellt der EuGH
in seiner Entscheidung ,Scalable“ klar, dass ein immaterieller
Schaden in Folge der Verletzung der DSGVO seiner Natur nach
nicht weniger schwerwiegend ist als eine Korperverletzung.”3)
Unabhéngig davon besteht seit Jahrzehnten ein gewisser Wer-
tungswiderspruch zwischen der Schadensbemessung beim
Schmerzensgeld fiir erlittene Korperverletzungen einerseits
und bei der Geldentschadigung fiir Verletzungen des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts andererseits. Dies wird auch in der
juristischen Fachliteratur seit langem immer wieder hervorgeho-
ben.”# Das BVerfG hat diese Ungleichbehandlung zwischen
Schmerzensgeld und Geldentschddigung mit Verweis auf die ab-
weichenden Rechtsgrundlagen sowie die unterschiedlichen
Funktionen dieser beiden Rechtsinstitute jedoch ausdriicklich
gebilligt.”>)

VI. Exkurs: Dreifache Schadenberechnung als
materieller Schaden

Neben der Diskussion um den Anspruch auf immateriellen
Schadenersatz noch vergleichsweise unbeachtet ist der An-
spruch auf materiellen Schadenersatz in Form der dreifachen
Schadensberechnung. Nach diesem - im Rahmen des Urheber-
rechts und des gewerblichen Rechtsschutzes schon seit langem
anerkannten - Ansatz kann der Verletzte statt des konkret
entstandenen Schadens auch die Herausgabe des vom Verletzer
erzielten Gewinnes oder die Zahlung einer angemessenen Li-
zenzgebiihr verlangen. Der Grundsatz der dreifachen Schadens-
berechnung wird - insbesondere in Form der Lizenzanalogie -
seit der BGH-Entscheidung ,Paul Dahlke“ in stdndiger Recht-
sprechung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen herangezo-
gen.”®) Unterliegt eine Rechtsverletzung nicht dem Medienpri-
vileg und fallt damit in den Anwendungsbereich der DSGVO,
kann die dreifache Schadensberechnung auch in diesem Kon-
text angewendet werden.””) So hatte das OLG Kéln beispiels-
weise die Lizenzanalogie als Berechnungsmethode fiir die Be-
messung eines materiellen Schadens im Falle der Nutzung
eines Namens in einem Werbeprospekt herangezogen.”®) Der
Anwendungsbereich ist jedoch nicht auf eine solche Nutzung
von Personlichkeitsmerkmalen fiir Werbezwecke beschréankt.
Denn auch bei den mittlerweile sehr verbreiteten Pay-or-Con-
sent-Modellen wird der Verarbeitung personenbezogener Daten
ein bestimmter Wert zugewiesen, der im Falle einer rechtswid-
rigen Verarbeitung im Rahmen der Lizenzanalogie geltend ge-
macht werden konnte. Zwar sind die Betrdge so gering, dass sie
im Rahmen eines eigenstindigen Verfahrens kaum wirtschaft-
lich durchgesetzt werden konnen. Die neuen Verbandsklageve-
hikel wie die Abhilfeklage nach dem VDUG erdffnen hier aber
moglicherweise eine effektive Rechtsdurchsetzung.

72) OLG Koblenz, 18.05.2022 - 5U 2141/21, K&R 2022, 547; Paal, NJW 2022, 3673
Rn. 11; ders. ZfDR 2023, 325, 358; a. A. Bergt, in: Kiihling/Buchner, DSGVO BDSG,
4. Aufl. 2024, Art. 82 DSGVO Rn. 18d.

73) EuGH, 20.06.2024 - C-182/22 und C-189/22, WRP 2024, 914 Rn. 39 - Scalable.

74) Seitz, NJW 1996, 2848, 2849; Ullmann, AfP 1999, 209; ders., WRP 2000, 1049, 1050;
Canaris, in: FS Deutsch, 1999, S. 85, 106; Ddubler, NJW 1999, 1611 {.; Hoppe, VersR
2000, 1114, 1115; Wagner, VersR 2000, 1305f.; Gounalakis, AfP 1998, 10, 161,
Neumeyer, AfP 2009, 465.

75) BVerfG, 08.03.2000 - 1BvR 1127/96, NJW 2000, 2187.

76) BGH, 08.05.1956 - 1 ZR 62/54, NJW 1956, 1554; BGH, 01.12.1999 - 1ZR 49/97,

WRP 2000, 746; BGH, 21.01.2021 - I ZR 120/19, WRP 2021, 492.

OLG Kéln, 04.05.2023 - 15U 3/23, K&R 2023, 742; OLG Koln, 26.04.2023 -

15U 24/23, GRUR-RS 2023, 44170; Nemitz, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-

Grundverordnung, 3. Aufl. 2024, Art. 82 DSGVO Rn. 30; Paal, MMR 2020, 14, 16.

78) OLG Koln, 04.05.2023 - 15U 3/23, K&R 2023, 742.
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VII. Fazit

In den acht vorliegenden Entscheidungen zu Art. 82 DSGVO hat
der EuGH die alles entscheidende Frage, was denn nun genau
dieser immaterielle Schaden im Sinne von Art.82 DSGVO ist,
unbeantwortet gelassen. Gleichzeitig hat er dem Begriff jedoch
eine gewisse Kontur gegeben und zumindest klargestellt, wel-
che Kriterien bei der Bestimmung des Schadens und der Be-
messung des Schadenersatzes nicht berticksichtigt werden diir-
fen. Dies schafft zumindest stufenweise mehr Klarheit fiir Be-
troffene wie auch Verantwortliche.”?) Trotz der sehr emotional
gefiihrten Debatte - deren rechtspolitische Hintergriinde vor-
stehend erldautert wurden - diirfte den Beteiligten (Parteien und
Gerichte) in den meisten Fillen getreu dem Motto ,I know it
when [ see it“ durchaus klar sein, ob ein Schaden vorliegt oder
nicht. Die vorstehend dargestellten Losungsansitze mogen da-
bei helfen, das Vorliegen eines solchen Schadens sowohl in

Schriftsdtzen als auch in Gerichtsentscheidungen entsprechend
zu begriinden.

Ob die Rechtsprechung des EuGH den Massenverfahren nun Vor-
schub geleistet oder diesen im Gegenteil die Grundlage entzogen
hat, ldsst sich nicht pauschal beantworten. Ebenso wird sich zei-
gen miissen, ob die neuen Verbandsklagen wie die Abhilfeklage
nach dem VDuG fiir die Durchsetzung von Schadenersatzansprii-
chen nach Art. 82 DSGVO fruchtbar gemacht werden konnen.89)
Am Ende muss die Rechtsprechung einen Weg finden, dem
Wunsch des europdischen Gesetzgebers nach einem wirksamen
und effektiven Anspruch auf materiellen wie immateriellen Scha-
denersatz in Folge von DatenschutzverstoBen gerecht zu werden.

79) Marsdorf/Momtazi, NJW 2024, 1074, 1078.
80) Vgl. dazu Thénissen, ZD 2024, 253; Kohl/Rothkegel, MMR 2024, 236, 237; Pohle/
Adalberg, ZD 2024, 312.

Wiss. Mit. Cindy Demuth, LL.M. und Prof. Dr. Oliver Kreutz, LL.M., Wolfenbiittel”

Die Bedeutung der Begriffe der Nachhaltigkeit und Klimaneutralitat
als Bestandteil von Werbeaussagen
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1. Allgemein
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5. Definition

IV. Fazit

Die Begriffe ,,Nachhaltigkeit“ und ,Klimaneutralitit“ sind in den
letzten Jahren vermehrt Gegenstand von Werbeaussagen als auch
von gerichtlichen Verfahren. Dabei stellt sich die Frage, was genau
unter Nachhaltigkeit und Klimaneutralitit zu verstehen ist und
welches Verstdndnis der Durchschnittsverbraucher damit verbin-
det. Der BGH hat am 27.06.2024 (I ZR 98/23) entschieden, dass
die Werbung mit einem mehrdeutigen umweltbezogenen Begriff wie
,klimaneutral regelmdif3ig nur dann zuldssig ist, wenn in der Wer-
bung selbst erldutert wird, welche konkrete Bedeutung diesem Be-
griff zukommt. Dieser Beitrag soll die genannten Begriffe definieren
und ein grundlegendes Verstindnis in dem Gebiet der Nachhaltig-
keit schaffen.

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. 1019.

I.  Einleitung

Die Bedeutung der Nachhaltigkeit, sowohl gesellschaftlich als
auch rechtlich-politisch, ist in den letzten Jahren unumstritten.
Die Verwendung des Begriffs in der Werbung und die zwischen-
zeitlich ergangenen Urteile unterstreichen die Relevanz dieser
Thematik im wirtschaftlichen und juristischen Kontext.

Gerade der schmale Grat zwischen ,Green Marketing“ als Ver-
marktung von Produkten unter Berticksichtigung von Nachhal-
tigkeit und ,Greenwashing“ mit dem Ziel des Verbergens und
Ablenkens von nicht nachhaltigen Praktiken bzw. Produkten ist
hoch umstritten und nicht immer eindeutig bestimmbar. Die
Kennzeichnung von Produkten mit den Bezeichnungen ,umwelt-
gerecht”, ,umweltschiitzend®, aber auch der Begriff ,klimaneu-
tral“ sind inhaltlich unklar. Sie sind kaum genau und insbeson-
dere rechtssicher zu definieren, weshalb gerade aufkldrenden
Hinweisen in der Praxis eine wichtige Bedeutung zukommt.
Die naturwissenschaftlichen Hintergriinde einzelner Werbeaus-
sagen sind komplex und hiufig fehlt es an einem einheitlichen
Verstandnis der zugrundeliegenden Begriffe. Kompliziert wird
die rechtssichere Handhabung zudem durch die bisher noch sehr
uneinheitliche Rechtsprechung in diesem Bereich.

Mit Urteil vom 27.06.2024 hat der BGH den Begriff ,klimaneu-
tral“ als irrefiihrend im Sinne von § 5 Abs. 1 UWG eingeordnet,
da eine Verwendung dieses Begriffes in der Werbung als mehr-
deutig einzuordnen sei, weil er sowohl im Sinne einer Reduktion
von Kohlendioxid (CO;) im Produktionsprozess als auch im Sin-
ne einer bloBen Kompensation von CO, verstanden werden kon-
ne.!) Bei einer Werbung, die einen solch mehrdeutigen umwelt-
bezogenen Begriff verwende, miisse daher zur Vermeidung einer
Irrefiihrung regelmaBig bereits in der Werbung selbst erldutert
werden, welche konkrete Bedeutung maBgeblich sei.?) Nach An-
sicht des Senats ist eine Erlduterung des verwendeten Begriffs

1) BGH, 27.06.2024 - 1 ZR 98/23, WRP 2024, 928 (in diesem Heft) Rn. 33.
2) BGH, 27.06.2024 - 1 ZR 98,23, WRP 2024, 928 Rn. 36.
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