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Bereits vor dem Stichtag am 25.5.2018 wurde
davor gewarnt, dass durch die DSGVO mit der
néchsten grolen Abmahnwelle gerechnet werden
muss. Es gab damals Befiirchtungen, dass jeder
Fehler in der Datenschutzerkldrung dazu fiihrt,
dass sich schon irgendein Rechtsanwalt finden
wird, der fiir den passenden Mandanten den Da-
tenschutzverstol abmahnt. Tatsdchlich haben
sich in der Folgezeit dann einige Akteure daran
versucht, mit Abmahnungen wegen Verstdflen
gegen die DSGVO reich zu werden. Die grofe
Welle und der grofe Reichtum fiir die Abmahner
scheinen aber ausgeblieben zu sein — was eigent-
lich auch so zu erwarten war.

Bereits unter der alten Rechtslage, also
fiir die Zeit bis zum 24.5.2018, war
umstritten, inwieweit ein Datenschutz-
verstofl im Wege der Abmahnung an-
gegriffen werden kann. Da die Abmah-
nung ein Instrument zur Durchsetzung
von Wettbewerbsverstofen ist, kommt
es maflgeblich darauf an, ob ein Daten-
schutzversto3 zugleich als Wettbe-
werbsverstofl anzusehen ist. Dies ist
immer dann der Fall, wenn die daten-
schutzrechtliche Norm dazu geeignet und be-
stimmt sind, das Verhalten der Marktteilnehmer
im Interesse der Verbraucher, Wettbewerber
oder sonstigen Marktteilnehmer zu reglementie-
ren. Zu dieser Thematik hat sich eine umfangrei-
che Judikatur ergeben, da — jedenfalls nach herr-
schender Meinung — nur ein Teil der datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen als Marktverhaltens-
regeln angesehen wurde und damit abmahntaug-
lich war.

Unter der DSGVO ist es nicht mdglich, auf die
bisherige Rechtsprechung zuriickzugreifen und
die entsprechenden Bewertungen zu iiberneh-
men. Es diirfte vielmehr erforderlich sein, fiir
die DSGVO neu zu priifen, inwieweit die Vor-
gaben insgesamt oder zumindest einzelne Nor-
men als Marktverhaltensregeln eingestuft wer-
den konnen. Mit einer genauen Argumentation
zum Schutzzweck der einzelnen Bestimmungen
haben die Gerichte sich in den bisherigen Ent-
scheidungen zur DSGVO leider eher zuriickge-
halten. Es ist aber zu bedenken, dass durch die
DSGVO explizit die Rechte der Verbraucher
gestarkt werden sollten. Dass also die neuen
Datenschutzbestimmungen dann nicht dazu be-
stimmt sein sollen, das Marktverhalten der An-
bieter im Interesse der Verbraucher zu regeln,
erscheint gewagt.

Aufder anderen Seite wird argumentiert, dass die
DSGVO ausreichend Moglichkeit zur Sanktio-
nierung durch die Aufsichtsbehorden, den einzel-
nen Betroffenen und nach Art. 80 Abs. 2 DSGVO
ermichtigte Einrichtungen bietet. Es ist aber we-
nig tiberzeugend, auf dieser Grundlage zu fol-
gern, dass Datenschutzverstofle deswegen nicht

auf andere Weise (wie etwa durch eine Abmah-
nung) durchgesetzt werden diirfen. Es ist wohl
nicht zu erwarten, dass der EuGH sich in den an-
stehenden Entscheidungen dieser Ansicht an-
schliefen wird, da dies dem erklarten Ziel zuwi-
derlduft, dem Datenschutz ein starkeres Gewicht
zu verleihen. Hier liegt aber das entscheidende
Problem bei wettbewerbsrechtlichen Abmahnun-
gen: Die Durchsetzung von Rechtsverstofen mit-
tels Abmahnung kommt vor allem in Betracht,
wenn die Rechtslage geklart ist. Die Abmahnung
ist nur dann effektiv, wenn fiir den Fall, dass
keine Unterlassungserklarung abgegeben wird,
eine einstweilige Verfiigung droht. Im Verfahren
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des einstweiligen Rechtsschutzes erfolgt aber nur
eine eingeschrinkte Priifung der Sach- und
Rechtslage, da es sich um ein Eilverfahren han-
delt. Bei rechtlich umstrittenen Themen sind die
Gerichte zu Recht zuriickhaltend mit dem Erlass
einer einstweiligen Verfiigung. Viele Streitfra-
gen miissten eigentlich erst dem EuGH zur Kl&-
rung vorgelegt werden. Damit sind derartige The-
men aber fiir eine Abmahnung (aktuell) ungeeig-
net. Dies diirfte erkldren, warum es tatsichlich
eine kleine Welle von Abmahnungen im Sommer
gab, die im Ergebnis aber ohne grofBere Folgen
blieb.

Koénnen die potentiellen Opfer von Abmahnun-
gen jetzt also erleichtert aufatmen, dass diese
Form der Geschéftemacherei doch nicht so er-
folgreich ist oder sollte eher der verpassten Chan-
ce nachgetrauert werden, durch Abmahnungen
schnell fiir eine effektive Umsetzung der
DSGVO zu sorgen? Auf den ersten Blick ist es
naheliegend, kritisch auf die Abmahnindustrie zu
blicken und sich zu freuen, dass ihr bisher kein
neues Betitigungsfeld eréffnet wurde. Anderer-
seits ist hinldnglich bekannt, dass die Ressourcen
von Aufsichtsbehdrden und Verbraucherverbin-
den beschrinkt sind. Und ohne effektive Kontrol-
len werden nicht alle Verantwortlichen freiwillig
die Vorgaben der DSGVO umsetzen. Der richti-
ge Weg wire es daher, zusitzlich zur Senkung
der wirtschaftlichen Anreize fiir eine Abmah-
nung durch eine Begrenzung der Kostenerstat-
tung auBlerdem die Finanzmittel fiir eine daten-
schutzrechtliche Beratung bzw. Unterstiitzung
durch die Aufsichtsbehérden und Verbraucher-
verbande zu erhéhen.

Selbst wenn die Abmahnwelle nicht kommt, soll-
te dies nicht als Entwarnung verstanden werden.
Vollig ungeklart ist etwa noch die Frage, wie mit
den immateriellen Schadensersatzanspriichen
von Betroffenen gem. Art. 82 Abs. 1 DSGVO in
Deutschland umgegangen wird. Hier konnte sich
das nichste Betitigungsfeld fiir die gescheiterten
Abmahner auftun: Selbst wenn die einzuklagen-
den Einzelbetrdge eher gering ausfallen diirften,
lieBe sich dies iiber Menge der Betroffenen mog-
licherweise ausgleichen.
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