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RA Sebastian Laoutoumai, LL.M. und RA Adrian Hoppe, Essen™

Setzt die DSGVO das UWG Schachmatt?

Konnen DatenschutzverstoBBe auch weiterhin tiber das Recht des unlauteren Wettbewerbs

verfolgt werden?

Der europdische Gesetzgeber hat mit der Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) den Versuch gestartet, ein
europaweit einheitliches Datenschutzniveau zu schaffen.
Der Verordnungstext bietet jedoch Anlass fiir Fragen,
sodass es Zeit und wahrscheinlich gerichtliche Entschei-
dungen braucht, um eine einheitliche Auslegungspraxis zu
entwickeln. Ob auch Zivilgerichte iiber das Recht des
unlauteren Wettbewerbs (Wettbewerbsrecht) bei der Aus-
legung der Normen der DSGVO hinzugezogen werden
konnen, hdngt mafigeblich mit der Frage zusammen, ob
Verstope gegen die DSGVO iiber das Wettbewerbsrecht
geahndet werden konnen. Dieser Frage geht der nach-
folgende Beitrag auf den Grund.

I. Einleitung

Mit der Umstellung auf die Vorschriften der Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) ging die Angst vor der nichs-
ten grolen Abmahnwelle um. Befeuert wurde diese Angst
durch bislang vereinzelt gebliebene Abmahnungen noch
am 25.5.2018 wegen vermeintlicher Versto3e gegen da-
tenschutzrechtliche Informationspflichten. In diesem Zu-
sammenhang wurde oft vorgebracht, Datenschutzverstof3e
seien unter Geltung der DSGVO nicht mehr iiber das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) ab-
mahnfihig, da die DSGVO insoweit abschlieBend sei.!
»Begriindet” wurde dies lediglich mit einem Hinweis auf
eine aktuelle Kommentierung im Kéhler/Bornkamm/Fed-
dersen?. Das wirft die Frage auf, ob Datenschutzverstofie
kiinftig tatsdchlich nicht mehr iiber das Recht des unlaute-
ren Wettbewerbs geahndet werden kdnnen.

II. Streitstand vor Geltung der DSGVO

Bereits vor Geltung der DSGVO war umstritten, ob daten-
schutzrechtliche Regelungen generell auch die Funktion
haben konnen, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln. Bedenken hiergegen sind seit
jeher auf den historischen Ursprung des Datenschutzrechts
zuriickzufiihren. Denn die Funktion des Rechts auf Daten-
schutz bestand zunichst im Schutz der Privatsphére des
Einzelnen, insbesondere vor Zugriffen des Staates. Was
seinen Ursprung in den Grundiiberlegungen zu rechtlichen
Teilbereichen, wie dem Beichtgeheimnis, der drztlichen
oder anwaltlichen Schweigepflicht sowie dem Steuer-,
Bank- und Briefgeheimnis nahm, entwickelte sich mit
Beginn der automatischen Informationsverarbeitung zu
dem bis heute vorherrschenden Rechtsbewusstsein, dass
ein genereller, umfassender Schutz personenbezogener
Daten geboten ist. So wurde mit dem ,,Volkszdhlungsur-
teil*> das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

begriindet, welches eine Ausprigung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts darstellt. Es folgten das Bundesda-
tenschutzgesetz (BDSG) sowie zahlreiche Harmonisierun-
gen auf EU-Ebene, welche in der heute unmittelbar gel-
tenden DSGVO miindeten.

1. Keine Marktregelung durch den Datenschutz

Diejenigen Stimmen aus Literatur und Praxis, die eine
marktregelnde Funktion des Datenschutzrechts vor Ein-
fiihrung der DSGVO generell ablehnten, stiitzten ihre Auf-
fassung hauptsichlich auf die zuvor skizierte personlich-
keitsrechtliche Natur des Datenschutzrechts.* Dieser pri-
mére Schutzzweck des Rechts auf Datenschutz sei auch
der EG-Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) zu entnehmen
gewesen, welche in den Vorschriften des BDSG a. F. und
des TMG umgesetzt war. Im Gegensatz zur wettbewerbs-
rechtlichen UGP-Richtlinie (2002/58/EG), welche nach
Art. 1 dieser Richtlinie ausdriicklich den Schutz der wirt-
schaftlichen Interessen des Verbrauchers bezweckte, habe
Art. 1 der Datenschutzrichtlinie explizit den ,,Schutz der
Grundrechte und Grundfreiheiten, insbesondere des
Rechts auf Privatsphdre* zum Schutzzweck erklért.> Es
sei zwar nicht abzustreiten gewesen, dass manche Daten-
schutzregelungen durchaus eine marktregelnde Funktion
gehabt hitten, wie z.B. die §§ 28 ff. BDSG a.F. Man
konne aber nicht davon ausgehen, dass diese Regelungen
den Markt auch gerade im Interesse der Marktteilnehmer
regeln, also marktbezogene Verbraucherinteressen schiit-
zen sollten.® Nach Auffassung des Kammergerichts habe
zum Beispiel die Informationspflicht aus § 13 TMG zur
Rechtfertigung personlichkeitsrechtlicher Beschrankun-
gen der Nutzer von Telemediendiensten lediglich die iber-
individuellen Belange des Wettbewerbs beriicksichtigt.”
Zudem wurde angezweifelt, dass die EG-Datenschutz-
richtlinie iiberhaupt einen Spielraum fiir nationale Sankti-

*  Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S. XII. Die Autoren danken Herrn
Rechtsreferendar Roland Stempelmann fiir seine tatkriftige Unterstiit-
zung.

1 Vgl hierzu ein ausfiihrlicher Uberblick bei: Loffel, abrufbar unter https:/
loeffel-abrar.com/newsblog/sind-verstoesse-gegen-die-datenschutz-grund
verordnung-wettbewerbswidrig/, zuletzt abgerufen am 16.7.2018.

2 Kohler, in: Bornkamm/Feddersen, 36. Aufl. 2018, § 3a Rn. 1.40a und
1.74b. Die Fundstelle von Kohler setzt sich mit dieser Frage jedoch nicht
ndher auseinander, Eine tiefere Begriindung liefert Kohler jedoch im
Editorial in ZD 2018, 337 ff., ,,Die DS-GVO - eine neue Einnahmequelle
fiir gewerbsméaBige Abmahner?“.

BVerfG, 15.12.1983 — 1 BvR 209/83.

OLG Miinchen, 12.1.2012 - 29 U 3926/11, K&R 2012, 299 ft.; Gdrtner/
Heil, WRP 2005, 20, 22; Kohler, WRP 2013, 567 ff., Ohly, in: Ohly/
Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 3a Rn.79; Zech, WRP 2013, 1434;
Aphoff, IPRB 2013, 233 ff.; Galetzka, K&R 2015, 77 ff.

Kéhler, WRP 2013, 567, 568.

Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Fn.4), § 3a Rn. 79.

KG Berlin, 29.4.2011 — 5 W 88/11, CR 2011, 468.
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onsmoglichkeiten iiber die Rechtsschutzmoglichkeiten der
Richtlinie hinaus iiberlassen habe.

2. Datenschutz geeignet, zumindest auch das Markt-
verhalten zu regeln

Die wohl herrschende Auffassung in Literatur und Recht-
sprechung hinterfragte zu Recht die strenge Fokussierung
auf die personlichkeitsrechtliche Funktion des Datenschut-
zes und bejahte fiir einzelne Regelungen im Datenschutz-
recht —insbes. fiir § 28 Abs.3 BDSGi.V.m. §§ 4 Abs. 1,4a
Abs. 1 BDSG - die Eigenschaft als Marktverhaltensrege-
lung.® Denn die Gegenauffassung habe iibersehen, dass der
Datenschutz neben seiner origindren individuellen, grund-
rechtebezogenen Schutzfunktion sehr wohl auch marktbe-
zogene Verbraucherinteressen regle. So sei bereits den Er-
wagungsgriinden zur damaligen Datenschutzrichtlinie zu
entnehmen gewesen, dass diese eben auch der Herstellung
eines einheitlichen Schutzniveaus in Bezug auf den grenz-
iiberschreitenden Verkehr personenbezogener Daten zu die-
nen bestimmt war. Dies iiberzeugte insbesondere vor dem
Hintergrund, dass personenbezogene Daten bereits seit ei-
nigen Jahren ein handelbares Wirtschaftsgut darstellen, das
im Zeitalter der Industrie 4.0 zunehmend an Bedeutung
gewinnt. Dass dem Datenschutzrecht jedenfalls sekundar
eine ,,auch-marktregelnde” Funktion zukommt, 14sst sich
daher nicht abstreiten. Nach Ansicht des OLG Hamburgs
habe die damals geltende Richtlinie in ihren Erwigungs-
griinden zu erkennen gegeben, dass ein einheitliches daten-
schutzrechtliches Schutzniveau die grenziiberschreitende
Ausiibung von Wirtschaftsaktivititen fordere und so Ver-
fialschungen des Wettbewerbs verhindere. Daher habe § 13
TMG eine marktregelnde Funktion gehabt, die zudem auch
im Verbraucherinteresse bestanden habe. Denn gerade die
Pflicht zur Aufklarung tiber die Datenverwendung beein-
flusse den Verbraucher in seinen Entscheidungen und Ver-
haltensweisen am Markt, mithin beim Abschluss von Ver-
brauchervertrigen.” Das OLG Koln sah die Grenze von
einer dem Schutz der allgemeinen Personlichkeit zu einer
dem Marktverhalten dienenden Norm dann tiberschritten,
wenn Marktteilnehmer auf personenbezogene Daten zu
Werbezwecken zugreifen und sich hierbei auf einen daten-
schutzrechtlichen Erlaubnistatbestand berufen, namentlich
auf § 28 Abs.3 BDSG a.F. Denn eine dem Schutz von
Rechten und Rechtsgiitern des Einzelnen dienende Vor-
schrift regele auch dann den Markt, wenn das geschiitzte
Interesse — das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung — infolge einer Marktteilnahme beriihrt sei.'® Daten-
schutzregelungen wiirden immer dann einen einzelfallbe-
zogenen Marktbezug aufweisen, wenn sie im Sinne eines
wirtschaftlichen Gutes gespeichert oder verwendet, d. h.
kommerziell genutzt wiirden.!! Gegen eine Vollharmoni-
sierung beziiglich der Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen die
Bestimmungen der Datenschutzrichtlinie spreche, dass die
Richtlinie ein moglichst hohes Datenschutzniveau anstrebte
und daher iiberschieBende Rechtsschutzmoglichkeiten die-
ses Ziel fordern und gerade nicht entgegenstehen. 2

ITI. Rechtslage seit Geltung der DSGVO

1. Frage nach dem Marktbezug

Seit dem 25.5.2018 hat die DSGVO die nationalen Daten-
schutzregelungen weitestgehend verdriangt. Daher stellt
sich die Frage, ob und inwiefern dies die Grundlage fiir
den zuvor umrissenen Streitstand verdndert. Klar diirfte
jedenfalls sein, dass wie zuvor auch jeweils auf die kon-

krete Datenschutznorm abzustellen ist. Nur wenn
DSGVO-Normen im Einzelfall eine marktregelnde Funk-
tion aufweisen, wird man auch nach heutiger Rechtslage
eine wettbewerbsrechtliche Relevanz annehmen koénnen.
Da die fritheren Regelungen des BDSG a. F. weitestgehend
in der DSGVO aufgegangen sind, wird man die fritheren
Uberlegungen hierzu auf die neue Rechtslage libertragen
konnen.

Nach der hier vertretenen Auffassung sprechen insbeson-
dere die Erwédgungsgriinde dafiir, dass zumindest im Ein-
zelfall DSGVO-Normen eine ,,auch marktregelnde® Funk-
tion aufweisen. So statuiert der 9. Erwdgungsgrund zur
DSGVO explizit die Forderung des Wettbewerbs als ein
Nebenziel der Verordnung. Dort heifit es, dass ,,Unter-
schiede im Schutzniveau [beziiglich personenbezogener
Daten] ... ein Hemmnis fiir die unionsweite Ausiibung
von Wirtschaftstitigkeiten darstellen, den Wettbewerb
verzerren®. Auch dem neuen Recht auf Datenportabilitit
wird man einen Marktbezug nicht absprechen konnen,
denn dieses Recht wurde gerade zu dem Zweck eingefiihrt,
um den Wechsel von multimedialen Plattformen zu er-
leichtern und sogenannte ,,Lock-in-Effekte* zu verhin-
dern.13

Dieser Ansicht war offenbar auch der nationale deutsche
Gesetzgeber, als er die Verbandsklagemdoglichkeit auf Da-
tenschutzvorschriften mit Marktbezug erweiterte. Aus der
damaligen Gesetzesbegriindung geht explizit hervor, dass
sich der Gesetzgeber der Auffassung zahlreicher oberge-
richtlicher Entscheidungen anschlieBen wollte, wonach
datenschutzrechtliche Normen aufgrund ihres Marktbe-
zugs teilweise Marktverhaltensregelungen im Sinne des
UWG seien.'* Da dem Gesetzgeber das zukiinftige Inkraft-
treten der DSGVO bekannt gewesen sein muss, kann da-
von ausgegangen werden, dass er diese Regelung auch im
Hinblick der DSGVO umsetzte.

Auch nach der Umstellung auf die DSGVO wird man mit
guten Griinden festhalten konnen, dass der Datenschutz
jedenfalls in bestimmten Bereichen auch weiterhin Markt-
bezug aufweist.

2. Wird das UWG durch die DSGVO vollstindig
verdringt?

Diskussionsbediirftig erscheint beziiglich der Rechtslage
nach DSGVO aber viel mehr die Frage, ob und inwiefern
das komplexe und ausdifferenzierte System von Rechts-
behelfen, Haftungsregelungen und Sanktionen iiberhaupt
Raum fiir weitere nicht in der DSGVO normierte Rechts-
durchsetzungsmoglichkeiten 14sst.!> Erste und durchaus
gewichtige Stimmen aus der Literatur folgern aus den
Art. 77 bis 84 DSGVO, dass die Regelungen zur Rechts-
durchsetzung in der DSGVO abschlieBend geregelt sind
und daher kein Raum fiir eine Anwendung des UWG auf

8 OLG Hamburg, 27.6.2013 — 3 U 26/12, WRP 2013, 1203; OLG Koln,
17.1.2014 — 6 U 167/13, NJW 2014, 1820, 1821; OLG Karlsruhe, 9.5.
2012 — 6 U38/11, WRP 2012, 1439; Linsenbarth/Schiller, WRP 2013,
576, 579; Metzger, GRUR Int. 2015, 687, 691; Podszun/de Toma, NJW
2016, 2987, 2989 f.

9 OLG Hamburg, 27.6.2013 —3 U 26/12, WRP 2013, 1203.

10 OLG Koéln, 17.1.2014 — 6 U 167/13, NJW 2014, 1820, 1821.

11 Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, 579.

12 BGH, 20.3.2013 — I ZR 209/11, K&R 2013, 725 ff.; Ohly, in: Ohly/
Sosnitza (Fn.4), § 3a Rn. 79.

13 Wolff, ZD 2018, 248, 250.

14 BT-Drs. 18/4631, S.13, 17 ff.

15 Hierzu ein ausfiihrlicher Uberblick bei: Loffel, abrufbar unter https://loeffel-
abrar.com/newsblog/sind-verstoesse-gegen-die-datenschutz-grundverord
nung-wettbewerbswidrig/, zuletzt abgerufen am 16.7.2018.
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Normen der DSGVO besteht.!® Behauptet wird insbeson-
dere, die Art.77 bis 84 DSGVO wiirden die Geltend-
machung von Datenschutzrechtsverstofen durch andere
als die betroffene Person selbst grundsitzlich nicht vor-
sehen. Allein Art. 80 Abs.2 DSGVO mache hiervon eine
Ausnahme, sei im Rahmen des UWG — wohl zutreffend —
jedoch nicht anwendbar. Aus dieser Gesetzessystematik
wird sodann geschlussfolgert, dass Art. 80 Abs.2 DSGVO
die Frage der Rechtsdurchsetzung durch andere Personen,
als die betroffene Person, selbst abschlieBend regele.!”

Was sich zunéchst als schliissig liest, erscheint bei genaue-
rer Betrachtung aber fraglich. Denn dem Wortlaut der
zuvor zitierten Normen kann — bei genauerer Lesart —
gerade dieser Sinn nicht entnommen werden. Im Vergleich
zur fritheren Datenschutzrichtlinie beinhaltet die DSGVO
ein unstreitig ausdifferenzierteres System von Rechtsbe-
helfen, Haftungsregelungen und Sanktionen. Daraus allein
aber ein abgeschlossenes Regelungssystem zu schlussfol-
gern, liberzeugt indes nicht. Gegen diese Annahme spricht
zundchst der Normtext ,,unbeschadet eines anderweitigen
verwaltungsrechtlichen oder auflergerichtlichen Rechtsbe-
helfs“, welcher an insgesamt vier Stellen auftaucht (Art. 77
Abs. 1,78 Abs. 1, Abs. 2,79 Abs. 1 DSGVO).!® Zwar regeln
die betroffenen Normstellen ausdriicklich die Rechts-
durchsetzung durch den Betroffenen. Wenn jedoch bereits
diese Rechtsbehelfe nicht als abschlielend zu interpretie-
ren sind, rechtfertigt dies auch zu hinterfragen, warum dies
von Art. 80 Abs.2 DSGVO angenommen werden sollte.
Denn Art. 80 Abs. 1 DSGVO beschreibt zunichst nur eine
zusitzliche Rechtsdurchsetzungsmdoglichkeit des Betroffe-
nen. Es diirfte unstreitig sein, dass jeder Betroffene weiter
das Recht hat, sich auch anderen Rechtsbeistand — insbe-
sondere durch Rechtsanwilte — als die in Art. 80 Abs. 1
DSGVO normierten Vereine, Organisationen oder Verei-
nigungen zur Hilfe zu nehmen. Daher kann Abs. 1 jeden-
falls nicht abschlieend zu verstehen sein.

Art. 80 Abs.2 DSGVO besagt lediglich, dass die in Abs. 1
genannten Organisationen grundsitzlich auch ohne Auf-
trag des Betroffenen Versto3e gem. Art. 77 bis 79 DSGVO
geltend machen konnen. D. h. im Umkehrschluss auch,
dass sich Art. 80 Abs. 2 DSGVO gar nicht auf die Geltend-
machung von VerstoBen gegen Marktverhaltensnormen
speziell bezieht, sondern unmittelbar nur auf die Geltend-
machung von ,Betroffenenrechten®. Der Schutzzweck
dieser Norm beruht folglich auf dem priméaren, grundrech-
tebezogenen Ziel des Datenschutzes und nicht auf dem
teilweisen auch wettbewerbsrechtlichen Gehalt einzelner
Datenschutzrechtsnormen. Das wird auch vor dem Hinter-
grund deutlich, dass ein Betroffener nach Art. 80 Abs.2
DSGVO gegen einen Datenschutzverstof3 vorgeht, weil er
seine personliche informationelle Selbstbestimmung ge-
fahrdet sieht. Er wird wohl kaum die Interessen von ihm
unbekannten Mitbewerbern im Blick haben.

Auch verfolgt das UWG eine ganz andere Zielsetzung als
Art. 80 Abs.2 DSGVO, denn es bezieht sich ausschliefSlich
auf die spezifischen Normen des Datenschutzrechts, die
auch marktregelnde Funktionen aufweisen. Dem Wettbe-
werber geht es nicht darum, allumfassend Betroffenenrechte
zu schiitzen und sich in geradezu altruistischer Weise als
Retter der Privatsphire und informationellen Selbstbestim-
mung darzustellen. Thm geht es vielmehr darum, allein den
marktverzerrenden Gehalt, d. h. allein den partiell wettbe-
werbsbezogenen Teil eines DatenschutzverstoB3es sanktio-
nieren zu lassen. Die Rechte des Betroffenen sind dem
Wettbewerber streng genommen gleichgiiltig. Dass die

Sanktionierung eines DatenschutzverstoBBes zufillig die
Verletzung der Betroffenenrechte mitsanktioniert, kann
fiir sich alleine nicht ausreichen, sie aufgrund einer Norm,
die einen ganz anderen Schutzzweck verfolgt, als unzulissig
zu erachten.!® Vor dem Hintergrund, dass das Wettbewerbs-
recht und das Datenschutzrecht im Ausgangspunkt unter-
schiedliche StoBrichtungen haben, erscheint es nicht nach-
vollziehbar, warum einem benachteiligten Mitbewerber ein
Vorgehen gegen einen Datenschutzverstol3 untersagt wer-
den soll. Wéhrend der datenschutzrechtlich Betroffene in
seinem Recht auf informationelle Selbstbestimmung ver-
letzt sein kann, kann der Mitbewerber in seinem Recht auf
einen unverfilschten Wettbewerb bzw. seinem eigenen
wettbewerblichen Fortkommen verletzt sein. Beides sind
jedoch legitime Rechtspositionen, was sich fiir den Mitbe-
werber aus § 1 UWG ergibt. Hieraus folgt aber, dass die
DSGVO - wenn iiberhaupt — das Anspruchssystem des
datenschutzrechtlich Betroffenen abschlie3end regeln woll-
te. Eine Beschridnkung der rechtlichen Interessen wettbe-
werbsrechtlich ebenfalls Betroffener war damit sicherlich
nicht verbunden.

Auch spricht ein weiteres systematisches Argument gegen
einen abschliefenden Charakter. So erlaubt es Art. 84
Abs. 1 DSGVO den Mitgliedstaaten sogar explizit, weitere
iiber die DSGVO hinausgehende Sanktionen gegen Daten-
schutzverstofe festzulegen, weshalb das gesamte Sankti-
onssystem der DSGVO nur als Mindeststandard verstan-
den werden kann.?0

Fiir diese Sichtweise sprechen zudem allgemeine daten-
schutzrechtliche Grundsitze, insbesondere der Wille des
europdischen Gesetzgebers, durch die DSGVO ein mog-
lichst hohes Datenschutzniveau zu etablieren.?! Auch ist
damit zu rechnen, dass der EuGH nationale Umsetzungen
der DSGVO nach den Grundsitzen des ,.,effet utile* be-
messen wird.?? Sollte sich der EuGH mit der Zuldssigkeit
einer Rechtsdurchsetzung mittels UWG befassen miissen,
wird er aller Voraussicht nach den Art. 82 Abs.2 DSGVO,
sofern er ihn fiir diese Frage tiberhaupt fiir entscheidungs-
erheblich erachtet, so auslegen und anwenden, dass das
Rechtsziel der Verordnung — vorliegend ein hohes Daten-
schutzniveau — am effektivsten erreicht wird.

Zur Erreichung eines hohen Datenschutzniveaus ist eine
flankierende Geltendmachung wettbewerbsrechtlicher
Anspriiche durch andere Mitbewerber allerdings geradezu
geboten, denn die Haftungs- und Sanktionsmoglichkeiten
des UWG ergénzen die des Datenschutzrechtes in idealer
und effektiver Weise. So steht Mitbewerbern gemal § 8
Abs.1 UWG ein Unterlassungs- und Beseitigungsan-
spruch in Bezug auf die sanktionierte geschiftliche Hand-
lung zu. Dieser Anspruch geht deutlich weiter als der
Individualanspruch des Betroffenen auf z.B. Ldschung
seiner rechtwidrig erlangten und genutzten Daten. Denn
wiahrend sich der Loschungsanspruch des Einzelnen nur
auf die Loschung der eigenen Daten bezieht, folgt aus dem
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruch eine umfassende Pflicht zur Loschung hinsicht-
lich samtlicher datenschutzrechtswidriger Daten. In der
Praxis wird die Geltendmachung moglicher Betroffenen-

16 Barth, WRP 2018, 790, 791 f.; Kohler, in: Bornkamm/Feddersen, UWG
(Fn.2), § 3aRn. 1.74b.

17 Kéhler, in: Bornkamm/Feddersen (Fn. 2), § 3a Rn. 1.74b.

18 Wolff, ZD 2018, 248, 251.

19 Wolff, ZD 2018, 248, 251.

20 Wolff, ZD 2018, 248, 251.

21 Vgl. BGH, 20.3.2013 — T ZR 209/11, K&R 2013, 725 ff.

22 Vgl. Kiihling/Sackmann, NVwZ 2018, 681, 683.
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rechte nicht selten schlicht hingenommen, da regelmifBig
angenommen werden kann, dass der Grofiteil potentiell
Betroffener seine Rechte gar nicht erst geltend machen
wird. Und selbst wenn einzelne Betroffene ihre Rechte
geltend machen, hat dies lediglich den Verlust eines klei-
nen Teils des rechtswidrigen Datensatzes zur Folge. Deut-
lich weiter gehen dann aber die wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspriiche. Sie sanktionieren nicht nur den
Datenschutzverstofl gegeniiber dem Einzelnen, sondern
die gesamte datenschutzverletzende Handlung. Denn sie
erstrecken sich auch auf alle gleichartigen geschéftlichen
Handlungen, die das Datenschutzrecht verletzen.?> Wer-
den also mit einer datenschutzwidrigen Handlung massen-
haft personenbezogene Daten erhoben, zwingt der Lo-
schungsanspruch des Einzelnen das Unternehmen noch
nicht dazu, auch kiinftig datenschutzkonform zu agieren.
Der Datensatz des Betroffenen wird auf die Beanstandung
hin geloscht und damit ist die Beanstandung erledigt.
Freilich besteht auch die Gefahr eines behordlichen Ein-
greifens. Es ist allerdings nicht abzusehen, dass die Daten-
schutzbehorden kiinftig flichendeckend Datenschutzver-
stoBe so ahnden werden, dass der Datenschutz effektiv
durchgesetzt wird. So enthélt beispielsweise der Fragen-
katalog des Landesbeauftragten fiir den Datenschutz Nie-
dersachsen keine Frage zu solchen Datenverarbeitungs-
vorgiangen, die im Rahmen von § 3a UWG iiberhaupt
relevant werden konnten.?*

Dies liegt nicht zuletzt daran, dass — anders als fiir Mit-
bewerber — fiir einzeln Betroffene Datenschutzverstofle
oftmals nur immaterielle Schiden zur Folge haben. Vor
dem Hintergrund des technischen und zeitlichen Aufwan-
des sowie des erheblichen Kostenrisikos werden die aller-
meisten Betroffenen — verstiandlicherweise, wie bisher auch
schon — letztlich davon absehen, einen datenschutzrecht-
lichen Anspruch einer Aufsichtsbehdrde anzuzeigen oder
gar gerichtlich geltend zu machen. Die Rechtspraxis zeigt,
dass Verfahren gegen multinationale Unternehmen oder
Staaten wie die von Max Schrems die absolute Ausnahmen
sind.?> Aufgrund dessen werden in der Praxis VerstoBe
oftmals trotz Bekanntwerden nicht verfolgt und hieraus
resultierende Anspriiche nicht durchgesetzt. Das hat dazu
geflihrt, dass die Durchsetzung des Datenschutzrechts grof3-
tenteils bei den Aufsichtsbehdrden liegt, welche aber auf-
grund ihrer begrenzten Kapazititen nur einen kleinen Teil
der Datenverarbeitungen iiberhaupt kontrollieren kdnnen.
Dass der europiische Gesetzgeber dieses Problem selbst
erkannt hat, ergibt sich auch daraus, dass er in Art. 80 Abs. 2
DSGVO eine Durchsetzungsbefugnis fiir Verbande explizit
eroffnet hat.2® Vor dem Hintergrund erscheint es nur kon-
sequent, die Rechtsdurchsetzung auch im Wege der gegen-
seitigen wettbewerbsrechtlichen Kontrolle zu ermdglichen.
Der Regelungsinhalt und das Regelungsziel des Art. 80
Abs. 2 DSGVO steht einer Anwendung des UWG auf ein-
zelne Normen der DSGVO iiberhaupt nicht entgegen. Viel-
mehr spricht die Ubertragung des Rechtsgedankens aus
dieser Norm gerade dafiir, die Rechtsdurchsetzung auf das
nationale Wettbewerbsrecht auszuweiten.

Diese Sichtweise scheint sich auch in der jiingeren ober-
gerichtlichen Rechtsprechung bestétigt zu haben. Nach
einer Entscheidung des OLG Celle handele es sich bei
der spezialgesetzlichen Datenschutznorm aus § 19 Abs. 5
S.1 SchfHwG auch um eine Marktverhaltensregelung im
Sinne des § 3a UWG.?7 Bedenken aufgrund einer mogli-
cherweise abschlieBend geregelten Rechtsdurchsetzung in
Bezug auf datenschutzrechtliche Normen hatte das Gericht
jedenfalls nicht.

IV. Ausblick

Unstreitig ist jedenfalls, dass die DSGVO an keiner Stelle
die Abmahnbarkeit von Datenschutzrechtsverstéfen durch
Mitbewerber explizit vorschreibt oder vorsieht. Unstreitig
ist aber auch, dass ein Vorgehen durch Mitbewerber nicht
ausdriicklich untersagt wird. Anspriiche von Mitbewerber
regelt die DSGVO gerade nicht. Das hat seinen Grund
darin, dass primérer Zweck der DSGVO der Schutz der
Betroffenen ist. Hieraus ergibt sich im Umkehrschluss aber
nicht, dass nicht auch Mitbewerber iiber das UWG auch
weiterhin Datenschutzverst6f3e, die sie in ihren wettbe-
werbsrechtlichen Interessen verletzen, ebenfalls ahnden
koénnen. Daher steht fest, dass es den nationalen Gesetz-
gebern freisteht, entsprechende Rechtsdurchsetzungsmog-
lichkeiten durch nationales Recht vorzusehen. Eine Pflicht
hierzu besteht aus europarechtlichen Gesichtspunkten
nicht. Nach der hier vertretenen Auffassung konnen Daten-
schutzverstdfie dem status quo der europdischen und deut-
schen Rechtslage nach aber wettbewerbsrechtlich relevant
sein. Auch bietet das Wettbewerbsrecht eine zusatzliche
Moglichkeit, Verstdfie gegen das Datenschutzrecht effek-
tiv zu verfolgen. Es besteht keine Not, diese weitere
Rechtsschutzmoglichkeit dadurch zu unterbinden, indem
man dem Rechtsschutzsystem der DSGVO einen abschlie-
Benden Charakter zuschreibt. Bemerkenswert ist bei der
offentlichen Debatte vor allem der nicht selten gedufBerte
Wunsch, auf diese Weise dem ,,Abmahnmissbrauch® einen
Riegel vorzuschieben. Verkannt wird dabei aber ganz
offenbar, dass — im Gegensatz zur DSGVO — das UWG
in § 8 Abs.4 UWG eine Regelung vorsieht, die genau
diesem Missbrauch entgegen wirken soll. In diesem Zu-
sammenhang haben sich aus der Rechtsprechung zahlrei-
che Fallgruppen entwickelt, bei deren Vorliegen die Recht-
sprechung ein rechtsmissbrauchliches Vorgehen des Ab-
mahners annimmt. Ein derartiges Korrektiv kennt die
DSGVO dagegen nicht. Es besteht daher keine gesteigerte
Gefahr, von einem Mitbewerber wegen eines Datenschutz-
verstofles in Anspruch genommen zu werden.

Als Reaktion auf die medial heraufbeschworene ,,Ab-
mahnwelle* — die nach bisherigem Kenntnisstand auch
seit Geltung der DSGVO nicht eingetreten ist — haben
Teile der Politik bereits angekiindigt, der Geschiftspraxis
sogenannter ,,Abmahnanwilte” einen Riegel vorzuschie-
ben. So besteht zwischen den Regierungsparteien grund-
sdtzlich Einigkeit dariiber, dass jedenfalls Nachbesse-
rungsbedarf in Bezug auf unlautere Abmahnpraktiken —
nicht nur wegen datenschutzrechtlicher Verstof3e — besteht.

Dies hat erst kiirzlich den Freistaat Bayern dazu bewegt,
einen aktuellen Gesetzesantrag in den Bundesrat einzu-
bringen. Dieser sieht eine Anderung des UWG und des
UKlaG vor, wonach zum einen die DSGVO generell dem
Anwendungsbereich des Lauterbarkeitsrechts explizit ent-
zogen werden soll und zum anderen das UKlaG dergestalt
reformiert werden soll, dass klageberechtigte Verbidnde
kiinftig ausdriicklich den Vorgaben der DSGVO entspre-
chen miissen und datenschutzrechtliche Unterrichtungs-
und Mitteilungspflichten generell nicht mehr im Wege
der Verbandsklage durchgesetzt werden kdnnen. Die bay-

23 Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, 581.

24 Vgl. Fragenkatalog Querschnittspriifung DSGVO, abrufbar unter http://
www.lfd.niedersachsen.de/startseite/allgemein/presseinformationen/quer
schnittspruefung_fragen_zur_dsgvo_an_50_unternehmen/fragen-zur-ds-
gvo-an-50-unternehmen-166110.html, zuletzt abgerufen am 16.7.2018.

25 Schantz, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, 2017, Rn. 1269.

26 Schantz, in: Schantz/Wolff (Fn. 25), Rn. 1270.

27 OLG Celle, 26.6.2018 — 13 U 136/17, BeckRS 2018, 14398.
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rische Landesregierung folgt hierbei offenbar der Rechts-
ansicht, welche die in der DSGVO statuierten Durchset-
zungsmoglichkeiten fiir abschlieBend erachtet. Nach der
Begriindung der Gesetzesinitiative sei die Gesetzesreform
sogar erforderlich, um die Vorgaben der DSGVO auf
nationaler Rechtsebene einzuhalten.28

Noch ist nicht klar, ob sich der Gesetzesentwurf in dieser
Form durchsetzen wird. Eine sogenannte schnelle ,,Sofort-
hilfe* gegen rechtsmissbrauchliche Abmahnungen, welche
die CDU-/CSU-Bundestagsfraktion zeitgleich mit der Ein-
fiihrung der Musterfeststellungsklage umsetzen wollte,
scheiterte bislang zu Recht am Widerstand des Koalitions-
partners.

Ob dieser Gesetzesvorstofl, der das Datenschutzrecht aus
dem UWG vollstindig verbannen soll, erfolgsverspre-
chend sein wird, wird sich zeigen. Es stellt sich viel eher
die Frage, ob dem nationalen Gesetzgeber hierzu die ent-
sprechende Kompetenz zusteht. Mit der Umsetzung der
UGP-Richtlinie wurde § 5a Abs. 2 UWG eingefiihrt. Die-
ser beruht dabei auf Art. 7 der UGP-Richtlinie. Hiernach
soll ein Verbraucher nicht dadurch in die Irre gefiihrt
werden, dass ihm wesentliche Informationen vorenthalten
werden. Dabei ist das Merkmal des ,,Vorenthaltens von
Informationen® weit auszulegen.?® Zudem muss die vor-
enthaltene Information wesentlich sein, was jedenfalls bei
solchen datenschutzrechtlichen Informationen der Fall
sein diirfte, die dem Schutz der Verbraucher dienen. Ein
DatenschutzverstoB stellt immer dann zugleich auch einen
Wettbewerbsversto3 nach § 5a UWG dar, wenn hierdurch
eine Information dem Verbraucher vorenthalten wurde und
dies den Verbraucher in einer geschiftlichen Entscheidung

MinR Dr. Michael R. Kogler, Wien™

beeinflusst haben konnte. Z. B. konnte bei fehlender Auf-
klarung iiber den Einsatz von Tracking Tools nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, dass bei ordnungsge-
mifler Autklarung durch eine datenschutzrechtskonforme
Datenschutzerklarung ein Verbraucher einen Online-Shop
von vornherein nicht aufgesucht hitte und es zum Ab-
schluss einen Vertrages nicht gekommen wire.30 Dabei
entstammt die Pflicht zur Information unmittelbar aus dem
UWG selbst, hier ndmlich aus § 5a UWG.3! Die unterlas-
sene Aufklirung von Verbrauchern iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten stellt damit einen unmittelbaren
Verstof3 gegen das Irrefiihrungsverbot nach § Sa UWG
dar.32 Bereits dieses Beispiel zeigt, dass ein nationaler
Alleingang, der den Datenschutz vollstdndig aus dem An-
wendungsbereich des Rechts des unerlaubten Wettbe-
werbs nehmen will, auf erhebliche europarechtliche Be-
denken stoBt. Im Umkehrschluss bedeutet dieser Vorstof3
aber auch, dass Stand jetzt, Datenschutzverstole auch
weiterhin tiber das UWG verfolgt werden konnen.33 Wire
dies anders, bestiinde kein Bedarf fiir die vorgelegte Ge-
setzesinitiative.

28 BT-Drs. 304/18,S.1f1.

29  Huppertz/Ohrmann, CR 2011, 449, 452.

30 Huppertz/Ohrmann, CR 2011, 449, 452.

31 Galetzka, K&R 2015, 77,78.

32 Huppertz/Ohrmann, CR 2011, 449, 452; Schantz, in: Schantz/Wolff
(Fn.25), Rn. 1277.

33 So auch Schwartmann/Jacquemain, ZRP 2018, 126, 129, die ebenfalls
davon ausgehen, dass die DSGVO das Rechtsfolgenregime nicht ab-
schliefend regelt.

Hauptzweck und wesentliche Funktionalitit
der Bereitstellung audiovisueller Inhalte

Neuerungen durch die geéinderte Audiovisuelle Mediendienste-Richtlinie

Zwei Jahre wurde gerungen, die Audiovisuelle Medien-
dienste-Richtlinie zu tiberarbeiten, um — wie es die Euro-
pdische Kommission (EK) in ihrem Vorschlag vom 25. 5.
2016 (COM (2016) 287 final) beschreibt — ,,den Verdnde-
rungen des Marktumfelds und der Nutzungsweisen sowie
dem technologischen Wandel Rechnung zu tragen.“ Wel-
che Anderungen die Verhandlungen auf europdischer Ebe-
ne bringen werden, soll im Folgenden iiberblickweise dar-
gestellt werden.

I. Am Anfang war die Kommission

In ihrem Vorschlag konstatierte die EK, dass sich die
»audiovisuelle Medienlandschaft durch die zunehmende
Konvergenz von Fernsehen und Diensten, die iiber das
Internet verbreitet werden, rasant verdndert.” Rasant ver-
andert hat sich auch der endgiiltige Wortlaut! im Vergleich
zum EK-Vorschlag. Das Verhandlungsergebnis hat mit
dem EK-Text nur mehr wenig gemeinsam. In vielen zen-

tralen Fragen war die EK aufgrund der grof3en inhaltlichen
Ubereinstimmung zwischen der in der Allgemeinen Aus-
richtung (AA) ausgedriickten Ratsposition? und der Sicht-
weise des federfiihrenden Ausschusses im EP? unter Druck
geraten. Vor allem ihre ablehnende Haltung gegeniiber der
Erfassung sozialer Netzwerke musste sie iiberdenken.

Dieser Beitrag ist eine fiir die Leserschaft in Deutschland gekiirzte Fas-

sung des Artikels ,,Audiovisuelle Mediendienste und die wesentliche

Funktionalitit sozialer Medien®, der parallel in der Zeitschrift fiir Infor-

mationsrecht (ZIIR), Heft 3, 2018, Verlag Osterreich erscheint. Alle zi-

tierten Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 6. 8. 2018. Mehr iiber

den Autor erfahren Sie auf S. XII.

1 Der Beitrag befasst sich nur mit den Anderungen und geht nicht niher auf
Art. 1, 2 Abs. 1, 4, 5und 6, Art. 4 Abs. 6 bis 8, Art. 5 Abs. 1, Art. 8, 14 bis
19 Abs. 1, 20 Abs. 1, 21, 22, 24 bis 26, 28, 29, 31 und 32 ein.

2 Vgl. vom 16.5.2017 unter http://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-8939-2017-INIT/de/pdf.

3 Basierend auf dem Bericht vom 10.5.2017 vgl. https://bit.ly/2Dps4bS.



