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RA Dr. Axel von Walter, Miinchen”

Datenschutz-Durchsetzung durch Mitbewerber

Zugleich Besprechung von BGH, 12.01.2023 - | ZR 223 /19 - Arzneimittelbestelldaten™”

INHALT

I.  Die Entscheidung

Il.  Rechtsdurchsetzung im Datenschutz durch Dritte:
Das groBe Bild

Il. Ist die DSGVO in der Rechtsdurchsetzung abschlieBend?

IV. Sind die Vorschriften der DSGVO Marktverhaltens-
regelungen?

V. Ausblick

I. Die Entscheidung

In der Debatte um die Durchsetzung von Datenschutzrecht durch
Mitbewerber hat der BGH in zwei Beschliissen nun ganz konkret
beim EuGH die Auslegung der DSGVO im Hinblick auf die Kla-
gebefugnis von Mitbewerbern aus § 3a UWG in Datenschutzsa-
chen angefragt.!)

Der Klager, ein Apotheker, beanstandet den Vertrieb apotheken-
pflichtiger Medikamente iiber Amazon als unlauter unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsbruchs wegen VerstoBes gegen gesetz-
liche Anforderungen an die Einholung einer datenschutzrecht-
lichen Einwilligung. Er hatte beméngelt, dass der Vertrieb apo-
thekenpflichtiger Medikamente iiber Amazon die Verarbeitung
von Gesundheitsdaten im Sinne von Art. 9 DSGVO0?) voraussetze
und die dafiir erforderliche Einwilligung nicht vorliege. Die auf
den Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG gestiitzte Mitbewer-
berklage hatte vor dem LG Dessau-RoBlau und dem OLG Naum-
burg Erfolg. Der BGH sah den Fall nicht so eindeutig und legt dem
EuGH zwei Fragen zur Auslegung der DSGVO vor. Zum einen will
der BGH wissen, ob die Regelungen in Kapitel VIII der DSGVO
nationalen Regelungen entgegenstehen, die - neben den Ein-
griffsbefugnissen der zur Uberwachung und Durchsetzung der
Verordnung zustindigen Aufsichtsbehorden und den Rechts-
schutzmoglichkeiten der betroffenen Personen - Mitbewerbern
die Befugnis einraumen, wegen VerstoBen gegen die DSGVO ge-
gen den Verletzer im Wege einer Klage vor den Zivilgerichten
unter dem Gesichtspunkt des Verbots der Vornahme unlauterer
Geschéftspraktiken vorzugehen. Zum anderen soll der EuGH kla-
ren, ob die Daten, die Kunden eines Apothekers, der auf einer
Internetverkaufsplattform als Verkdufer auftritt, bei der Bestel-
lung von apothekenpflichtigen, nicht aber verschreibungspflich-
tigen Medikamenten auf der Verkaufsplattform eingeben (Name
des Kunden, Lieferadresse und fiir die Individualisierung des
bestellen apothekenpflichtigen Medikaments notwenige Infor-
mationen), Gesundheitsdaten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO
sind. Auch wenn die Frage nach der Auslegung der Reichweite

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.398.
**  Abgedruckt in WRP 2023, 324 ff. (in diesem Heft).
1) BGH, 12.01.2023 - 1 ZR 223/19, WRP 2023, 324 - Arzneimittelbestelldaten; BGH,
12.01.2023 - 1ZR 222/19, BGH PM Nr. 6/2023 vom 12.01.2023.
2) VO (EU) 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/
EG.

der Gesundheitsdaten auf den ersten Blick nicht viel mit der hier
zu besprechenden Frage der Rechtsdurchsetzung durch Mitbe-
werber zu tun hat, enthdlt die Begriindung gleichwohl auf-
schlussreiche AuBerungen.

Il. Rechtsdurchsetzung im Datenschutz durch
Dritte: Das groBe Bild

Anders als die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG will die DSGVO
nicht nur das materielle Recht in Europa vereinheitlichen, son-
dern auch gleiche Befugnisse bei der Uberwachung und Gewihr-
leistung der Einhaltung der Vorschriften zum Schutz personen-
bezogener Daten sowie gleiche Sanktionen im Falle ihrer Verlet-
zung schaffen.3) Die DSGVO betraut zunichst die Datenschutz-
aufsichtsbehorden der Mitgliedstaaten sowie die betroffenen Per-
sonen selbst mit der Durchsetzung der Datenschutzregeln.® In
einer Mischung aus Verwaltungsrecht mit BuBgeldkompetenz
fiir die Aufsichtsbehorden einerseits und deliktsrechtlichen An-
spriichen auf Schadensersatz fiir die betroffenen Personen ande-
rerseits gestaltet die DSGVO zwei Sdulen der Rechtsdurchset-
zung selbst. Eine dritte Saule fiir die Rechtsdurchsetzung durch
Verbande ist in Art. 80 DSGVO zusétzlich ausdriicklich angelegt,
ohne sie jedoch explizit in der DSGVO selbst auszugestalten. Das
bleibt den Mitgliedstaaten vorbehalten, wie Art.80 Abs.2 DS-
GVO festlegt.

Zuletzt hatte der BGH deswegen dem EuGH die Frage vorgelegt,
ob Verbande unabhéngig von der Verletzung konkreter Rechte
einzelner betroffener Personen und ohne Auftrag einer betroffe-
nen Person gegen den Verletzer im Wege einer Klage vor den
Zivilgerichten unter den Gesichtspunkten des Verbots der Vor-
nahme unlauterer Geschaftspraktiken oder des VerstoBes gegen
ein Verbraucherschutzgesetz oder des Verbots der Verwendung
unwirksamer AGB vorgehen konnen.5) Schon diese erste Vorla-
gefrage des BGH zur Rechtsdurchsetzung durch Dritte beinhal-
tete die Frage nach den Durchsetzungsanspriichen aus Lauter-
keitsrecht. Der EuGH antwortete jedoch nur im Hinblick auf die
Verbandsklage eines Verbandes zur Wahrung von Verbraucher-
interessen. Die DSGVO stehe dem Verbraucherverbandsklage-
recht nicht entgegen.®) Neben der Rechtsdurchsetzung durch
die nationalen Aufsichtshehorden sowie die betroffenen Rechte
war damit der Weg flir Verbraucherverbandklagen frei. Offen
blieb allerdings, ob Wirtschaftsverbdnde und insbesondere Mit-
bewerber ebenfalls klagebefugt sein sollen. Der EuGH lief aus-
driicklich offen, ob Mitbewerber eine Klagebefugnis haben sollen
oder nicht.”) Im Hinblick auf die Mitbewerberklagebefugnis soll
der hier besprochene Vorlagebeschluss Klarheit schaffen.

Die Frage, ob Mitbewerber sich auf das UWG zur Ahndung von
DatenschutzverstoBen stiitzen konnen, ist allerdings komplexer
als beim Verbandsklagerecht. Denn hinter der europarechtlichen

3) Vgl Erwédgungsgrund 11 der DSGVO.

4) Siehe Kapitel VIund Art. 83 der DSGVO fiir die Behorden und Kapitel I1I sowie Art. 79
und Art. 82 DSGVO.

5) BGH, 28.05.2020 - 1 ZR 186/17, WRP 2020, 1182 - App-Zentrum L.

6) EuGH, 28.04.2022 - C-319/20, WRP 2022, 684 - Meta Platforms Ireland/Verbrau-
cherzentrale Bundesverband.

7) EuGH, 28.04.2022 - C-319/20, WRP 2022, 684 Rn.50 - Meta Platforms Ireland/
Verbraucherzentrale Bundesverband.
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Frage, ob die DSGVO gegeniiber dem nationalen Lauterkeitsrecht
Sperrwirkung entfaltet, lauert eine weitere ungeklarte Abgren-
zungsfrage im nationalen Wettbewerbsrecht: Hat der Daten-
schutz tiberhaupt Marktbezug?

Ill. Ist die DSGVO in der Rechtsdurchsetzung
abschlieBend?

Der BGH stellt dem EuGH mit seinen Beschliissen vom 12.01.
2023 nun konkret die Frage nach der Klagebefugnis der Mitbe-
werber aus Sicht der DSGVO.

In seinem Vorlagebeschluss benennt der BGH die sich gegen-
iiberstehenden Positionen in dem ausgeschriebenen Meinungs-
streit.®) Eine Auffassung gehe davon aus, dass die in der DSGVO
enthaltenen Regelungen zur Durchsetzung der datenschutz-
rechtlichen Bestimmung der Verordnung abschlieBend sind
und deshalb eine wetthewerbsrechtliche Klagebefugnis von Mit-
bewerbern ausscheide.”) Die andere Auffassung hilt die Rege-
lungen zur Rechtsdurchsetzung in der DSGVO nicht fiir ab-
schlieBend und will Mitbewerbern Unterlassungsanspriiche un-
ter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs im Sinne von § 3a UWG
zugestehen.!?) Der BGH hilt die Streitfrage fiir entscheidungs-
erheblich. Denn wenn die Regelungen in Kapitel VIII der DSGVO
abschlieBend sind, bliebe fiir nationale Anspriiche zur Durchset-
zung von Datenschutz auf Grundlage des Lauterkeitsrechts seit
Wirksamwerden der DSGVO von vornherein kein Raum mehr.
Auf andere Fragen des nationalen Rechts kommt es dann gar
nicht mehr an.

Anders als die Verbandsklage auf Grundlage nationaler Vor-
schriften, die in Art. 80 Abs. 2 DSGVO noch angelegt ist, werden
die Mitbewerber in der Verordnung an keiner Stelle erwahnt.
Auch unter der Berticksichtigung des systematischen Zusam-
menhangs der die Rechtsdurchsetzung betreffenden Vorschrif-
ten der DSGVO erkennt der BGH nicht eindeutig, ob der Unions-
gesetzgeber die Bestimmungen zur Durchsetzung vereinheitli-
chen wollte oder nicht. Jedenfalls sei der DSGVO keine Regelung
zu entnehmen, nach der die Verfolgung von VerstoBen gegen das
Datenschutzrecht als unlautere Geschaftspraktik ausgeschlos-
sen sein soll.1!) Die Frage, ob die DSGVO im Hinblick auf An-
spriiche aus § 3a UWG abschlieBend ist, wird der EuGH nun
beantworten miissen.

Bei aller Fokussierung auf die in Deutschland leidenschaftlich
gefiihrten Debatte um die abschlieBende Wirkung der Regelun-
gen aus Kapitel VIII der DSGVO sollte nicht in Vergessenheit
geraten, dass es neben der DSGVO rechtstechnisch gleichrangige
europaische Rechtsakte gibt, die ebenfalls zu einer Durchsetzung
von datenschutzrechtlich geprédgten Interessen fiihren kdnnen.
So beruhen die wettbewerbsrechtlichen Regelungen zu irrefiih-
renden Handlungen (§ 5 UWG) und irrefithrenden Unterlassun-
gen (§ 5a UWG) auf den Art. 6 und 7 der UGP-Richtlinie!?) und
bleiben neben der DSGVO anwendbar. So kann das Vorenthalten
von Datenschutzinformationen, welches die Art. 12, 13, 14 der
DSGVO verletzt, zugleich auch ein Vorenthalten von wesentli-
chen Informationen fiir die geschéftliche Entscheidung des Ver-

8) BGH, 12.01.2023 -1ZR 223/19, WRP 2023, 324 Rn. 11 ff. - Arzneimittelbestelldaten.
9) BGH, 12.01.2023 - 1 ZR 223/19, WRP 2023, 324 Rn. 12 - Arzneimittelbestelldaten
mit Nachweisen zu dieser Auffassung.
BGH, 12.01.2023 - I ZR 223/19, WRP 2023, 324 Rn. 13 - Arzneimittelbestelldaten
mit Nachweisen zu dieser Auffassung.
BGH, 12.01.2023 - I ZR 223/19, WRP 2023, 324 Rn. 20 - Arzneimittelbestelldaten.
RL 2005/29/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 11.05.2005 iiber
unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der RL 84/450/EWG des Rates,
der RL 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates sowie der VO (EG) Nr. 2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates
(Richtlinie iiber unlautere Geschaftspraktiken).
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brauchers im Sinne des § 5a UWG darstellen und von Mitbewer-
bern iiber § 5a UWG unterbunden werden.

IV. Sind die Vorschriften der DSGVO Marktverhal-
tensregelungen?

Hinter der in der ersten Vorlagefrage der Beschliisse vom 12.01.
2023 zur Entscheidung gestellten europarechtlichen Frage, ob
die DSGVO gegeniiber dem nationalen Lauterkeitsrecht Sperr-
wirkung entfaltet, steht die ungekliarte Abgrenzungsfrage, ob
der Datenschutz tiberhaupt Marktbezug aufweist. In dieser Frage
kann der EuGH nicht helfen. Der fiir § 3a UWG notwendige
Marktbezug der Primarnorm ist ein Merkmal, das nicht auf Eu-
roparecht beruht.

Es war schon vor Inkrafttreten der DSGVO umstritten, ob die
Vorschriften des Datenschutzrechts zugleich Marktverhaltensre-
gelungen im Sinne des Wettbewerbsrechts sind. Nicht jeder Ge-
setzesverstoB ist zugleich ein WettbewerbsverstoB. Die verletzte
Norm muss einen Marktbezug aufweisen. Nicht ausreichend ist,
dass der Verletzer sich irgendeinen Vorteil gegeniiber seinen
gesetzestreuen Mitbewerbern verschafft, indem er geltendes
Recht verletzt.!3) Kommt also der EuGH zu dem Ergebnis, dass
die DSGVO in ihrer Rechtsdurchsetzung nicht abschlieBend ist,
muss der BGH entscheiden, ob den Datenschutzregelungen der
entsprechende Marktbezug innewohnt. Das ist umstritten und
keineswegs klar. Wahrend die Oberlandesgerichte soweit er-
sichtlich schon seit 2005 um den Marktbezug von Datenschutz-
vorschriften ringen, hat sich der BGH zu dieser Frage bis zu den
Beschliissen vom 12.01.2023 noch nicht geduBert.!%)

Das vielleicht fiir die Diskussion entscheidende Tatbestands-
merkmal ist der marktbezogene Schutzzweck der datenschutz-
rechtlichen Primarnorm. Die Marktverhaltensregelung muss
namlich zumindest auch dazu bestimmt sein, das Marktverhal-
ten im Interesse der Marktteilnehmer zu regeln. Die Marktverhal-
tensregelung muss ein marktrollenspezifisches Interesse schiit-
zen, also gerade dem Schutz der marktbezogenen Interessen der
Marktteilnehmer dienen. Es kommt darauf an, dass die Norm
Marktteilnehmer gerade in ihrer spezifischen Rolle als Marktteil-
nehmer schiitzen will. Eine Vorschrift dient dem Interesse der
Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer dann, wenn dieses
Interesse (z.B. an Gesundheit oder Sicherheit) gerade durch die
Marktteilnahme, also durch den Abschluss von Austauschvertra-
gen und den nachfolgenden Verbrauch oder Gebrauch der erwor-
benen Ware oder in Anspruch genommenen Dienstleistung be-
rithrt wird. Ein ganz allgemeines Betroffensein, wie beispielswei-
se bei Umweltschutzvorschriften oder Regeln der StraBenver-
kehrsordnung, reicht hingegen nicht aus.

Die DSGVO bezweckt nicht den Schutz der Interessen der Mit-
bewerber, Verbraucher und sonstigen Marktteilnehmer in ihrer
Rolle als Marktteilnehmer.!®) Sie schiitzt entsprechend Art. 1
Abs. 2 DSGVO die Grundrechte und Grundfreiheiten natiirlicher
Personen und konkretisiert damit das Grundrecht auf Schutz
personenbezogener Daten aus Art. 8 EU-GRCh. Es kommt beim
Datenschutz gerade nicht darauf an, ob die betroffene Person im
konkreten Fall von einer Datenverarbeitung als Verbraucher
oder sonstiger Marktteilnehmer betroffen ist. Selbstverstdandlich

13) Die frither vorherrschende und auch heute noch als Argumentationsmuster genutzte
Figur des ,Vorsprung durch Rechtsbruch® ist seit BGH, 11.05.2000 - I ZR 28/98,
WRP 2000, 1116 - Abgasemissionen nicht mehr tragfahig.

Vgl. beispielsweise aus der Friihzeit der Debatte OLG Frankfurt a. M., 30.06.2005 -
6 U 168/04, WRP 2005, 1029; OLG Koln, 14.08.2009 - 6 U70/09, MMR 2009, 845;
OLG Karlsruhe, 09.05.2012 - 6 U38/11, WRP 2012, 1439; OLG Miinchen, 12.01.
2012-29U3926/11,MMR 2012,317, WRP 2012, 756, Ls. und OLG Hamburg, 27.06.
2013 -3U26/12, WRP 2013, 1203.

So noch Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG § 3a
Rn. 1.74b; vgl. auch Schaffert, in: MiiKo UWG, 3. Aufl. 2020, UWG § 3a Rn. 81-84.
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werden Datenverarbeitungen auch Verbraucher betreffen. Der
Schutz als Verbraucher ist jedoch nicht Zweck der DSGVO, son-
dern allenfalls ihre Folge. Reflexartige Auswirkungen auf das
Marktgeschehen geniigen eben nicht fiir den Marktbezug des
§ 3a UWG.19)

Das kann man freilich auch anders sehen.!”) Vielfach wird damit
argumentiert, dass die DSGVO nicht nur dem Schutz der betrof-
fenen Personen, sondern auch dem freien Datenverkehr inner-
halb der Européischen Union dient und deswegen den notwen-
digen Schutzzweck aufweist. Auch ein sekundéarer Schutzzweck
genligt fiir den Marktbezug des § 3a UWG.

V. Ausblick

Die Frage, ob neben den Verbraucherschutzverbanden auch Mit-
bewerber (und mit § 3a UWG auch Wirtschaftsverbdnde und
Kammern) Datenschutz durchsetzen konnen, ist zweistufig. Die
erste Stufe liegt nun beim EuGH. Abhédngig von der Entscheidung
des EuGH auf die erste Vorlagefrage lage es anschlieBend beim

BGH, die nationale Streitfrage zum Marktbezug des Datenschutz-
rechts endlich zu entscheiden. Im Rahmen der Begriindung des
Beschlusses zur ersten Vorlagefrage geht der BGH folgerichtig
auf den Marktbezug des Datenschutzrechts nicht néher ein. Al-
lerdings auBert er sich in der Begriindung zur zweiten Vorlage-
frage in diese Richtung. Er konstatiert, dass es sich bei der Vor-
schrift des Art. 9 DSGVO um eine Marktverhaltensregel im Sinne
von § 3a UWG handle.!'8) Begriindet wird diese Auffassung leider
nicht. Es bleibt also abzuwarten, ob der BGH nun Gelegenheit
bekommt, sich in seiner Folgeentscheidung - nach der Antwort
des EuGH zur ersten Vorlagefrage - nochmals ndher mit dem
Marktbezug der Datenschutznorm auseinanderzusetzen und da-
mit den seit vielen Jahren bestehenden Diskurs zum Marktbezug
des Datenschutzrechts mit Begriindung entscheidet.

16) Vgl. BGH, 08.10.2015 - 1 ZR 225/13, WRP 2016, 586, Rn. 21 - Eizellspende.

17) So jetzt offenbar Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, 41. Aufl. 2023, UWG § 3a
Rn. 1.74-1.74b, ohne ndhere Begriindung.

18) BGH, 12.01.2023 - 1 ZR 223/19, WRP 2023, 324 Rn. 41 - Arzneimittelbestelldaten.

Prof. Dr. Walter Frenz, Maitre en Droit Public, Aachen”

Wettbewerb um Rohstoffe - privat und staatlich™”

Von der Rohstoffprivat- zur Rohstoffstaatswirtschaft?

INHALT

I.  Privater Wettbewerb um Rohstoffe
1. Paradigmenwechsel?

2. Nur begrenzter wettbewerbsrechtlicher Zugangsanspruch
3. Weitere Rechtsgrundlage entsprechend dem Shell-Urteil?
4

. Folgerungen aus dem BVerfG-Klimabeschluss und dem
Daimler-Urteil des LG Stuttgart
a) Ansatz fiir einen internationalen Rohstoffzugangs-
anspruch
b) Staatsbezogenheit des BVerfG-Klimabeschlusses
¢) Daimler-Urteil des LG Stuttgart

Il.  Staatlich gepragter Wettbewerb um Rohstoffe
1. Geplante stérkere staatliche Aktivitaten des Bundes

2. Marktwirtschaftliche Ausrichtung (Art. 119 AEUV)

a) Staatsunternehmen und offene Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb

b) Rahmen der Wirtschaftspolitik spezifisch fiir Rohstoffe

¢) Wirtschaftspolitische Systementscheidung fiir freien
Wettbewerb

d) Starker sozial gepréagtes Verstandnis im Lissabon-Vertrag

e) EU-Klimapaket

f) Folgen fiir einen staatlichen Rohstofffonds und staatlich
gesteuerte Rohstoffsicherung

g) Traditionelles Auftreten von Staatsunternehmen

3. Wird freier Wettbewerb aller Unternehmen durch staat-
liches Rohstoffunternehmen erst gesichert?

4. Inwieweit sind Abweichungen von offener Marktwirtschaft
moglich?

* Mebhr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 398.

**  Dieser Beitrag beruht ab II. auf einer gutachterlichen Stellungnahme des Verf. fiir das
BMWK.

5. Verhéltnis zur Daseinsvorsorge: Rohstoffversorgung wie

Energieversorgung als Daseinsvorsorge?

a) Grundlage

b) Notwendige Zusammenschau mit Art. 106 und 107 AEUV

c) Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse

d) Energie-und Rohstoffversorgung angesichts des Russland-
Ukraine-Krieges

e) Zugang

f) Verweis auf einzelstaatliche Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten

6. Abwiagung

Ill.  Vermeidung einer Beihilfe
1. Ansatz einer Begiinstigung: Fehlen marktgerechter Ge-
genleistung oder allgemeiner kompensierender Belastung

2. Vermeidung durch private Verteilungsstelle

a) Ansatz nach den Prinzipien des EEG-2012-Urteils

b) Kontrollnotwendigkeit

c) Notwendige konkrete geldbezogene Kontrolle nach dem
EuGH

d) Vermeidung einer Konzessionierung mit Einzelkontroll-
verhiltnis

e) Staatliche Verfiigungsgewalt

f) Belastung des Staatshaushalts

g) Zwischenfazit

Gesamtfazit

<

Der Russland-Ukraine-Krieg und der Bedarf an Rohstoffen fiir
den Klimaschutz (Lithium, seltene Erden etc.) zeigen in aller
Deutlichkeit: Rohstoffe sind knapp und der Wettbewerb um sie
ist in vollem Umfang entbrannt. Dieser Wettbewerb verlauft auf
Unternehmens- wie auch mittlerweile auf Staatsebene: Die Bun-
desregierung denkt an ein Staatsunternehmen und einen Roh-





