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legung des Unionsrechts, die nicht bereits durch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs geklart oder nicht zweifelsfrei zu beant-
worten ist.

C. Danach ist die Revision auf Kosten des Beklagten (§ 97 Abs. 1
ZPO0) zuriickzuweisen.

Wettbewerbsrecht/Datenschutzrecht
Arzneimittelbestelldaten Il

VO (EU) 2016 /679 Art. 9 Abs. 1, Abs. 2 Buchst.a und h,
Abs. 3; RL 95 /46 /EG Art. 8 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. a, Abs. 3;
BDSG § 22 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b; UWG § 3 Abs. 1, §§ 3a, 8
Abs. 2,8 9 Abs. 1, AMG § 4 Abs. 17, § 43 Abs. 1 S. 1; ApoG § 8
S.2,§ 11a Abs. 1; ApBetrO § 1a Abs.3 Nr. 4, § 3 Abs.5,§ 4
Abs. 2a S.2 und 3, § 17 Abs. 1a, Abs. 2a Nr. 7, Abs. 3, § 20
Abs.18S.2; HWG §§ 3, 11 Abs. 1S.1Nr.3, 7 und 11

BGH, Urteil vom 27.03.2025 - [ ZR 222 /19

Vorinstanzen: OLG Naumburg, 07.11.2019 - 9 U 6/19; LG Magdeburg, 18.01.
2019 -36048/18 -
ECLI:DE:BGH:2025:270325U1ZR222.19.0

Bietet ein Apotheker apothekenpflichtige Arzneimittel
iiber die Internet-Plattform ,Amazon-Marketplace“ (Ama-
zon) an und erfolgt die Bestellabwicklung dergestalt, dass
im Anschluss an die Bestellung und die Ubermittlung der
Bestelldaten der Apotheker die Bestellung freigibt, das Arz-
neimittel verpackt und versendet, bringt der Apotheker
und nicht Amazon das Arzneimittel im Sinne von § 43
Abs. 1 AMG in den Verkehr.

Tatbestand:

Der Kléger betreibt eine Apotheke in M. Der Beklagte ist eben-
falls Apotheker und betreibt in O. B. eine Apotheke. Er ist Inhaber
einer Versandhandelserlaubnis und vertreibt sein Sortiment
auch im Internet unter der Adresse ,www.bo-apotheke.de®. Da-
ritber hinaus handelte der Beklagte sein Sortiment, das apothe-
kenpflichtige Medikamente einschlieft, im Jahr 2017 tiber die
Internet-Plattform ,Amazon-Marketplace® (im Folgenden auch:
Amazon); er ist dort mit dem Verkauferprofil ,Bo. Apotheke“ ver-
treten.

Der Beklagte stellt dabei apothekenpflichtige Medikamente auf
Amazon ein. Wenn der Kunde sich fiir einen Kauf bei dem
Beklagten entschieden hat, legt er das Medikament in den
Warenkorb und bezahlt. AnschlieBend erhilt der Beklagte eine
Nachricht tiber das bestellte Medikament und den Namen
nebst Anschrift des Kunden (Bestelldaten). Der Beklagte gibt
sodann die Bestellung frei, verpackt das Medikament und ver-
sendet es.

Amazon bewirbt die vom Beklagten angebotenen sowie andere
Produkte, veroffentlicht zu den Produkten Kundenanfragen und
-antworten sowie Kundenbewertungen. Dariiber hinaus bewirbt
Amazon weitere Produkte, zum Beispiel unter der Uberschrift
sGesponserte Produkte zu diesem Artikel“. Auch gibt es Empfeh-
lungen filir andere Medikamente mit Formulierungen wie ,Kun-
den, die diesen Artikel gekauft haben, kauften auch...“.

Bei Amazon werden Kundendaten gespeichert. Eine Einwilli-
gung zur Speicherung und Verarbeitung von gesundheitsbezo-
genen Daten geben die Kunden nicht ab. Die Daten werden von
Amazon auch an Dritte, wie zum Beispiel verbundene Unterneh-
men, Partnerunternehmen und Dienstleister, weitergegeben.
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Der Kldger beanstandet den Vertrieb apothekenpflichtiger Medi-
kamente iiber Amazon als unlauter unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsbruchs wegen VerstoBes gegen gesetzliche Anforderun-
gen an die Einholung einer datenschutzrechtlichen Einwilligung
des Kunden. AuBerdem macht der Klager VerstoBe gegen Be-
stimmungen des Berufsrechts der Apotheker sowie Vorschriften
geltend, die den Vertrieb von Arzneimitteln reglementieren.

Der Klager hat beantragt, dem Beklagten unter Androhung von
Ordnungsmitteln zu verbieten,

im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken apothekenpflichtige
Medikamente {iber die Internethandelsplattform Amazon zu vertreiben.

Er hat den Beklagten ferner auf Auskunftserteilung in Anspruch
genommen und die Feststellung der Schadensersatzverpflich-
tung beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen (LG Magdeburg,
CR 2019, 434). Auf die Berufung des Kldgers hat das Berufungs-
gericht (OLG Naumburg, WRP 2020, 110) dem Beklagten unter
Androhung von Ordnungsmitteln verboten,

im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken apotheken-
pflichtige Medikamente iiber die Internethandelsplattform Ama-
zon zu vertreiben, solange bei dem Anmelde- bzw. Kaufprozess
iiber diese Internethandelsplattform nicht sichergestellt ist, dass
der Kunde vorab seine Einwilligung mit einer Erhebung, Verar-
beitung und Nutzung seiner Gesundheitsdaten (als besondere
Daten im Sinne des Art.9 DSGVO) gegeniiber dem Beklagten
erteilt hat.

Im Ubrigen hat es die Berufung zuriickgewiesen.

Das Berufungsgericht hat die Revision gegen sein Urteil zugelas-
sen. Beide Parteien haben Revision eingelegt, der Klager tiber-
dies Anschlussrevision. Der Beklagte begehrt die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils. Der Kldger verfolgt mit seinen
Rechtsmitteln seine auf Auskunftserteilung und Feststellung der
Schadensersatzverpflichtung gerichteten Klageantrage weiter
und wendet sich zudem gegen die vom Berufungsgericht dem
beantragten Verbotsausspruch hinzugefiigte Einschrankung
(,solange ...“). Beide Parteien beantragen, die jeweiligen Rechts-
mittel der Gegenseite zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, der gegen den Ver-
trieb von apothekenpflichtigen Medikamenten iiber Amazon ge-
richtete Unterlassungsantrag sei unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsbruchs gemiB § 3a UWG begriindet. Hierzu hat es ausge-
fiihrt:

Der beanstandete Vertrieb stelle eine unlautere und damit geman
§ 3 Abs. 1 UWG unzulassige geschiftliche Handlung dar, weil er
gegen eine gesetzliche Vorschrift im Sinne von § 3a UWG ver-
stoBe. In dem Vertrieb apothekenpflichtiger Medikamente tiber
Amazon liege eine Verarbeitung von Gesundheitsdaten im Sinne
von Art.9 Abs.1 der Verordnung (EU) 2016/679 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverord-
nung, DSGVO). Diese Datenverarbeitung sei unzuldssig, solange
die Kunden - wie im Streitfall - nicht gemdB Art.9 Abs.2
Buchst. a DSGVO ausdriicklich eingewilligt hatten. Eine konklu-
dente Einwilligung sei nicht ausreichend. Aus den erfassten Be-
stelldaten konnten Riickschliisse auf die Gesundheit des Bestel-
lers gezogen werden, so dass es sich um Gesundheitsdaten im
Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO handele. Damit sei eine ausdriick-
liche Einwilligung in ihre Verarbeitung erforderlich (Art. 9 Abs. 2
Buchst.a DSGVO). Die Regelungen der Datenschutz-Grundver-
ordnung seien in der vorliegenden Fallkonstellation als Markt-
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verhaltensregelungen im Sinne des § 3a UWG anzusehen. Der
Klager sei als Mitbewerber gemaB § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG berech-
tigt, den Unterlassungsanspruch im Wege der Klage durchzuset-
zen.

Die vom Klédger geltend gemachten VerstoBe gegen berufsrecht-
liche Vorschriften habe das Landgericht hingegen mit Recht als
nicht gegeben erachtet. Der Beklagte habe die Vorgabe gemaB
§ 43 Abs. 1 S. 1 AMG beachtet, wonach Arzneimittel nur in Apo-
theken und ohne behordliche Erlaubnis nicht im Wege des Ver-
sands in den Verkehr gebracht werden diirften. Durch sein Ver-
triebsmodell bringe nicht Amazon, sondern der Beklagte selbst
die Arzneimittel in den Verkehr. Er setze Amazon nicht fiir den
Vertrieb, sondern nur zur Reichweitenerhohung ein. Der Beklag-
te beziehe auch keine Personen in den Vertrieb ein, die keiner
Geheimhaltungspflicht im Sinne von § 203 StGB unterldgen. Ein
VerstoB3 gegen das Selbstbedienungsverbot gemaBl § 17 Abs. 3
ApBetrO liege ebenfalls nicht vor. Die Bestellung im Internet
iiber eine Versandapotheke unter Nutzung einer Handelsplatt-
form sei nicht mit einer Selbstbedienung gleichzusetzen. Dem
Beklagten konne auch nicht vorgeworfen werden, gegen Vor-
schriften verstoBen zu haben, die die Werbung fiir Arzneimittel
regeln. Die auf Amazon zu findende Werbung und die Kunden-
rezensionen seien dem Beklagten nicht zuzurechnen. Ein Ver-
stoB gegen das Verbot einer Vereinbarung tiber Umsatzbeteili-
gungen mit Apotheken gemaB § 8 S.2 ApoG scheide ebenfalls
aus. Die vom Kldger behauptete Umsatzbeteiligung von Amazon
beruhe auf bloBen Vermutungen.

SchlieBlich seien die Antrage auf Feststellung der Schadenser-
satzverpflichtung sowie Auskunftserteilung abzuweisen, weil
dem Beklagten kein Verschulden vorgeworfen werden konne.
Angesichts der bisher noch nicht abschlieBend von der Recht-
sprechung geklarten Rechtslage zum marktregelnden Charakter
von Bestimmungen der Datenschutz-Grundverordnung sei dem
Beklagten ein unvermeidbarer Verbotsirrtum analog § 17 S.1
StGB zuzubilligen.

B. Die Revision des Beklagten hat keinen Erfolg (dazu C). Die
Revision des Klagers hat Erfolg, soweit das Berufungsgericht
die Berufung des Klégers auch hinsichtlich der auf den Versto8
gegen gesetzliche Anforderungen an die Einholung einer daten-
schutzrechtlichen Einwilligung des Kunden gestiitzten Antrage
auf Auskunftserteilung und Feststellung der Schadensersatz-
pflicht zuriickgewiesen hat (dazu D I). Soweit die Revision des
Klagers geltend macht, das Berufungsgericht habe dem Unterlas-
sungsantrag rechtsfehlerhaft nur mit einem ,solange“Zusatz
stattgegeben, hat sie keinen Erfolg (dazu D II). Vergeblich wendet
sich die Revision des Kldgers auBerdem dagegen, dass das Beru-
fungsgericht angenommen hat, die Klageantriage konnten nicht
mit Erfolg auf einen VerstoB gegen das Berufsrecht der Apothe-
ker sowie Vorschriften gestiitzt werden, die den Vertrieb von
Arzneimitteln reglementieren (dazu D III).

C. Die Revision des Beklagten hat keinen Erfolg.

L. Der vom Kléger gestellte Unterlassungsantrag geniigt den auch
im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtenden (BGH,
Urteil vom 10. Januar 2019 - 1ZR 267/15, GRUR 2019, 813
[juris Rn. 23] = WRP 2019, 1013 - Cordoba II, mwN) Bestimmt-
heitsanforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

1. Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Unterlassungsantrag -
und nach § 313 Abs. 1 Nr.4 ZPO eine darauf beruhende Verur-
teilung - nicht derart undeutlich gefasst sein, dass der Streitge-
genstand und der Umfang der Priifungs- und Entscheidungsbe-
fugnis des Gerichts nicht klar umrissen sind, der Beklagte sich
deshalb nicht erschopfend verteidigen kann und im Ergebnis
dem Vollstreckungsgericht die Entscheidung dariiber tiberlassen
bleibt, was dem Beklagten verboten ist. Aus diesem Grund sind
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Unterlassungsantrage, die lediglich den Wortlaut eines Gesetzes
wiederholen, grundsatzlich als zu unbestimmt und damit unzu-
lassig anzusehen. Abweichendes kann gelten, wenn entweder
bereits der gesetzliche Verbotstatbestand selbst entsprechend
eindeutig und konkret gefasst oder der Anwendungsbereich ei-
ner Rechtsnorm durch eine gefestigte Auslegung geklart ist, oder
wenn der Kldger hinreichend deutlich macht, dass er nicht ein
Verbot im Umfang des Gesetzeswortlauts beansprucht, sondern
sich mit seinem Unterlassungsbegehren an der konkreten Ver-
letzungshandlung orientiert. Die Bejahung der Bestimmtheit
setzt in solchen Fallen allerdings grundsatzlich voraus, dass zwi-
schen den Parteien kein Streit dariiber besteht, dass das bean-
standete Verhalten das fragliche Tatbestandsmerkmal erfiillt.
Die Wiedergabe des gesetzlichen Verbotstatbestands in der An-
tragsformulierung ist auch unschadlich, wenn sich das mit dem
selbst nicht hinreichend klaren Antrag Begehrte im Tatsach-
lichen durch Auslegung unter Heranziehung des Sachvortrags
des Klagers eindeutig ergibt und die betreffende tatsachliche Ge-
staltung zwischen den Parteien nicht infrage gestellt ist, sondern
sich ihr Streit ausschlieBlich auf die rechtliche Qualifizierung der
angegriffenen Verhaltensweise beschrankt. Eine auslegungsbe-
diirftige Antragsformulierung kann im Ubrigen hinzunehmen
sein, wenn dies zur Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes
erforderlich ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 22. Juli 2021 -
IZR 194/20, GRUR 2021, 1534 [juris Rn.34] = WRP 2021,
1556 - Rundfunkhaftung I, mwN).

2. Nach diesen Grundséatzen sind der Unterlassungsantrag und
der darauf beruhende landgerichtliche Verbotsausspruch als hin-
reichend bestimmt anzusehen.

a) Soweit der Antrag auf Medikamente bezogen ist, die ,apothe-
kenpflichtig” sind, ist dieser Rechtsbegriff durch die Legaldefini-
tion in § 43 Abs. 1 und 2 AMG konkretisiert. Uber den Sinngehalt
des Begriffs besteht zwischen den Parteien auch kein Streit.

b) Die Anforderungen an die Bestimmtheit nach § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO sind auBerdem erfiillt, soweit der Verbotsausspruch
den Begriff ,Gesundheitsdaten“ mit dem in Klammern gesetzten
Zusatz ,als besondere Daten im Sinne von Art.9 DSGVO“ und
damit auf den Wortlaut des Gesetzes bezugnehmende Begriffe
enthalt.

Allerdings besteht zwischen den Parteien Streit {iber die Frage,
ob es sich bei den Kundendaten, die beim Anmelde- bzw. Kauf-
prozess lber diese Internethandelsplattform verarbeitet werden,
um Gesundheitsdaten im Sinne von Art. 9 DSGVO handelt. Dieser
Streit betrifft jedoch nur die rechtliche Qualifikation der ange-
griffenen Verhaltensweise. Die fiir die angegriffene Verhaltens-
weise selbst relevanten Umstdnde und damit das im Tatsach-
lichen vom Verbotsausspruch zum Ausdruck Gebrachte ist zwi-
schen den Parteien nicht im Streit. Es umfasst nach dem Sach-
vortrag des Klagers eindeutig die Daten, die Kunden des Beklag-
ten bei der Bestellung von apothekenpflichtigen Medikamenten
auf der Internet-Verkaufsplattform ,Amazon-Marketplace® ein-
zugeben haben, namlich den Namen des Kunden, die Lieferad-
resse und die fiir die Individualisierung des bestellten apothe-
kenpflichtigen Medikaments notwendigen Informationen (Be-
stelldaten, vgl. EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2024 - C-21/23,
GRUR 2024, 1721 [juris Rn.79 und 84] = WRP 2024, 1318 -
Lindenapotheke; BGH, Beschluss vom 12. Januar 2023 -
1ZR 223/19, GRUR 2023, 264 [juris Rn. 8 und 35] = WRP 2023,
324 - Arzneimittelbestelldaten I). Damit sind der Streitgegen-
stand und der Umfang der Priifungs- und Entscheidungsbefugnis
der Gerichte hinreichend klar umrissen.

II. Das Berufungsgericht hat auBerdem zutreffend angenommen,
dass der Klager als Mitbewerber gemaB3 § 8 Abs.3 Nr.1 UWG
befugt ist, den auf einen Rechtsbruch durch Versto gegen da-
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tenschutzrechtliche Bestimmungen zum Schutz von Gesund-
heitsdaten gestiitzten Unterlassungsantrag im Wege der Klage
vor den Zivilgerichten unter dem Gesichtspunkt des Verbots der
Vornahme unlauterer Geschaftspraktiken gemaB § 3 Abs. 1, § 3a
UWG geltend zu machen.

1. Unter Geltung der Richtlinie 95/46/EG zum Schutz natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Richtlinie, DSRL) er-
gab sich die Prozessfiihrungsbefugnis fiir den Klager als Mitbe-
werber aus den allgemeinen Vorschriften (§ 51 ZPO, vgl. Kéhler/
Feddersen in Kohler/Feddersen, UWG, 43. Aufl,, § 8 Rn. 3.8a;
Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, 8. Aufl,, § 8 Rn.86). Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union ste-
hen die in Kapitel III der Datenschutz-Richtlinie getroffenen Re-
gelungen einer nationalen Regelung, die es Verbanden zur Wah-
rung von Verbraucherinteressen erlaubt, gegen die mutmaB-
lichen Verletzer von Vorschriften zum Schutz personenbezoge-
ner Daten Klage zu erheben, nicht entgegen (vgl. EuGH, Urteil
vom 29. Juli 2019 - C-40/17, GRUR 2019, 977 [juris Rn.43
bis 63] = WRP 2019, 1146 - Fashion ID). Nichts anderes gilt
fiir die hier in Rede stehende Klage eines Mitbewerbers (BGH,
GRUR 2023, 264 [juris Rn. 9] [= WRP 2023, 324] - Arzneimittel-
bestelldaten I). Der Gerichtshof der Europaischen Union hat an-
genommen, dass die Artikel 22 bis 24 DSRL keine umfassende
Harmonisierung der nationalen Vorschriften iiber gerichtliche
Rechtsbehelfe, die gegen mutmaBliche Verletzer von Vorschrif-
ten tiber den Schutz personenbezogener Daten eingelegt werden
konnen, vornehmen (EuGH, GRUR 2019, 977 [juris Rn.57]
[= WRP 2019, 1146] - Fashion ID).

2. Diese Prozessfiihrungsbefugnis des Klagers als Mitbewerber
des Beklagten ist nicht mit Inkrafttreten der Datenschutz-Grund-
verordnung am 25. Mai 2018 (Art. 99 Abs. 2 DSGVO) entfallen.
Der Gerichtshof der Europdischen Union hat entschieden, dass
auch die in Kapitel VIII der Datenschutz-Grundverordnung ent-
haltenen Regelungen zur Durchsetzung der datenschutzrecht-
lichen Bestimmungen der Verordnung nicht abschlieBend sind.
Sie stehen den Vorschriften des deutschen Rechts nicht entge-
gen, die - neben den Eingriffsbefugnissen der zur Uberwachung
und Durchsetzung der Verordnung zustandigen Aufsichtsbehor-
den und den Rechtsschutzmoglichkeiten der betroffenen Perso-
nen - dem Mitbewerber des mutmaBlichen Verletzers von Vor-
schriften zum Schutz personenbezogener Daten die Befugnis ein-
raumen, wegen VerstoBen gegen die Datenschutz-Grundverord-
nung gegen den Verletzer im Wege einer Klage vor den Zivil-
gerichten unter dem Gesichtspunkt des Verbots der Vornahme
unlauterer Geschéftspraktiken vorzugehen (EuGH, GRUR 2024,
1721 [juris Rn. 73] [= WRP 2024, 1318] - Lindenapotheke).

I1I. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass der
Vertrieb von apothekenpflichtigen Medikamenten tiber die Inter-
netplattform ,Amazon-Marketplace“ ohne vorherige Einwilli-
gung des Kunden in die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
der Bestelldaten (der Name des Kunden, die Lieferadresse und
die fir die Individualisierung des bestellten apothekenpflichti-
gen Medikaments notwendigen Informationen) gemdB § 3
Abs. 1, § 3a UWG eine unlautere geschéftliche Handlung dar-
stellt.

1. Nach § 3a UWG handelt unlauter, wer einer gesetzlichen Vor-
schrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse
der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und der Ver-
stoB geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen
Marktteilnehmern oder Mithewerbern spilirbar zu beeintrachti-
gen.

2. Das mit dem Klageantrag beanstandete Verhalten verstoBt
gegen die besonderen Vorschriften zum Schutz von Gesundheits-
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daten gemidB § 4 Abs. 1, § 4a Abs. 1 und 3, § 28 Abs. 7 S. 1 BDSG
in der bis zum 24. Mai 2018 geltenden Fassung (aF) sowie Art. 9
Abs. 1 und 2 Buchst. aund h DSGVO und damit gegen gesetzliche
Vorschriften im Sinne von § 3a UWG.

a) Der auf Wiederholungsgefahr gestiitzte Unterlassungsan-
spruch ist nur begriindet, wenn das beanstandete Verhalten so-
wohl nach dem zum Zeitpunkt seiner Vornahme geltenden Recht
rechtswidrig war als auch nach dem zur Zeit der Revisionsent-
scheidung geltenden Recht rechtswidrig ist (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urteil vom 24. Februar 2022 - 1 ZR 128/21, GRUR 2022, 729
[juris Rn. 10] = WRP 2022, 727 - Zweitmarkt fiir Lebensversi-
cherungen II; BGH, GRUR 2023, 264 [juris Rn. 28] [= WRP 2023,
324] - Arzneimittelbestelldaten I). So liegt es im Streitfall.

Zwar haben sich die datenschutzrechtlichen Vorschriften, die fiir
die Beurteilung des mit dem Unterlassungsantrag unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsbruchs beanstandeten Verhaltens des Be-
klagten erheblich sind, nach der geltend gemachten Verletzungs-
handlung durch das Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverord-
nung am 25. Mai 2018 (Art. 99 Abs. 2 DSGVO) gedndert. Diese
Rechtsanderung wirkt sich aber auf die Begriindetheit der Klage
nicht aus. Das beanstandete Verhalten des Beklagten verstoBt
sowohl gegen die zum Zeitpunkt seiner Vornahme geltenden
Bestimmungen zur Zuldssigkeit der Verarbeitung von Gesund-
heitsdaten gemaB § 4 Abs. 1, § 4a Abs.1 und 3, § 28 Abs.7 S. 1
BDSG aF (dazu C III 2 b) als auch gegen die nunmehr geltenden
Vorschriften gemaB Art. 9 Abs. 1 und 2 Buchst.a und h DSGVO
(dazu C III 2 c).

b) Der mit dem Klageantrag beanstandete Bestellvorgang ver-
stieB vor Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung gegen
die Bestimmungen geméB § 4 Abs.1, § 4a Abs.1 und 3, § 28
Abs. 7 BDSG aF.

aa) GemaB § 4 Abs.1 BDSG aF ist die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung personenbezogener Daten nur zuldssig, soweit das
Bundesdatenschutzgesetz oder eine andere Rechtsvorschrift dies
erlaubt oder anordnet oder der Betroffene einwilligt. Stehen be-
sondere Arten personenbezogener Daten im Sinne von § 3 Abs. 9
BDSG aF wie etwa Daten iiber die Gesundheit in Rede, ist eine
Einwilligung nur wirksam, wenn sie iiber die in § 4a Abs. 1 BDSG
aF geregelten Anforderungen hinaus ausdriicklich auf die beson-
dere Art der personenbezogenen Daten bezogen ist (§ 4a Abs. 3
BDSG aF). Soweit der Betroffene nicht nach MaBgabe des § 4a
Abs. 3 BDSG aF eingewilligt hat, ist das Erheben, Verarbeiten und
Nutzen von Gesundheitsdaten fiir eigene Geschaftszwecke nur in
Ausnahmefillen zuldssig. Insoweit kommt im Streitfall allenfalls
die Verarbeitung der Daten zum Zwecke der Gesundheitsversor-
gung gemal § 28 Abs. 7 S. 1 BDSG aF in Betracht, die zuléssig ist,
wenn die Verarbeitung dieser Daten durch arztliches Personal
oder durch sonstige Personen erfolgt, die einer entsprechenden
Geheimhaltungspflicht unterliegen.

Mit diesen Vorschriften sind die Bestimmungen gemaB Art. 8
Abs. 1, Abs. 2 Buchst. a und Abs. 3 DSRL ins deutsche Recht um-
gesetzt worden. Nach Art. 8 Abs. 1 DSRL untersagen die Mitglied-
staaten die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen
die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, re-
ligiése oder philosophische Uberzeugungen oder die Gewerk-
schaftszugehorigkeit hervorgehen, sowie von Daten iiber die Ge-
sundheit. GemaB Art.8 Abs. 2 Buchst.a DSRL findet Absatz 1
dieser Vorschrift keine Anwendung, wenn die betroffene Person
ausdriicklich in die Verarbeitung der genannten Daten eingewil-
ligt hat, es sei denn, nach den Rechtsvorschriften des Mitglied-
staats kann das Verbot nach Absatz 1 durch die Einwilligung der
betroffenen Person nicht aufgehoben werden. In Art.8 Abs.3
DSRL ist bestimmt, dass Art. 8 Abs. 1 DSRL nicht gilt, wenn die
Verarbeitung der Daten zum Zweck der Gesundheitsvorsorge,
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der medizinischen Diagnostik, der Gesundheitsversorgung oder
Behandlung oder fiir die Verwaltung von Gesundheitsdiensten
erforderlich ist und die Verarbeitung dieser Daten durch arzt-
liches Personal erfolgt, das nach dem einzelstaatlichen Recht,
einschlieBlich der von den zustidndigen einzelstaatlichen Stellen
erlassenen Regelungen, dem Berufsgeheimnis unterliegt, oder
durch sonstige Personen, die einer entsprechenden Geheimhal-
tungspflicht unterliegen.

bb) Der Klageantrag richtet sich gegen die Erhebung und Verar-
beitung besonderer personenbezogener Daten (Angaben iiber die
Gesundheit) im Sinne dieser Vorschriften.

(1) Der im Lichte der Klagebegriindung auszulegende, auf das
Verbot des Vertriebs von apothekenpflichtigen Medikamenten
uber die Internethandelsplattform Amazon gerichtete Klagean-
trag wendet sich dagegen, dass die Kunden des Beklagten dort
bei der Bestellung von apothekenpflichtigen Medikamenten ih-
ren Namen, die Lieferadresse und die fiir die Individualisierung
des bestellten Medikaments notwendigen Informationen einge-
ben miissen, ohne dass sie im Rahmen der Eingabe ihre Einwil-
ligung mit der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung dieser Da-
ten erteilen konnen. Das zu beurteilende Verhalten des Beklag-
ten besteht mithin darin, dass er eine Bestellmoglichkeit anbie-
tet, die die Eingabe von Bestelldaten verlangt, und diese Daten
sodann zum Zwecke der Ausfiihrung der Bestellung benutzt wer-
den, ohne dass vor diesen vom Kléager als Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten angesehenen Handlungen eine den gesetzlichen
Vorgaben entsprechende Einwilligungserklarung des Kunden
eingeholt wird.

(2) Bei dem Namen des Kunden, der Lieferadresse und den fiir die
Individualisierung des bestellten Medikaments notwendigen In-
formationen handelt es sich um Angaben tiber die Gesundheit
(Gesundheitsdaten) und damit um besondere Arten personenbe-
zogener Daten im Sinne von § 3 Abs. 9 und § 4a Abs. 3 BDSG aF.

Der Gerichtshof der Europdischen Union hat entschieden, dass es
sich bei den bei der Bestellung von apothekenpflichtigen Medi-
kamenten vom Kunden anzugebenden Daten (der Name des Kun-
den, die Lieferadresse und die fiir die Individualisierung des be-
stellten apothekenpflichtigen Medikaments notwendigen Infor-
mationen) unbeschadet des Umstands, dass zu den antragsge-
genstiandlichen apothekenpflichtigen Medikamenten auch nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel und damit solche Medika-
mente gehoren, bei denen es nicht ausgeschlossen ist, dass der
Kaufer das Medikament nicht fiir sich, sondern fiir einen beim
Bestellvorgang noch unbestimmten Dritten erwirbt (vgl. BGH,
GRUR 2023, 264 [juris Rn. 35] [= WRP 2023, 324] - Arzneimittel-
bestelldaten I), um Angaben iiber die Gesundheit im Sinne von
Art. 8 Abs. 1 DSRL handelt (vgl. EuGH, GRUR 2024, 1721 [juris
Rn. 81 und 94] [= WRP 2024, 1318] - Lindenapotheke). Entspre-
chendes gilt im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung im
Hinblick auf § 3 Abs. 9 BDSG aF, mit dem Art. 8 Abs.1 DSRL in
deutsches Recht umgesetzt worden ist.

(3) Bestellt ein Kunde iiber den Account des Beklagten beim
»~Amazon-Marketplace“ apothekenpflichtige Medikamente, fin-
det eine Erhebung und Verarbeitung dieser Gesundheitsdaten
im Sinne von § 4 Abs. 1 BDSG aF statt.

(a) Unter Erheben ist das Beschaffen von Daten (§ 3 Abs. 3 BDSG
aF), unter Verarbeiten das Speichern, Verdndern, Ubermitteln
und Loschen personenbezogener Daten zu verstehen (§ 3 Abs. 4
BDSG aF).

(b) Nach den vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Fest-
stellungen des Landgerichts zu den Umstanden des Streitfalls
beschafft sich der Beklagte im Sinne von § 3 Abs.3 BDSG aF
die Gesundheitsdaten der Besteller, indem er eine Bestellung
von der Eingabe der Bestellangaben auf Amazon abhingig
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macht. Diese Daten werden nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zur Durchfiihrung der Bestellung von Amazon an
den Beklagten weitergeleitet. Darin liegt jedenfalls eine Uber-
mittlung im Sinne von § 3 Abs.4 BDSG aF. Auch die Revision
hat nicht in Abrede gestellt, dass im Rahmen des angegriffenen
Bestellvorgangs die Bestelldaten beschafft und tibermittelt wer-
den.

(4) Der Beklagte ist sowohl fiir den Vorgang der Erhebung als
auch fiir die nachfolgende Verarbeitung der Gesundheitsdaten
der Besteller wettbewerbsrechtlich verantwortlich.

Vorliegend kann mit Blick auf den mit dem Klageantrag geltend
gemachten lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch ge-
maB § 8 Abs.1 S.1 UWG offenbleiben, welche dieser als Erhe-
bung und Verarbeitung der Bestelldaten in Betracht kommenden
Handlungen Amazon oder aber (auch) der Beklagte selbst vor-
genommen hat. Soweit im Rahmen des Bestellvorgangs ein Ver-
halten Amazons in Rede steht, ergibt sich die Verantwortlichkeit
des Beklagten aus § 8 Abs. 2 UWG (BGH, GRUR 2023, 264 [juris
Rn. 40] [= WRP 2023, 324] - Arzneimittelbestelldaten I). Danach
ist der Unterlassungsanspruch auch gegen den Inhaber des Un-
ternehmens begriindet, wenn Zuwiderhandlungen von einem Be-
auftragten des Unternehmens begangen werden. Dem Inhaber
eines Unternehmens werden nach dieser Vorschrift Zuwider-
handlungen seiner Beauftragten wie eigene Handlungen zuge-
rechnet, weil die arbeitsteilige Organisation des Unternehmens
die Verantwortung fiir die geschaftliche Tatigkeit nicht beseiti-
gen soll. Beauftragter kann auch ein selbstdndiges Unternehmen
sein, das in die betriebliche Organisation des Betriebsinhabers in
der Weise eingegliedert ist, dass der Erfolg der Geschaftstatigkeit
des beauftragten Unternehmens dem Betriebsinhaber zugute-
kommt und der Betriebsinhaber einen bestimmenden, durchsetz-
baren Einfluss auf diejenige Tatigkeit des beauftragten Unterneh-
mens hat, in deren Bereich das beanstandete Verhalten féllt. Da-
bei kommt es nicht darauf an, welchen Einfluss sich der Betriebs-
inhaber gesichert hat, sondern darauf, welchen Einfluss er sich
sichern konnte und musste (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 23. Fe-
bruar 2023 -1 ZR 155/21, GRUR 2023, 732 [juris Rn. 39] = WRP
2023, 705 - Rundfunkhaftung II, mwN). Der Unternehmensin-
haber haftet daher gegebenenfalls auch fiir ohne sein Wissen und
gegen seinen Willen von einem Beauftragten begangene Rechts-
verstoBe (BGH, Urteil vom 7. Oktober 2009 - I ZR 109/06, GRUR
2009, 1167 [juris Rn.21] = WRP 2009, 1529 - Partnerpro-
gramm).

Nach diesen Grundsétzen ist Amazon als Beauftragter des Be-
klagten anzusehen. Der Beklagte hat durch die Einrichtung und
den Betrieb eines Verkduferaccounts bei der Internet-Verkaufs-
plattform ,Amazon-Marketplace“ gemaB den insoweit bestehen-
den Regeln und technischen Ablaufen bei der Erhebung der Be-
stelldaten und deren Verarbeitung im Rahmen der Abwicklung
der Bestellung diese Plattform in seinen Onlinevertrieb von apo-
thekenpflichtigen Medikamenten eingebunden. Diese arbeitstei-
lige Organisation seines Vertriebs kann die wettbewerbsrechtli-
che Verantwortung des Beklagten fiir seine auf diese Weise ge-
staltete geschiftliche Tatigkeit nicht beseitigen, so dass die im
unmittelbaren Einflussbereich von Amazon vorgenommenen da-
tenschutzrechtlich relevanten Handlungen dem Beklagten wie
eigene Handlungen zugerechnet werden.

Der Annahme einer wettbewerbsrechtlichen Verantwortlichkeit
des Beklagten gemaB § 8 Abs. 2 UWG steht nicht entgegen, dass
das Berufungsgericht unter Bezugnahme auf schriftsitzliches
Vorbringen des Kldgers ausgefiihrt hat, eventuelle Datenschutz-
verstoBe der Plattform ,Amazon-Marketplace“ seien nicht Teil
des Rechtsstreits. Dem Vorbringen des Klagers kann nicht ent-
nommen werden, die in der Einflusssphdre von Amazon statt-
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findenden Vorgange seien vom Kldger generell und damit auch
mit Blick auf die von ihm gerade geltend gemachte wettbewerbs-
widrige Verantwortlichkeit des Beklagten fiir den Vertrieb von
apothekenpflichtigen Medikamenten liber den ,,Amazon-Market-
place” fiir die Begriindetheit des Klageantrags auBer Betracht zu
lassen.

cc) Die mit dem Klageantrag angegriffene Erhebung und Verar-
beitung von Bestelldaten auf Amazon stellt eine Verarbeitung
von Gesundheitsdaten dar, die nicht durch eine wirksame Ein-
willigung im Sinne von § 4 Abs. 1 und § 4a Abs. 3 BDSG aF oder
den in § 28 Abs.7 BDSG aF geregelten Erlaubnistatbestand ge-
rechtfertigt ist.

(1) Eine den Anforderungen der Bestimmungen gemaB § 4
Abs. 1, § 4a Abs.3 BDSG aF und Art.8 Abs. 2 Buchst.a DSRL
gentigende ausdriickliche Einwilligung der Kunden in die Erhe-
bung und Verarbeitung ihrer Gesundheitsdaten liegt nicht vor.

(a) Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich aus dem Erfor-
dernis einer ausdriicklichen Einwilligung, dass eine konkludente
Einwilligung nicht ausreicht (vgl. BeckOK.Datenschutzrecht/
Kiihling, 23. Edition [Stand 1. Februar 2018], § 4a BDSG aF
Rn. 55). Uberdies folgt aus dem von § 4a Abs. 3 BDSG aF gefor-
derten Bezug der Einwilligung auf die besondere Art der Daten,
dass die zu verwendenden sensiblen Daten genau zu benennen
sind und der konkrete Verwendungszusammenhang aufzuzei-
gen ist, weil das Risiko der Verwendung eines besonders sensi-
blen Datums erst mit Blick auf die konkrete Verwendung beur-
teilt werden kann (BeckOK.Datenschutzrecht/Kiihling aaO § 4a
BDSG aF Rn. 56; vgl. auch Hoeren, VersR 2005, 1014, 1020).

(b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts, die von der
Revision nicht angegriffen werden, fehlt es an einer diesen An-
forderungen entsprechenden eindeutig erkldrten Einwilligung
der Kunden des Beklagten.

(2) Die Erhebung, Nutzung und Verarbeitung der vom Besteller
anzugebenden Gesundheitsdaten sind auBerdem nicht gemaf
§ 28 Abs.7 BDSG aF erlaubt.

(a) Nach dieser Bestimmung ist das Erheben von Daten {iber die
Gesundheit im Sinne von § 3 Abs. 9 BDSG aF zulédssig, wenn dies
zum Zwecke der Gesundheitsvorsorge, der medizinischen Diag-
nostik, der Gesundheitsversorgung oder Behandlung oder fiir die
Verwaltung von Gesundheitsdiensten erforderlich ist und die
Verarbeitung dieser Daten durch arztliches Personal oder durch
sonstige Personen erfolgt, die einer entsprechenden Geheimhal-
tungspflicht unterliegen (§ 28 Abs.7 S.1 BDSG aF). Aus dem
Merkmal ,entsprechenden® ergibt sich, dass diese sonstigen Per-
sonen einer Geheimhaltungspflicht unterliegen miissen, die der-
jenigen von Arzten vergleichbar ist, was beispielsweise bei Ge-
sundheitsberufen wie Heilpraktikern, Logopaden, Krankengym-
nasten, Masseuren, Optikern, Produzenten von Heilmitteln und
Fachhandlern von orthopéadischen Hilfsmitteln sowie Apothe-
kern angenommen werden kann (vgl. BeckOK.Datenschutz-
recht/Wolff, 23. Edition [Stand 1. August 2015], § 28 BDSG aF
Rn. 264 mwN). Das Erfordernis einer auf den Beruf des Arztes
bezogenen Vergleichbarkeit der Geheimhaltungspflicht folgt
auch aus § 28 Abs.7 S.3 BDSG aF. Werden danach zu einem in
S.1 dieser Bestimmung genannten Zweck Daten iiber die Ge-
sundheit von Personen durch Angehorige eines anderen als in
§ 203 Abs. 1 und 3 StGB genannten Berufs, dessen Ausiibung die
Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten oder die
Herstellung oder den Vertrieb von Hilfsmitteln mit sich bringt,
erhoben, verarbeitet oder genutzt, ist dies nur unter den Voraus-
setzungen zuldssig, unter denen ein Arzt selbst hierzu befugt
ware.

(b) Im Streitfall erfolgt die Erhebung und Verarbeitung der Ge-
sundheitsdaten bei Amazon weder durch arztliches Personal
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noch durch sonstige Personen, die im Sinne der vorstehenden
Grundsétze einer entsprechenden Geheimhaltungspflicht unter-
liegen. Nach den Feststellungen des Landgerichts gibt der Kunde
beim Bestellvorgang seine Daten zunéchst an Amazon. Von dort
werden sie an den im Marketplace ausgewahlten Verkaufer -
hier den Beklagten - weitergeleitet. Es ist weder vom Land- oder
Berufungsgericht festgestellt worden noch hat die Revision gel-
tend gemacht, dass der Beklagte, den in Bezug auf die Voraus-
setzungen des von ihm in Anspruch genommenen Erlaubnistat-
bestands und aufgrund des Umstands, dass die Organisation des
Bestellvorgangs auf der von ihm zum Zwecke des Onlinever-
triebs beauftragten Verkaufsplattform seiner Wahrnehmungs-
sphdre zuzurechnen ist, die Darlegungslast trifft, vorgetragen
hat, bei Amazon wiirden die Gesundheitsdaten von arztlichem
Personal oder von Personen erhoben, verarbeitet und genutzt, die
einer den éarztlichen Pflichten ,entsprechenden“ Geheimhal-
tungspflicht unterldgen.

(c) Das Bestehen einer fiir jedermann geltenden Geheimhaltungs-
pflicht gemaB § 203 Abs. 4 S.1 StGB reicht nicht aus. Diese Be-
stimmung betrifft gerade keine Personen, die einer originar be-
rufsbezogenen Geheimhaltungspflicht unterliegen, die derjeni-
gen von Arzten und anderen Gesundheitsberufen vergleichbar
ist. Durch § 203 Abs.4 S.1 StGB wird vielmehr im Interesse
eines verldngerten strafrechtlichen Geheimnisschutzes die Straf-
barkeit auch auf alle mitwirkenden Personen ausgedehnt, denen
als Gehilfen von originar aufgrund ihrer beruflichen Stellung zur
Geheimhaltung verpflichteten Personen bei der Austibung oder
Gelegenheit ihrer Tatigkeit Geheimnisse bekannt werden (vgl.
Eisele in Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl., § 203 Rn. 96). Bei
diesen Personen fehlt mithin die in dem Merkmal ,,entsprechen-
den® zum Ausdruck kommende berufsspezifische Vergleichbar-
keit mit arztlichem Personal im Sinne von § 28 Abs.7 S. 1 BDSG
aF.

c) Der angegriffene Bestellvorgang verstoft ferner gegen die nun-
mehr geltende Vorschrift gemdB Art. 9 Abs. 1 DSGVO.

aa) Art. 9 Abs. 1 DSGVO untersagt die Verarbeitung besonderer
Kategorien von personenbezogenen Daten, zu denen auch die
Gesundheitsdaten einer natiirlichen Person gehoren.

Die Eingabe von Bestelldaten und deren Benutzung zum Zwecke
der Ausfiithrung der Bestellung stellt eine Verarbeitung im Sinne
von Art. 4 Nr. 1, Art. 9 Abs. 1 DSGVO dar. Fiir diese Verarbeitung
ist der Beklagte gemiB § 8 Abs. 1 und 2 UWG wettbewerbsrecht-
lich verantwortlich (vgl. BGH, GRUR 2023, 264 [juris Rn.41]
[= WRP 2023, 324] - Arzneimittelbestelldaten I). Auf die Aus-
fiihrungen zu den Voraussetzungen nach dem Bundesdaten-
schutzgesetz alter Fassung (dazu C III 2 b bb [3] und [4]), die
hier inhaltlich entsprechend gelten, kann Bezug genommen wer-
den.

Die im Streitfall in Rede stehenden Bestelldaten sind zudem als
Gesundheitsdaten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO anzusehen
(vgl. EuGH, GRUR 2024, 1721 [juris Rn.94] [= WRP 2024,
1318] - Lindenapotheke).

bb) Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass eine
den Anforderungen an Art. 9 Abs. 2 Buchst. a DSGVO gentigende
Einwilligung der Kunden in die Verarbeitung der Bestelldaten im
Streitfall nicht vorliegt.

(1) Das in Art. 9 Abs. 1 DSGVO im Hinblick auf Gesundheitsdaten
angeordnete Verarbeitungsverbot gilt gemaB Art.9 Abs.2
Buchst. a DSGVO nicht, soweit die betroffene Person in die Ver-
arbeitung der Gesundheitsdaten fiir einen oder mehrere festge-
legte Zwecke ausdriicklich eingewilligt hat.

(2) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
dass eine solche Einwilligung nicht vorliegt. Nach seinen Fest-
stellungen, die von der Revision nicht angegriffen werden, fehlt
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es an einer vor oder im Rahmen des Bestellvorgangs ausdriick-
lich erklarten Einwilligung der Kunden. Das Berufungsgericht ist
ferner mit Recht davon ausgegangen, dass eine konkludente Ein-
willigung nicht ausreichend ist. Art. 9 Abs. 2 Buchst.a DSGVO
fordert - abweichend von Art. 6 Abs. 1 Buchst.a DSGVO - eine
ausdriickliche Einwilligung. Damit gentigt eine konkludente Ein-
willigung nicht den Anforderungen des Art.9 Abs. 2 Buchst. a
DSGVO (vgl. Petri in Simitis/Hornung/Spiecker genannt Doh-
mann, Datenschutzrecht, 2. Aufl., Art.9 DSGVO Rn. 33; Schiff
in Ehmann/Selmayr, DSGVO, 3. Aufl., Art. 9 Rn. 34; Schulz in
Gola/Heckmann, DSGVO, 3. Aufl., Art. 9 Rn. 23; Weichert in Kiih-
ling/Buchner, DSGVO, 4. Aufl., Art.9 Rn.47; Albers/Veit in
BeckOK.DatenschutzR, 50. Edition [Stand 1. August 2024], Art. 9
DSGVO Rn. 61; BeckOK.IT-Recht/Borges, 17. Edition [Stand 1. Juli
2021], Art. 9 DSGVO Rn.9).

(3) Ein Einverstdndnis mit der Verarbeitung gesundheitsbezoge-
ner Daten kann auch nicht allein aus der Bestellung eines Medi-
kaments auf der Handelsplattform ,Amazon-Marketplace“ abge-
leitet werden. Eine wirksame Einwilligung erfordert, dass die
fraglichen Daten konkret benannt werden und der Betroffene
iiber die gesamte beabsichtigte Verwendung der Daten infor-
miert und so in die Lage versetzt wird, eine rationale Entschei-
dung zu treffen, ob er seine Daten fiir diese Zwecke zur Verfii-
gung stellen mochte (vgl. Frenzel in Paal/Pauly, DSGVO BDSG,
3. Aufl., Art.9 DSGVO Rn. 23; Schiff in Ehmann/Selmayr aaO
Art. 9 Rn. 34; Weichert in Kiihling/Buchner aaO Art. 9 Rn.47).
Handelt es sich bei den erhobenen Daten um Gesundheitsdaten,
ist dartiber hinaus ein ausdriicklicher Hinweis auf das Vorliegen
von Gesundheitsdaten erforderlich (Schulz in Gola/Heckmann
aa0 Art.9 Rn.23; Weichert in Kiihling/Buchner aaO Art.9
Rn. 47; BeckOK.IT-Recht/Borges aaO Art. 9 DSGVO Rn. 9). Durch
diesen besonderen Hinweis auf die Schutzwiirdigkeit der erho-
benen Daten soll ein Warneffekt erreicht werden (Weichert,
DuD 2017, 538). Dieser Schutzzweck wiirde verfehlt, wiirde
man allein in der Bestellung eines Medikaments auf der Handels-
plattform ,,Amazon-Marketplace“ ein Einverstandnis mit der Ver-
arbeitung gesundheitsbezogener Daten sehen.

cc) Der Beklagte kann sich zudem nicht mit Erfolg auf den Er-
laubnistatbestand gemaB Art. 9 Abs. 2 Buchst. h, Abs.3 DSGVO
berufen.

(1) Nach Art.9 Abs. 2 Buchst. h DSGVO gilt das Verarbeitungs-
verbot nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO nicht, wenn die Verarbeitung
fiir Zwecke der Versorgung oder Behandlung im Gesundheits-
bereich aufgrund eines Vertrags mit einem Angehorigen eines
Gesundheitsberufs und vorbehaltlich der in Art. 9 Abs. 3 DSGVO
genannten Bedingungen und Garantien erforderlich ist. GemaB
Art. 9 Abs.3 DSGVO diirfen Gesundheitsdaten zu den in Art. 9
Abs. 2 Buchst. h DSGVO genannten Zwecken verarbeitet werden,
wenn diese Daten von Fachpersonal oder unter dessen Verant-
wortung verarbeitet werden und dieses Fachpersonal nach dem
Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats oder den Vor-
schriften nationaler zustdndiger Stellen dem Berufsgeheimnis
unterliegt, oder wenn die Verarbeitung durch eine andere Person
erfolgt, die ebenfalls nach dem Unionsrecht oder dem Recht eines
Mitgliedstaats oder den Vorschriften nationaler zustiandiger Stel-
len einer Geheimhaltungspflicht unterliegt.

(2) Vorliegend kann dahinstehen, ob mit Blick auf die Erhebung
der Bestelldaten auch eine Datenverarbeitung im vorvertragli-
chen Bereich ,aufgrund eines Vertrags“ erfolgt und damit von
Art. 9 Abs. 2 Buchst. h DSGVO erfasst ist. Denn jedenfalls sind die
an die die Verarbeitung vornehmende Person gestellten Anfor-
derungen im Hinblick auf die vom Beklagten in seinen Vertrieb
eingebundene Verkaufsplattform ,Amazon-Marketplace® nicht
erfiillt.
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(a) Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen getroffen, die
die Annahme rechtfertigen konnten, dass die in Rede stehende
Datenverarbeitung bei Amazon durch dem Berufsgeheimnis un-
terliegendes Fachpersonal vorgenommen wird. Die Revision
macht nicht geltend, dass das Berufungsgericht insoweit Vortrag
des insoweit darlegungsbelasteten (dazu C III 2 b cc [2] [b]) Be-
klagten unberiicksichtigt gelassen hat.

(b) Die Revision macht ohne Erfolg geltend, die Datenverarbei-
tung sei gemaB Art. 9 Abs. 2 Buchst. h in Verbindung mit Abs. 3
DSGVO zuldssig, weil Amazon als ,andere Person“ im Sinne die-
ser Bestimmung anzusehen sei (vgl. BGH, Urteil vom 27. Marz
2025 - 1ZR 223/19 [juris Rn. 58 bis 64] - Arzneimittelbestell-
daten II).

(c) Die in Rede stehende Datenverarbeitung bei Amazon wird
auch nicht unter der Verantwortung einer dem Berufsgeheimnis
unterliegenden Fachperson im Sinne von §22 Abs.1 Nr.1
Buchst.b BDSG (und Art.9 Abs.3 DSGVO) vorgenommen (vgl.
BGH, Urteil vom 27. Méarz 2025 - 1 ZR 223/19 [juris Rn. 65
bis 67] - Arzneimittelbestelldaten II).

3. Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
dass es sich bei den Bestimmungen zur Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten als besondere Kategorie personenbezogener Da-
ten gemdB §§ 4a und 28 Abs. 7 BDSG aF und Art. 9 Abs. 1 DSGVO
um Marktverhaltensregelungen im Sinne von § 3a UWG handelt.

a) Eine Norm regelt das Marktverhalten im Interesse der Mitbe-
werber, Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer, wenn sie
einen Wettbewerbsbezug in der Form aufweist, dass sie die wett-
bewerblichen Belange der als Anbieter oder Nachfrager von Wa-
ren oder Dienstleistungen in Betracht kommenden Personen
schiitzt. Eine Vorschrift, die dem Schutz von Rechten, Rechtsgii-
tern oder sonstigen Interessen von Marktmitbewerbern, Ver-
brauchern oder sonstigen Marktteilnehmern dient, stellt eine
Marktverhaltensregelung dar, wenn das geschiitzte Interesse ge-
rade durch die Marktteilnahme, also durch den Abschluss von
Austauschvertragen und den nachfolgenden Verbrauch oder Ge-
brauch der erworbenen Ware oder in Anspruch genommenen
Dienstleistung bertihrt wird. Nicht erforderlich ist dabei eine
spezifisch wettbewerbsbezogene Schutzfunktion in dem Sinne,
dass die Regelung die Marktteilnehmer speziell vor dem Risiko
einer unlauteren Beeinflussung ihres Marktverhaltens schiitzt.
Die Vorschrift muss aber zumindest auch den Schutz der wett-
bewerblichen Interessen der Marktteilnehmer bezwecken,; ledig-
lich reflexartige Auswirkungen zu deren Gunsten geniigen daher
nicht (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 2015 -1 ZR 225/
13, GRUR 2016, 513 [juris Rn. 21] = WRP 2016, 586 - Eizell-
spende; Urteil vom 27. April 2017 - I ZR 215/15, GRUR 2017,
819 [juris Rn. 20] = WRP 2017, 941 - Aufzeichnungspflicht; Ur-
teil vom 18. November 2021 - IZR 106/20, GRUR 2022, 175
[juris Rn. 25] = WRP 2022, 165 - Kabel-TV-Anschluss; Urteil vom
10. November 2022 - IZR 16/22, GRUR 2023, 416 [juris
Rn. 19] = WRP 2023, 447 - Stickstoffgenerator).

b) Die Frage, ob es sich bei Normen zum Schutz personenbezo-
gener Daten um Marktverhaltensregelungen handelt, kann nicht
pauschal beantwortet werden, sondern jede Vorschrift muss kon-
kret darauf iiberpriift werden, ob sie eine Regelung des Markt-
verhaltens zum Gegenstand hat (vgl. BGH, Urteil vom 27. Mdrz
2025 - 1ZR 223/19 [juris Rn. 71] - Arzneimittelbestelldaten II;
OLG Hamburg, WRP 2018, 1510 [juris Rn.72]; MiinchKomm.
UWG/Schaffert, 3. Aufl., § 3a Rn.81; Gotting/Hetmark in Fe-
zer/Buscher/Obergfell, Lauterkeitsrecht, 3. Aufl., § 3a UWG
Rn. 80; Buischer/Meinhardt, UWG, 3. Aufl.,, § 3a Rn. 277 f.; Hup-
pertz/Ohrmann, CR 2011, 449, 451; Galetzka, K&R 2015, 77, 80;
Metzger, GRUR Int. 2015, 687, 691; Schreiber, GRUR-Prax 2018,
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371,372; Laoutoumai/, K&R 2018, 533, 534; Schmitt, WRP 2019,
27 Rn. 12; Schaub, WRP 2019, 1391 Rn. 6; Apel/Bosman, K&R
2020, 73, 74).

c) Die Bestimmungen zum Einwilligungserfordernis in Bezug auf
die Verarbeitung von personenbezogenen Daten gemafB §§ 4a
und 28 Abs. 7 BDSG aF sowie Art. 9 DSGVO sind danach Markt-
verhaltensregelungen im Interesse der Verbraucher und sonsti-
ger Marktteilnehmer (BGH, Urteil vom 27. Marz 2025 -
I ZR 223/19 [juris Rn. 72 bis 75] - Arzneimittelbestelldaten II,
mwN).

4. Ein VerstoB gegen § 4a Abs.1 und 3 BDSG aF sowie Art.9
Abs. 1 DSGVO ist auBerdem geeignet, die Interessen von Ver-
brauchern im Sinne von § 3a UWG spiirbar zu beeintrachtigen
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Mérz 2025 - [ ZR 223/19 [juris Rn. 76
bis 78] - Arzneimittelbestelldaten II).

5. Der Verfolgung eines VerstoBes gegen § 4a Abs. 1 und 3 BDSG
aF sowie Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. a DSGVO als unlautere
geschaftliche Handlung steht nicht entgegen, dass die Richtli-
nie 2005/29/EG tiiber unlautere Geschéftspraktiken von Unter-
nehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt die Vorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber solche unlauteren Geschéftsprakti-
ken vollstandig harmonisiert (Art.3 Abs. 1, Art.4 der Richtli-
nie 2005/29/EG). Die Richtlinie 1asst nach ihrem Art.3 Abs.3
die Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten in
Bezug auf die Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Produk-
ten unberihrt. Die im Streitfall maBgeblichen datenschutzrecht-
lichen Vorschriften zur Regulierung der Erhebung und Verarbei-
tung von Gesundheitsdaten in Bezug auf den Handel mit apothe-
kenpflichtigen Arzneimitteln sind solche Rechtsvorschriften. Die
in Rede stehenden Bestimmungen des Bundesdatenschutzgeset-
zes haben {iberdies ihre Grundlage im Unionsrecht (vgl. BGH,
Urteil vom 14.Januar 2016 - 1 ZR 61/14, GRUR 2016, 516 [juris
Rn. 13] = WRP 2016, 581 - Wir helfen im Trauerfall, mwN; Koh-
ler/Odorfer in Kohler/Feddersen aaO § 3a Rn. 1.8 mwN).

6. Die fiir den geltend gemachten Unterlassungsanspruch gemaf
§ 8 Abs. 1 S. 1 UWG erforderliche Wiederholungsgefahr wird auf-
grund der festgestellten Verletzungshandlung tatsdchlich ver-
mutet (vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 2023 - 1 ZR 49/22, GRUR
2023, 742 [juris Rn. 14] = WRP 2023, 709 - Unterwerfung durch
PDF, mwN).

IV. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europdischen Union
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EuGH, Urteil
vom 6. Oktober 1982 - 283/81, Slg. 1982, 3415 [juris Rn. 21] =
NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil vom 1. Oktober 2015 -
C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 [juris Rn. 43] - Doc Generici;
Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, NJW 2021, 3303 [juris
Rn. 32 f.] - Consorzio Italian Management und Catania Multiser-
vizi). Es stellt sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Aus-
legung des Unionsrechts, die nicht bereits durch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs geklart oder nicht zweifelsfrei zu beant-
worten ist.

D. Die zulédssige Revision des Klagers wendet sich mit Erfolg
dagegen, dass das Berufungsgericht die Berufung des Klagers
auch hinsichtlich der auf den VerstoB gegen gesetzliche Anfor-
derungen an die Einholung einer datenschutzrechtlichen Einwil-
ligung des Kunden gestiitzten Antrage auf Auskunftserteilung
und Feststellung der Schadensersatzpflicht zuriickgewiesen hat
(dazu D I). Soweit der Kldger mit seiner Revision liberdies geltend
macht, das Berufungsgericht habe dem Unterlassungsantrag
rechtsfehlerhaft nur mit dem ,solange“-Zusatz stattgegeben,
hat sie dagegen keinen Erfolg (dazu D II). Vergeblich wendet sich
die Revision des Klagers auBerdem dagegen, dass das Berufungs-
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gericht angenommen hat, die Klageantrage konnten nicht mit
Erfolg auf einen Versto gegen das Berufsrecht der Apotheker
gestutzt werden (dazu D III).

I. Die Revision des Klagers hat Erfolg, soweit das Berufungsge-
richt angenommen hat, die Antrage auf Auskunftserteilung und
Feststellung der Schadensersatzpflicht konnten nicht mit Erfolg
auf den VerstoB gegen die datenschutzrechtlichen Anforderun-
gen an die Einholung einer Einwilligung des Kunden gestiitzt
werden.

1. Die Revision des Klédgers ist unbeschrankt zuldssig (§ 543
Abs.1 Nr.1 ZPO). Damit unterliegt die Zuriickweisung seiner
Berufung sowohl im Hinblick auf den geltend gemachten Versto3
gegen datenschutzrechtliche Anforderungen an die Einwilligung
der Kunden als auch in Bezug auf den dariiber hinaus geltend
gemachten VerstoB gegen berufs- und arzneimittelrechtliche
Vorschriften und das insoweit begehrte einschrankungslose Ver-
triebsverbot, jeweils nebst Annexantragen auf Auskunftsertei-
lung und Schadensersatzfeststellung, der revisionsgerichtlichen
Uberpriifung.

a) Der Tenor des Berufungsurteils enthélt keine Beschrankung
der Zulassung. Zwar kann sich eine Beschrankung der Revisions-
zulassung, die nicht schon in der Entscheidungsformel des Be-
rufungsurteils enthalten ist, auch aus den Entscheidungsgriin-
den ergeben. Es entspricht der standigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dass die Entscheidungsformel im Lichte
der Urteilsgriinde auszulegen und deshalb von einer beschrank-
ten Revisionszulassung auszugehen ist, wenn sich dies aus den
Griinden des Urteils klar ergibt. Nach dem Grundsatz der Rechts-
mittelklarheit miissen die Parteien jedoch zweifelsfrei erkennen
konnen, welches Rechtsmittel fiir sie in Betracht kommt und
unter welchen Voraussetzungen es zuldssig ist. Die bloBe Angabe
des Grundes fiir die Zulassung des Rechtsmittels reicht nicht, um
von seiner nur beschrankten Zulassung auszugehen (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urteil vom 5. November 2020 - I1ZR 234/19,
GRUR 2021, 497 [juris Rn. 11] = WRP 2021, 184 - Zweitmarkt
fiir Lebensversicherungen I, mwN).

b) Das Berufungsgericht hat in den Entscheidungsgriinden zwar
ausgefiihrt, dass es die Frage, ob die Regelungen der Daten-
schutz-Grundverordnung im Einzelfall als Marktverhaltensrege-
lungen im Sinne des § 3a UWG anzusehen sind, fiir kldrungs-
bediirftig hélt. Es hat aber auch fiir klarungsbediirftig gehalten,
ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der Han-
del mit apothekenpflichtigen Medikamenten iiber die Internet-
handelsplattform Amazon mdglich ist. In diesem Zusammen-
hang kommt es nicht nur auf etwaige VerstoBe gegen die Daten-
schutz-Grundverordnung, sondern auch auf die anderen vom
Klager geriligten VerstoBe gegen berufs- und arzneimittelrecht-
liche Vorschriften an. Insoweit ist der Klager durch das Beru-
fungsurteil ebenfalls beschwert.

c) Da die Revision des Klagers danach im Streitfall als unbe-
schrankt zugelassen anzusehen ist, ist seine vorsorglich einge-
legte Nichtzulassungsbeschwerde gegenstandslos (vgl. BGH, Ur-
teil vom 31. Mdrz 2016 -1 ZR 86/13, BGHZ 209, 302 [juris Rn. 8]
[= WRP 2016, 1004] - Himalaya Salz, mwN). Gegenstandslos ist
damit auBerdem die nach den Umstdnden ebenfalls vorsorglich
fiir den Fall eingelegte Anschlussrevision, dass der Senat von
einer wirksamen Beschrankung der Zulassung der Revision
des Klagers ausgeht und die vorsorglich eingelegte Nichtzulas-
sungsbeschwerde keinen Erfolg hat (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mérz
2025 - 1 ZR 138/24, juris Rn. 10, mwN).

2. Die Revision des Kldgers hat in der Sache Erfolg, soweit das
Berufungsgericht die Berufung des Klagers hinsichtlich der auf
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den VerstoB gegen das datenschutzrechtliche Einwilligungser-
fordernis gestiitzten Antrage auf Auskunftserteilung und Fest-
stellung der Schadensersatzpflicht zurlickgewiesen hat.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, angesichts der zum
Zeitpunkt der Verletzungshandlung noch nicht abschlieBend von
der Rechtsprechung geklarten Rechtslage zum marktregelnden
Charakter der Datenschutz-Grundverordnung sei von einem un-
vermeidbaren Verbotsirrtum in entsprechender Anwendung von
§ 17 S. 1 StGB auszugehen.

b) Dies hilt einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa) Allerdings setzt der als Grundlage des Auskunfts- und Fest-
stellungsantrags geltend gemachte Anspruch auf Schadenser-
satz zumindest Fahrldssigkeit voraus (§ 9 Abs.1 UWG). Ein
das Verschulden ausschlieBender Rechtsirrtum setzt jedoch vo-
raus, dass der Irrende bei Anwendung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte
nicht zu rechnen brauchte. Bei einer zweifelhaften Rechtsfrage,
zu der sich noch keine einheitliche Rechtsprechung gebildet hat
und die insbesondere nicht durch hochstrichterliche Entschei-
dungen geklart ist, geht das Sorgfaltserfordernis zwar nicht so
weit, dass aus der Sicht des rechtsirrig Handelnden die Moglich-
keit einer fiir ihn ungiinstigen gerichtlichen Klarung undenkbar
gewesen sein misste. Durch strenge Anforderungen an seine
Sorgfalt muss aber verhindert werden, dass er das Risiko der
zweifelhaften Rechtslage dem anderen Teil zuschiebt. Fahrlassig
handelt daher, wer sich erkennbar in einem Grenzbereich des
rechtlich Zuldssigen bewegt, in dem er eine von der eigenen
Einschatzung abweichende Beurteilung der rechtlichen Zuldssig-
keit des fraglichen Verhaltens in Betracht ziehen muss (st. Rspr;
vgl. BGH, Urteil vom 24. September 2013 - I ZR 187/12, GRUR
2014, 479 [juris Rn. 19] = WRP 2014, 568 - Verrechnung von
Musik in Werbefilmen, mwN).

bb) Mit diesen Grundsatzen steht die Beurteilung des Berufungs-
gerichts nicht im Einklang. Es hat - insoweit mit Recht - ange-
nommen, dass zum Zeitpunkt der hier maBgeblichen Verlet-
zungshandlung in Rechtsprechung und Literatur streitig war,
ob es sich bei Normen zum Schutz personenbezogener Daten
um Marktverhaltensregelungen handelt (vgl. zum Meinungs-
streit BGH, Urteil vom 27. Marz 2025 - [ ZR 223/19, juris
Rn.70f. - Arzneimittelbestelldaten II). Aus diesem Umstand er-
gibt sich jedoch zugleich, dass der Beklagte sich erkennbar in
einem Grenzbereich des rechtlich Zuldssigen bewegt hat, weil er
eine von der eigenen Einschdtzung abweichende Beurteilung der
rechtlichen Zulassigkeit des fraglichen Verhaltens in Betracht
ziehen musste.

c) Da der Beklagte mithin zumindest fahrldssig eine gemaf3 § 3
UWG unzuldssige geschéftliche Handlung vorgenommen hat, ist
er gegeniiber dem Kldger gemaB § 9 Abs. 1 UWG in Verbindung
mit § 831 Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet. Dem Kla-
ger steht zur Vorbereitung seiner Bezifferung ein unselbstindi-
ger Auskunftsanspruch gemaB § 242 BGB zu (vgl. BGH, Urteil
vom 29. April 2010 -1 ZR 68/08, GRUR 2010, 623 [juris Rn. 43] =
WRP 2010, 927 - Restwertborse I, mwN).

II. Die Revision des Kldgers hat keinen Erfolg, soweit sie sich
dagegen wendet, dass das Berufungsgericht dem Unterlassungs-
antrag nur mit dem ,solange“-Zusatz (,solange bei dem Anmel-
de- bzw. Kaufprozess iiber diese Internethandelsplattform nicht
sichergestellt ist, dass der Kunde vorab seine Einwilligung mit
der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung seiner Gesundheits-
daten [als besondere Daten im Sinne des Art. 9 DSGVO] gegen-
iiber dem Beklagten erteilt hat“) stattgegeben hat.

1. Entgegen der Ansicht der Revision fehlt dem Verbotsaus-
spruch durch den ,solange“-Zusatz nicht die vollstreckungs-
rechtlich unverzichtbare Bestimmtheit.
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a) Enthélt ein Vollstreckungstitel bei isolierter Betrachtung
seines Wortlauts Unklarheiten, muss er ausgelegt werden. Dies
kann der Fall sein, wenn der Unterlassungstitel einen sogenann-
ten ,solange“-Zusatz enthalt (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juli 2015 -
17ZR250/12, GRUR 2016, 406 [juris Rn. 32 f.] = WRP 2016, 331 -
Piadina-Riickruf). Enthélt der Verbotsausspruch nach der gebo-
tenen Auslegung keine konditionale Verkniipfung (,nur wenn*)
oder zeitliche Begrenzung (,bis“), sondern driickt er allein die
Selbstverstandlichkeit aus, dass das Verbot nicht (mehr) gelten
soll, wenn das Verhalten des Beklagten nicht (mehr) der zum
Gegenstand des Unterlassungsantrags gemachten konkreten
Verletzungsform entspricht, erweist sich der ,solange“-Zusatz
fiir die Beschreibung des durch die konkrete Verletzungsform
bestimmten Verbotsumfangs als unschadliche und verzichtbare
Uberbestimmung (vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar 2011 -
1ZR 183/09, GRUR 2011, 340 [juris Rn. 21] = WRP 2011, 459 -
Irische Butter; Urteil vom 17. Marz 2011 - [ ZR 81/09, GRUR
2011, 1151 [juris Rn. 13] = WRP 2011, 1587 - Original Kanchi-
pur; BGH, GRUR 2016, 406 [juris Rn. 34 f.] [= WRP 2016, 331] -
Piadina-Riickruf; BGH, Urteil vom 24. Februar 2022 -17ZR 2/21,
GRUR 2022, 665 [juris Rn.90] = WRP 2022, 601 - Tina Turner,
mwN).

b) Vorliegend stellt die Wendung ,solange bei dem Anmelde-
bzw. Kaufprozess iiber diese Internethandelsplattform nicht
sichergestellt ist, dass der Kunde vorab seine Einwilligung mit
der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung seiner Gesundheits-
daten (als besondere Daten im Sinne des Art. 9 DSGVO) gegen-
iiber dem Beklagten erteilt hat” im Verbotsausspruch des Beru-
fungsgerichts eine solche unschidliche Uberbestimmung dar.
Sie bringt vor dem Hintergrund der zur Auslegung heranzuzie-
henden Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils lediglich
zum Ausdruck, dass das Berufungsgericht dem Unterlassungs-
antrag nur insoweit entsprochen hat, als der Klager den Vertrieb
apothekenpflichtiger Medikamente {iber die Internetplattform
~Amazon-Marketplace“ in einer konkreten Verletzungsform an-
gegriffen hat, die dadurch gepragt ist, dass der Vertrieb ohne
vorherige Einwilligung der Kunden in einer Form geschieht,
die den fiir Gesundheitsdaten bestehenden gesetzlichen Anfor-
derungen widerspricht. Es hat damit bereits im Verbotsaus-
spruch deutlich machen wollen, dass es das auf eine Verletzung
berufs- und arzneimittelrechtlicher Vorschriften gestiitzte
Schlechthinverbot des Vertriebs apothekenpflichtiger Medika-
mente liber Amazon nicht fiir begriindet erachtet.

2. Da der Verbotsausspruch des Berufungsgerichts bei sachge-
rechter Auslegung dem Klageantrag entspricht und auf dem vom
Klager zu seiner Begriindung vorgetragenen Lebenssachverhalt
beruht, liegt entgegen der Ansicht der Revision auch kein Ver-
stoB gegen § 308 Abs. 1 S.1 ZPO vor, wonach das Gericht nicht
befugt ist, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt
ist.

III. Die Revision des Kldgers bleibt auBerdem erfolglos, soweit sie
sich gegen die Annahme des Berufungsgerichts wendet, das be-
antragte Schlechthinverbot des Vertriebs von apothekenpflichti-
gen Medikamenten iiber Amazon konne nicht mit Erfolg auf den
VerstoB gegen Bestimmungen des Berufsrechts der Apotheker
und Vorschriften gestiitzt werden, die den Vertrieb von Arznei-
mitteln reglementieren.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, der in Rede
stehende Vertrieb von Arzneimitteln tiber den ,Amazon-Market-
place” verstoBe nicht gegen die Apothekenpflicht gemaB § 43
Abs. 1 S.1 AMG.

a) GemaB § 43 Abs.1 S.1 AMG diirfen Arzneimittel, die nicht
fir den Verkehr auBerhalb der Apotheken freigegeben sind
(apothekenpflichtige Arzneimittel), auBer in den - hier nicht

89

90

91

92

93

94



95

96

97

98

99

100

101

102

103

782 RECHTSPRECHUNG

BGH: Arzneimittelbestelldaten Il

einschlagigen - Fallen des § 47 AMG berufs- oder gewerbsma-
Big fiir den Endverbraucher nur in Apotheken und ohne be-
hordliche Erlaubnis nicht im Wege des Versands in den Ver-
kehr gebracht werden.

b) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass bei dem im
Streitfall angegriffenen Vertriebsmodell nicht Amazon, sondern
der Beklagte die apothekenpflichtigen Arzneimittel in den Ver-
kehr bringt. Die Anpreisung im Internet sei nur eine Aufforde-
rung zur Abgabe eines Angebots, so dass der Kunde die Ver-
kaufsplattform Amazon zur Ubermittlung seines Kaufangebots
einsetze. Nach der Ubermittlung der Bestelldaten durch Amazon
an den Beklagten sei die Situation mit einer rechtlich zweifelsfrei
zuldssigen direkten Bestellung bei der Online-Apotheke des Be-
klagten vergleichbar. Der Apotheker setze die Verkaufsplattform
daher nur zur Reichweitenerhohung, nicht aber fiir das Inver-
kehrbringen ein. Diese Beurteilung lasst keinen Rechtsfehler er-
kennen.

aa) Die Revision macht zu Unrecht geltend, das Berufungsgericht
habe den Begriff des Inverkehrbringens im Sinne von § 43 Abs. 1
S.1 AMG verkannt.

(1) GemaB § 4 Abs. 17 AMG ist Inverkehrbringen das Vorritig-
halten zum Verkauf oder zu sonstiger Abgabe, das Feilhalten, das
Feilbieten und die Abgabe an andere.

(2) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Berufungsgericht
habe iibersehen, dass im Streitfall ein Inverkehrbringen in der
Form des Feilbietens durch Amazon erfolge.

(a) Die Revision ist der Ansicht, ein Feilbieten in diesem Sinne
liege bereits bei einer zum Kauf anregenden Handlung vor. Da-
mit stelle auch eine verkaufsfordernde Tatigkeit, zu der der Be-
klagte Amazon auch nach Ansicht des Berufungsgerichts einge-
setzt habe, eine MaBnahme des Feilbietens dar, die der Apothe-
ker keinem Dritten iiberlassen diirfe. Dieser Beurteilung kann
nicht zugestimmt werden.

(b) Ein Inverkehrbringen setzt voraus, dass das Arzneimittel an
den Endverbraucher abgegeben und ihm die Verfiigungsgewalt
dartiber eingeraumt wird. Erfasst werden danach alle Handlun-
gen auf verschiedenen Vertriebsstufen, deren Zweck es ist, dem
Empfanger des Arzneimittels die Verfligungsgewalt dariiber ein-
zuraumen (BGH, Urteil vom 26. April 2018 -1ZR 121/17, GRUR
2018, 1271 [juris Rn. 45] = WRP 2019, 1271 - Applikationsarz-
neimittel, mwN). Die Handlung des Inverkehrbringens setzt in
allen Féllen des Inverkehrbringens gemaB § 4 Abs. 17 AMG eine
Lager- oder Vorratshaltung von Arzneimitteln voraus. Das bloBe
Anbieten ohne Vorratshaltung ist kein Inverkehrbringen (vgl.
BGH, Urteil vom 18. September 2013 - 2 StR 535/12, BGHSt
59, 16 [juris Rn. 12] mwN).

(c) Nach den insoweit nicht angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts ist es allein der Beklagte und nicht Amazon,
der die Lager- und Vorratshaltung von Arzneimitteln vornimmt
und den Kunden im Rahmen des Vertriebs nach einer Bestellung
iiber Amazon die Verfiigungsgewalt einrdumt.

bb) Entgegen der Ansicht der Revision kommt es fiir einen Ver-
stoB gegen § 43 Abs.1 AMG auch nicht darauf an, ob dem Be-
klagten die von Amazon durchgefiihrten WerbemafBnahmen zu-
gerechnet werden konnen und ob die Funktion von Amazon ent-
gegen der Annahme des Berufungsgerichts iiber eine bloBe Bo-
tentatigkeit hinausgehe. Selbst wenn dies jeweils der Fall ware,
hielte im Sinne der vorstehenden Grundsitze allein der die Vor-
ratshaltung betreibende Beklagte die Medikamente feil.

2. Die Revision macht ferner zu Unrecht geltend, der Beklagte
iiberschreite mit dem angegriffenen Anbieten von Arzneimitteln
bei Amazon seine Versandhandelserlaubnis im Sinne von § 11a
Abs. 1 ApoG.
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a) GemaB § 11a Abs. 1 ApoG ist dem Inhaber einer Erlaubnis zum
Betrieb einer Apotheke unter im Einzelnen bestimmten Voraus-
setzungen auf Antrag die Erlaubnis zum Versand von apotheken-
pflichtigen Arzneimitteln zu erteilen. Mit der seit 2004 geltenden
Regelung des Versandhandels mit Arzneimitteln verzichtet das
Gesetz zwar auf die rdumliche Bindung der Abgabe apotheken-
pflichtiger Arzneimittel an die Apotheke, hilt aber gleichwohl am
Erfordernis fest, dass die Abgabe solcher Arzneimittel institutio-
nell allein durch eine Apotheke erfolgen darf. Dieses Erfordernis
hindert den Apotheker, der {iber eine Versandhandelserlaubnis
verfiigt, allerdings nicht daran, in seinen Vertrieb etwa Logistik-
unternehmen einzuschalten oder auch mit Drogerien zusammen-
zuarbeiten, deren Niederlassungen als Abholstationen fungie-
ren, solange diese Unternehmen sich nicht so verhalten, wie
wenn sie selbst Arzneimittelhandel betrieben (BGH, Urteil vom
19.Juli 2012 -1ZR 40/11, GRUR 2013, 421 [juris Rn. 52] = WRP
2013, 479 - Pharmazeutische Beratung tiber Call-Center, mwN).

b) Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts
bestehen entgegen der Ansicht der Revision keine Zweifel, dass
die Abgabe der Arzneimittel auch bei einem Angebot tiber Ama-
zon institutionell allein durch den Beklagten erfolgt. Die insoweit
geduBerten Zweifel der Revision beruhen auf ihrer unzutreffen-
den Ansicht, im Streitfall sei von einem Inverkehrbringen durch
Amazon auszugehen.

3. Mit Recht hat das Berufungsgericht auBerdem einen Versto
gegen § 3 Abs. 5 ApBetrO verneint.

a) Nach dieser Bestimmung ist es verboten, pharmazeutische
Tatigkeiten von anderen Personen als pharmazeutischem Perso-
nal ausfiihren zu lassen. Zu den pharmazeutischen Tatigkeiten
gehoren neben dem Inverkehrbringen der Arzneimittel (§ 17
Abs. 1a ApBetrO) auch die Information und Beratung tiber Arz-
neimittel (§ 1a Abs. 3 Nr.4 ApBetrO). Die Information und Bera-
tung iber Arzneimittel muss durch Apotheker der Apotheke aus-
getlibt werden und kann durch andere Angehorige des pharma-
zeutischen Personals der Apotheke {ibernommen werden, wenn
der Apothekenleiter dies zuvor schriftlich oder elektronisch fest-
gelegt hat (§ 20 Abs. 1 S. 2 ApBetr0). Diese Pflichten gelten auch
beim Versandhandel mit Arzneimitteln (vgl. BGH, GRUR 2013,
421 [juris Rn. 20] [= WRP 2013, 479] - Pharmazeutische Bera-
tung tiber Call-Center).

b) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass Amazon
hier keine pharmazeutischen Tatigkeiten ausfiihre, weil diese
erst nach der Ubermittlung der Bestelldaten durch Amazon an
den Beklagten begidnnen. Diese Beurteilung lasst keinen Rechts-
fehler erkennen.

aa) Die Revision hilt dem entgegen, das Berufungsgericht habe
das Vorbringen des Kldgers iibergangen, wonach eine Informa-
tion und Beratung tiber die Arzneimittel bereits vor Vertrags-
schluss durch die bei Amazon veroffentlichten Kundenrezensio-
nen stattfinde. Damit hat sie keinen Rechtsfehler des Berufungs-
gerichts dargelegt.

bb) Das als tibergangen gertligte Vorbringen ist nicht entschei-
dungserheblich. Die Revision ldsst unberiicksichtigt, dass § 3
Abs. 5 ApBetrO dem Apotheker verbietet, pharmazeutische Ta-
tigkeiten von anderen Personen als pharmazeutischem Personal
ausfithren zu lassen. Es ist aber weder vom Berufungsgericht
festgestellt worden noch sonst ersichtlich, dass die von der Re-
vision angeflihrten Kundenrezensionen objektiv vom Beklagten
veranlasst wurden, noch sind Umstédnde festgestellt worden, die
eine konkrete Rechtspflicht des Beklagten begriinden konnten,
solche Kundenrezensionen zu unterbinden, so dass dem Beklag-
ten ein Unterlassungsvorwurf gemacht werden konnte.

(1) Ein Ausfiihrenlassen der pharmazeutischen Tatigkeit der In-
formation und Beratung im Sinne von § 3 Abs.5 ApBetrO durch
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aktives Tun des Beklagten liegt nicht vor. Der Beklagte hat weder
auf Amazon selbst in Form von Kundenrezensionen tiber die von
ihm angebotenen Arzneimittel informiert oder beraten, noch hat
das Berufungsgericht festgestellt beziehungsweise ist von der
Revision geltend gemacht worden, dass der Beklagte die Kunden-
rezensionen veranlasst habe. Es kann nach den festgestellten
Umstdnden auch nicht davon ausgegangen werden, dass sich
der Beklagte die Kundenrezensionen zu eigen gemacht hitte.
Hierfiir ist nach den allgemeinen, auch im Bereich der dem Stren-
geprinzip unterliegenden AuBerungen mit Gesundheitsbezug
anzuwendenden Grundsdtzen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni
2024 -17ZR98/23, GRUR 2024, 1122 [juris Rn. 23] = WRP 2024,
928 - klimaneutral, mwN) maBgeblich, ob die in Anspruch ge-
nommene Person nach auBen erkennbar die inhaltliche Verant-
wortung fiir die AuBerungen Dritter iibernimmt oder den zure-
chenbaren Anschein erweckt, sie identifiziere sich mit ihnen
(vgl. BGH, Urteil vom 20. Februar 2020 - I ZR 193/18, GRUR
2020, 543 [juris Rn. 16 f.] = WRP 2020, 574 - Kundenbewertun-
gen auf Amazon, mwN). Im Streitfall ist aber weder festgestellt
worden noch sonst ersichtlich, dass Umstéande vorliegen, die den
Schluss zulassen, dass der Beklagte nach auBen erkennbar die
inhaltliche Verantwortung fiir die AuBerungen der Kunden iiber-
nommen oder den zurechenbaren Anschein erweckt hat, er iden-
tifiziere sich mit ihnen.

(2) Nach den Umstidnden des Streitfalls ist der Beklagte auch
nicht unter dem Gesichtspunkt eines pflichtwidrigen Unterlas-
sens verantwortlich. Es sind wiederum weder Umstande festge-
stellt worden noch sonst ersichtlich, die eine Rechtspflicht des
Beklagten begriinden konnten, Kundenrezensionen abzuwen-
den, die vom Durchschnittsnutzer als Information und Beratung
durch den Beklagten angesehen werden (zu den Voraussetzun-
gen der Haftung unter dem Gesichtspunkt eines pflichtwidrigen
Unterlassens im Einzelnen vgl. BGH, GRUR 2020, 543 [juris
Rn.34 1] [= WRP 2020, 574] - Kundenbewertungen auf Ama-
zon).

c) Soweit der Prozessbevollméachtigte des Klagers in der Revisi-
onsverhandlung tiberdies geltend gemacht hat, der Beklagte hal-
te die Vorgaben gemaB3 § 17 Abs.2a Nr.7 ApBetrO nicht ein,
wonach bei dem erlaubten Versand der Apothekenleiter sicher-
zustellen hat, dass die behandelte Person darauf hingewiesen
wird, dass sie als Voraussetzung fiir die Arzneimittelbelieferung
mit ihrer Bestellung eine Telefonnummer anzugeben hat, unter
der sie durch pharmazeutisches Personal der Apotheke mit Er-
laubnis zum Versand apothekenpflichtiger Arzneimittel auch
mittels Einrichtungen der Telekommunikation ohne zusétzliche
Gebiihren beraten wird, handelt es sich um ein erstmals in der
Revisionsinstanz gehaltenes und damit grundsétzlich unbeacht-
liches Vorbringen (§ 559 Abs. 1 ZPO).

4. Ohne Erfolg wendet sich die Revision auBerdem gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, das Anbieten von Arzneimit-
teln bei Amazon verstoBe nicht gegen das Verbot der Selbstbe-
dienung gemaB § 17 Abs. 3 ApBetrO.

a) Nach dieser Bestimmung darf der Apothekenleiter Arzneimit-
tel und Medizinprodukte, die der Apothekenpflicht unterliegen,
nicht im Wege der Selbstbedienung in den Verkehr bringen.
Selbstbedienung im Sinne der Apothekenbetriebsordnung meint
jede Form der Warenauslage, bei der der Kunde - anders als bei
der Aushandigung durch das Apothekenpersonal iiber die Laden-
theke - Arzneimittel selbst aussuchen, frei entnehmen und zur
Bezahlung vorlegen kann (BVerwGE 144, 355 [juris Rn. 10]).

b) Das Landgericht hat in seinem vom Berufungsgericht in Bezug
genommenen Urteil ausgefiihrt, es fehle vorliegend an einem
Inverkehrbringen im Wege der Selbstbedienung, weil es auch
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bei einer Bestellung iiber Amazon der Apotheker sei, der priifen
konne, ob eine Beratung erforderlich sei, und der in eigener Ver-
antwortung die Auslieferung und Aushéandigung freigebe.

c) Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision ohne Erfolg.
Wie bereits dargelegt, setzt ein Inverkehrbringen und damit auch
ein Inverkehrbringen im Wege der Selbstbedienung voraus, dass
das vorratig gehaltene Arzneimittel an den Endverbraucher ab-
gegeben und ihm die Verfiigungsgewalt dariiber eingerdaumt
wird (dazu unter D IIT 1 b aa [2] [b]). Daran fehlt es im Streitfall,
weil allein der Beklagte, der die Lager- und Vorratshaltung von
Arzneimitteln vornimmt, dem Kunden die Verfligungsgewalt
einrdumt. Soweit die Revision geltend macht, der Begriff des In-
verkehrbringens sei weit auszulegen und umfasse auch das Feil-
bieten, legt sie wiederum ihre bereits im Rahmen der Priifung des
§ 43 Abs. 1 AMG vertretene rechtsfehlerhafte Auslegung des Be-
griffs des Feilbietens zugrunde (vgl. dazu unter D III 1 b aa [2] [a]
und [b]).

5. Der Beklagte verstot zudem nicht gegen § 4 Abs. 2a S.3 Ap-
BetrO.

a) GemaB § 4 Abs. 2a S. 3 ApBetrO muss die Offizin so eingerich-
tet sein, dass die Vertraulichkeit der Beratung so gewahrt wird,
dass das Mithoren des Beratungsgesprachs durch andere Kun-
den weitestgehend verhindert wird.

b) Die Revision macht zu Unrecht geltend, diesen Anforderungen
werde mit Blick auf den Umstand, dass die Kunden des Beklagten
im Wege der Kundenrezensionen durch andere Kunden beraten
wiirden, bei einem Vertrieb von apothekenpflichtigen Arzneimit-
teln tiber den ,Amazon-Marketplace® nicht Genlige getan.

aa) Die Revision tibersieht, dass das Verkauferprofil des Beklag-
ten auf dem ,Amazon-Marketplace“ nicht mit einer Offizin
gleichgestellt werden kann. Die Offizin ist der Raum einer Apo-
theke, der einen Zugang zu offentlichen Verkehrsflichen hat
(vgl. § 4 Abs.2a S.1 ApBetrO). Sie muss so gestaltet werden,
dass der Vorrang des Arzneimittelversorgungsauftrags nicht be-
eintrachtigt wird und fiir die in der Offizin ausgeiibten wesentli-
chen Aufgaben, insbesondere die Beratung von Patienten und
Kunden, geniigend Raum bleibt (§ 4 Abs. 2a S. 2 ApBetrO). Die
Offizin ist danach die Verkaufsstelle einer Apotheke fiir Arznei-
mittel (vgl. § 4 Abs. 2a S.3 ApBetrO). Nach § 4 Abs.2 S.1 Ap-
BetrO muss die Apotheke mindestens aus einer Offizin, einem
Laboratorium, ausreichendem Lagerraum und einem Nacht-
dienstzimmer bestehen (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mérz 2025 -
IZR 20/24, juris Rn.41 - Sonntdglicher Apotheken-Lieferser-
vice).

bb) Im Ubrigen kénnen die Kundenrezensionen dem Beklagten
nicht zugerechnet werden (dazu D I1I 3 b bb [1] und [2]) und sind
damit keine Beratung des Apothekers.

6. Im Ergebnis mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dass der Klager seinen Unterlassungsantrag sowie die
darauf bezogenen Annexantrége nicht mit Erfolg auf das Verbot
irrefithrender Werbung (§ 3 HWG), der Werbung mit der Wieder-
gabe von Krankengeschichten oder mit Aussagen, die nahelegen,
dass die Gesundheit durch die Nichtverwendung des Arzneimit-
tels beeintrachtigt oder durch die Verwendung verbessert wer-
den konnte, sowie mit AuBerungen Dritter (§ 11 Abs. 1 S.1Nr. 3,
7 und 11 HWG) stiitzen kann.

Diese Vorschriften verbieten konkrete Werbeaussagen und kon-
nen mithin das vom Klager beantragte Schlechthinverbot des
Vertriebs apothekenpflichtiger Arzneimittel {iber Amazon nicht
tragen. Im Ubrigen stiitzt der Kldger seinen Angriff insoweit auf
den Inhalt von Kundenrezensionen, die dem Beklagten nicht zu-
gerechnet werden konnen (dazu D III 3 b bb [1] und [2]).

7. Das begehrte Vertriebsverbot kann schlieBlich auch nicht auf
§ 8 S. 2 ApoG gestiitzt werden.
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a) Nach § 8 S. 2 ApoG sind Beteiligungen an einer Apotheke in
Form einer stillen Gesellschaft und Vereinbarungen, bei denen
die Vergiitung fiir dem Erlaubnisinhaber gewéhrte Darlehen oder
sonst iiberlassene Vermogenswerte am Umsatz oder am Gewinn
der Apotheke ausgerichtet ist, insbesondere auch am Umsatz
oder Gewinn ausgerichtete Mietvertrage, unzulassig.

Auf diese Weise sollen sogenannte partiarische Rechtsverhalt-
nisse, in denen sich der Glaubiger die beruflichen und wirtschaft-
lichen Fahigkeiten des Apothekeninhabers zu Nutze macht und
an den Erlosen der Apotheke partizipiert, ausgeschlossen wer-
den. Die Regelung des § 8 S. 2 ApoG ist - ebenso wie das Ver-
pachtungsverbot des § 9 ApoG - Ausdruck der gesetzgeberi-
schen Zielvorstellung, dem Apotheker die eigenverantwortliche
Flihrung und Leitung seines Betriebs sowohl in fachlicher, also
wissenschaftlich-pharmazeutischer, als auch in betrieblicher
und wirtschaftlicher Hinsicht zu ermoglichen, ohne (auch nur
indirekt) bei seinen Entscheidungen von Dritten beeinflusst oder
bestimmt zu werden. Die berufliche Verantwortung und Ent-
scheidungsfreiheit des Apothekers sollen nicht durch unange-
messene vertragliche Bedingungen, die ihn in wirtschaftliche
Abhangigkeit von Dritten bringen, beeintrachtigt werden. Da-
durch soll sichergestellt werden, dass er seiner offentlichen Auf-
gabe, eigenverantwortlich an der ordnungsgemaBen Arzneimit-
telversorgung der Bevolkerung mitzuwirken, in sachgerechter
Weise nachkommt. Zur Beurteilung eines partiarischen Rechts-
verhdltnisses ist das Gesamtgefiige der Vereinbarungen zu be-
trachten (BGH, Urteil vom 20. Februar 2025 - I ZR 46/24, WRP
2025, 460 [juris Rn. 68 bis 70] - Partnervertrag, mwN).

b) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis mit Recht angenom-
men, entgegen der Ansicht des Kldgers konne nicht davon aus-
gegangen werden, dass Amazon unter VerstoB gegen § 8 S.2
ApoG am Umsatz des Klagers beteiligt sei.

aa) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe unter
Uberspannung der Darlegungsanforderungen und damit unter
Verletzung des Rechts des Kldgers auf rechtliches Gehor seinen
Vortrag unberiicksichtigt gelassen, wonach Amazon sich das
Feilbieten der vom Beklagten feilgehaltenen Arzneimittel bezah-
len lasse und diese Bezahlung am Umsatz der Apotheke orien-
tiert sei. Der Beklagte miisse pro verkauften Artikel 15% des
Bruttoumsatzes an Amazon abgeben.

bb) Mit diesem Vortrag hat der Kldger nicht schliissig einen Ver-
stoB gegen das Beteiligungsverbot gemaB § 8 S. 2 ApoG darge-
legt.

(1) Eine Vergiitung, die sich - wie vom Klager behauptet - am
Umsatz oder am Gewinn einzelner Geschifte ausrichtet, kann
nur dann als im Sinne von § 8 S.2 ApoG am Umsatz oder am
Gewinn der Apotheke ausgerichtet angesehen werden, wenn
Umsatz und Gewinn der Apotheke zu einem wesentlichen Teil
auf den auf diese Weise getatigten Geschéften beruhen und die
beanstandete Beteiligung geeignet ist, die wirtschaftliche Unab-
héangigkeit der Apotheke zu gefahrden. Dies setzt konkrete Fest-
stellungen insbesondere dazu voraus, welchen Anteil an Umsatz
und Gewinn der Vertrieb von nicht verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln insgesamt ausmacht, so dass ermittelbar ist, wel-
cher Anteil auf die vom Kldger behauptete fiinfzehnprozentige
Beteiligungsgebiihr entféllt (vgl. BGH, WRP 2025, 460 [juris
Rn.77{.] - Partnervertrag).

(2) Die Revision zeigt keinen vom Berufungsgericht {ibergange-
nen Vortrag des insoweit darlegungsbelasteten Klagers auf, wo-
nach die wirtschaftliche Unabhédngigkeit der Apotheke des Be-
klagten durch die behauptete Umsatzbeteiligung im Sinne der
dargelegten Grundsatze gefahrdet ist. Dies gilt umso mehr, als
der Verkauf tiber Amazon fiir den Beklagten nach den unange-
griffen gebliebenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht

die einzige Einnahmequelle darstellt, sondern dieser sein Sorti-
ment auch in seiner Prasenzapotheke und auf der eigenen Inter-
netseite verkauft.

E. Danach ist unter Zuriickweisung der Revision des Beklagten
das angefochtene Urteil auf die Revision des Kldgers unter Zu-
riickweisung seines Rechtsmittels im Ubrigen im Kostenpunkt
und insoweit aufzuheben, als das Berufungsgericht die Berufung
des Klagers auch beziiglich der auf den VerstoB gegen Art.9
Abs.1 DSGVO gestiitzten Antrage auf Auskunftserteilung und
Feststellung der Schadensersatzverpflichtung zuriickgewiesen
hat. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil die
Aufhebung der Entscheidung nur wegen einer Rechtsverletzung
auf das festgestellte Sachverhéltnis erfolgt, weitere Feststellun-
gen des Berufungsgerichts nicht zu erwarten sind und die Sache
nach den getroffenen Feststellungen zur Endentscheidung reif
ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

F. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs.1 S.1, § 97
Abs. 1 ZPO.

KOMMENTAR

Mit drei wegweisenden Urteilen vom 27.03.2025 (I ZR 186/17 -
App-Zentrum III; I ZR 223/19 und I ZR 222/19 - Arzneimittel-
bestelldaten II und III, hier jeweils vorab gedruckt) hat der BGH
klargestellt, dass Verbraucherschutzverbiande und Mithewerber
VerstoBe gegen Datenschutzvorschriften wettbewerbsrechtlich
verfolgen diirfen. Die Entscheidungen, denen mehrere Vorlage-
verfahren an den EuGH vorausgingen, schaffen Rechtsklarheit
hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Bedeutung daten-
schutzrechtlicher Informationspflichten und der Verarbeitung
personenbezogener Daten, insbesondere Gesundheitsdaten. Ne-
ben der lang erwarteten Klarung zu Fragen des Marktbezuges
von Datenschutzvorschriften im Rahmen des Rechtsbruchtatbe-
standes § 3a UWG, nimmt der BGH durch die Entscheidungen
App-Zentrum III einerseits und die Entscheidungen Arzneimit-
telbestelldaten IT und III andererseits auch eine erste Zuordnung
der DatenschutzverstoBe zu lauterkeitsrechtlichen Tatbestanden
VOr.

Die Frage, ob Verbdnde oder Mitbewerber VerstoBe gegen die
DSGVO tiber das Lauterkeitsrecht im Wege des sogenannten ,,pri-
vate enforcement” verfolgen konnen, ist zweistufig. Denn strittig
war zum einen, ob die DSGVO insgesamt hinsichtlich der Rechts-
durchsetzung abschlieBend ist und damit Verbanden oder Mit-
bewerbern die Klagebefugnis fehlt, und zum anderen, ob die da-
tenschutzrechtlichen Vorschriften fiir die Klagen aus dem
Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG tiberhaupt den dafiir not-
wendigen Marktbezug aufweisen. Die genannten Entscheidun-
gen des BGH vom 27.03.2025 beantworten wichtige Fragen auf
beiden Stufen, wenngleich die Fragen auf der ersten Stufe vom
EuGH durch die vorausgegangenen Vorlagefragen bereits vorge-
zeichnet waren.

I. ,Private Enforcement” durch Verbande und Mit-
bewerber ist nicht durch DSGVO gesperrt

Verbraucherschutzverbdande (App-Zentrum III) und Mithewerber
(Arzneimittelbestelldaten II) konnen DatenschutzverstoBe eigen-
standig und unabhédngig von der Verletzung konkreter Rechte
einzelner Betroffener wettbewerbsrechtlich verfolgen. Der EuGH
hatte bereits unter der Geltung der Datenschutz-Richtlinie 95/
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46/EG entschieden, dass die Regelungen der Richtlinie einer
Verbandsklage nach nationalem Recht nicht entgegenstehen
(vgl. EuGH, 29.07.2019 - C-40/17, WRP 2019, 1146 - Fa-
shion ID). Der BGH stellt in den Urteilen vom 27.03.2025 Kklar,
dass sich daran auch nach dem Wirksamwerden der DSGVO am
25.05.2018 nichts dandert, wie es dem BGH auf seine Vorlagefra-
gen hin zuvor vom EuGH in dessen Entscheidungen ,Meta Plat-
forms Ireland“ (29.04.2022 - C-319/20, WRP 2022, 684) fiir
Verbdande und in ,Lindenapotheke“ (04.10.2024 - C-21/23,
WRP 2024, 1318) fiir die Mitbewerber auch vorgegeben worden
war. Die Vorschriften des Kapitels VIII stiinden den nationalen
Vorschriften nicht entgegen, die - neben Datenschutz-Aufsichts-
behorden und den betroffenen Personen - den Verbanden
(EuGH, 29.04.2022, C-319/20, WRP 2022, 684 Rn.79 - Meta
Platforms Ireland) oder dem Mitbewerber des mutmaBlichen
Verletzers von Datenschutz-Vorschriften (vgl. EuGH, 04.10.
2024 - C-21/23, WRP 2024, 1318, Rn.73 - Lindenapotheke)
die Klagebefugnis nach den Vorschriften des Lauterkeitsrechts
gewahren.

Il. Marktbezug? Ja!

Nachdem der EuGH den Weg zur Verbandsklage und Mitbewer-
berklage in der Frage der Klagebefugnis (Stufe 1) auch unter
Geltung der DSGVO freigehalten hatte, war mit Spannung die
Entscheidung des BGH in Sachen ,Lindenapotheke” (Arzneibe-
stelldaten II) zu der Frage erwartet worden, ob die behaupteten
DatenschutzverstoBe zugleich eine nach dem Rechtsbruchtatbe-
stand des § 3a UWG unlautere geschéftliche Handlung darstellen
konnen und dem klagenden Mitbewerber damit Anspriiche aus
§ 8 Abs. 1, §§ 3 Abs. 1,3a UWG zustehen. Diese Frage konnte der
EuGH nicht vorabentscheiden, da es sich bei § 3a UWG selbst
nicht um eine unionsrechtliche Vorschrift handelt, die der Aus-
legung durch den EuGH unterliegt. Der Marktbezug des Daten-
schutzrechts ist in Rechtsprechung und Literatur seit jeher um-
stritten und eine hochstrichterliche Klarung langst tiberfallig
(siehe erganzend zum Streitstand vor den Urteilen Arzneimittel-
bestelldaten II und III: von Walter, WRP 2023, 271 {1.).

Der BGH bejaht die Frage nun. Die Vorschriften des Art. 9 DSGVO
und der auf der Datenschutz-Richtlinie beruhenden Vorgéanger-
vorschriften §§ 4a, 28 Abs.7 BDSG a. F. seien Marktverhaltens-
regelungen im Interesse der Verbraucher und sonstiger Markt-
teilnehmer (I ZR 223/19, Rn. 72). Auch wenn die Entscheidung
des BGH fiir den Marktbezug des Datenschutzrechts im Ergebnis
nicht tiberrascht - der Senat hatte diese Auffassung bereits in
seinem Vorlagebeschluss durchblicken lassen (s. BGH, 12.01.
2023 - 17ZR 223/19, WRP 2023, 324, Rn.41 - Arzneimittelbe-
stelldaten) - 1dsst sie doch in der Begriindung noch einige Fragen
offen.

Auf den dem Streit zugrundeliegenden DatenschutzverstoB3, vor
dem Wirksamwerden der DSGVO, waren noch die Vorschriften
des BDSG a. F. anwendbar, die auf der Datenschutz-Richtlinie
beruhen. Der auf die Wiederholungsgefahr gestiitzte eingeklagte
Unterlassungsanspruch ist nur begriindet, wenn das beanstan-
dete Verhalten sowohl nach dem zum Zeitpunkt seiner Vornah-
me geltenden Recht rechtswidrig war als auch nach dem zum
Zeitpunkt der Revisionsentscheidung geltenden Recht rechts-
widrig ist. Konsequenterweise priift der BGH daher sowohl nach
altem Recht - BDSG a. F. - als auch nach dem aktuell geltenden
Recht - DSGVO -, ob ein Datenschutzversto vorlag und vorlie-
gen wiirde. Letztendlich wéare auch die Frage des Marktbezugs
der angewendeten Datenschutznormen jeweils getrennt zu prii-
fen und festzustellen gewesen.

Begriindet wird der Marktbezug der datenschutzrechtlichen Vor-
schriften zundchst mit dem sich aus den Erwdgungsgriinden der

Datenschutz-Richtlinie ergebenden Spannungsfeld zwischen
dem Schutz des Personlichkeitsrechts einerseits und dem freien
Datenverkehr innerhalb der Union als Wirtschaftsfaktor anderer-
seits. Der BGH zitiert insbesondere die Erwadgungsgriinde der
Datenschutz-Richtlinie, die die Forderung des innereuropéischen
Binnenmarktes auch im Datenverkehr in den Vordergrund stel-
len (I ZR 223/19, Rn. 73). Zweck der Datenschutz-Richtlinie sei
auch eine Angleichung der nationalen Datenschutzvorschiften
zum Zwecke des innergemeinschaftlichen Handels mit Daten
unter Aufrechterhaltung des Schutzes der Grundrechte der Be-
troffenen. Die DSGVO greift diese Binnenmarktelemente in ihren
Erwdgungsgriinden ebenfalls auf, worauf der BGH hinweist
(I ZR 223/19, Rn. 74). Der BGH begriindet den Marktbezug der
Datenschutzvorschriften aus dem Binnenmarktgedanken der Da-
tenschutz-Richtlinie, ldsst dabei jedoch die starkere Grundrechts-
orientierung der DSGVO auBer Acht, was durchaus Kkritikwiirdig
ist. Dadurch ist der Marktbezug unter der DSGVO weniger offen-
sichtlich, als es die Argumentation mit den Erwdgungsgriinden
der Richtlinie vermuten ldsst.

Basierend auf dem aus den Erwagungsgriinden der Datenschutz- 8

Richtlinie und der DSGVO entwickelten Binnenmarkt-Gedanken
stellt der BGH den Marktbezug des Erfordernisses der Einwilli-
gung in die Verarbeitung personenbezogener Daten fest. Die Be-
stimmungen dienten dem Schutz der Personlichkeitsinteressen
der Verbraucher gerade auch im Zusammenhang mit ihrer
Marktteilnahme, also beim Abschluss von Austauschvertragen
oder der Inanspruchnahme von Dienstleistungen. Bei internet-
basierten Geschaftsmodellen, bei deren Nutzung sich fiir den
Verbraucher nach der Lebenserfahrung nicht selten die Frage
stellen wiirde, erwiinschte Dienstleistungen nicht durch Zahlung
eines Entgelts, sondern mit der Preisgabe personenbezogener
Daten zu vergiiten, komme dem Erfordernis der Einwilligung
des Verbrauchers, die die mit seiner Nachfrageentscheidung ver-
kniipfte Preisgabe personenbezogener Daten betrifft, eine zen-
trale Bedeutung zu, so der BGH in seiner Begriindung (I ZR 223/
19, Rn. 75). Der Verbraucher solle gerade durch die Moglichkeit,
uber die Preisgabe seiner Daten zu entscheiden, in die Lage ver-
setzt werden, frei zu entscheiden, ob, wie und in welchem Um-
fang er am Markt teilnimmt und Vertrage abschlieBt.

Mit dieser Begriindung verkniipft der BGH jedenfalls argumen- 9

tativ das datenschutzrechtliche Einwilligungserfordernis mit der
Freiheit der geschéftlichen Entscheidung, Vertrdge abzuschlie-
Ben. Anders gewendet besteht nach Auffassung des BGH der
Marktbezug fiir das datenschutzrechtliche Einwilligungserfor-
dernis gerade darin, eine informierte geschéftliche Entscheidung
iiber einen Vertragsschluss sicherzustellen. Richtigerweise setzt
sich der BGH mit dem Verhaltnis zur die Richtlinie 2005/29/EG
iiber unlautere Geschaftspraktiken von Unternehmen gegeniiber
Verbrauchern im Binnenmarkt auseinander, welche die Vor-
schriften der Mitgliedstaaten {iber solche unlauteren Geschéfts-
praktiken vollstdndig harmonisiert (Art.3 Abs.1, Art.4 der
Richtlinie 2005/29/EG). Die Richtlinie lasse nach ihrem Art.3
Abs. 3 die Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten
in Bezug auf die Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Pro-
dukten unberiihrt und die maBgeblichen datenschutzrechtlichen
Vorschriften zur Regulierung der Erhebung und Verarbeitung
von Gesundheitsdaten in Bezug auf den Handel mit apotheken-
pflichtigen Arzneimitteln stellen solche Rechtsvorschriften dar,
so der BGH (I ZR 223/19, Rn. 79).

lll. Transparenzverletzung ist kein Fall des Rechts-
bruchtatbestands

In der weiteren Entscheidung vom 27.03.2025 (BGH, I ZR 186/
17 - App-Zentrum III) folgt der BGH zunéchst der vorgegebenen
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Linie des EuGH und nimmt die Klagebefugnis des klagenden
Verbraucherschutzverbandes an. Das entspricht dem Erwarte-
ten.

Eine nicht so offenkundig vorhersehbare Wendung nimmt der
BGH allerdings bei der Begriindung und Anspruchsgrundlage
der Entscheidung. Anders als noch in der Vorlageentscheidung
angenommen, stiitzt der BGH in diesem Fall die Wiederholungs-
gefahr fir den Anspruch auf Unterlassen aus dem Datenschutz-
VerstoB nicht auf den Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG, son-
dern auf das Verbot des Vorenthaltens einer wesentlichen Infor-
mation gemdB § 5a Abs.1 UWG. Im Vorabentscheidungsersu-
chen hatte der BGH noch einen VerstoB gegen das Lauterkeits-
recht unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs gemifB § 3a
UWG angenommen. Unter Verweis auf BGH, 11.07.2024 -
1ZR 164/23, WRP 2024, 1345 - nikotinhaltige Liquids nimmt
der BGH ausdriicklich von dem Rechtsbruchgedanken Abstand
und wendet auf den VerstoB gegen datenschutzrechtliche Trans-
parenzpflichten aus Art. 12 Abs.1 S.1, Art. 13 Abs. 1 Buchst.c
und e DSGVO das Verbot des Vorenthaltens einer wesentlichen
Information gemaB § 5a Abs. 1 UWG an. Das ist sachgerecht und
umgeht die Frage, inwieweit die datenschutzrechtlichen Infor-
mationspflichten einen Marktbezug im Sinne des § 3a UWG auf-
weisen.

Der BGH stuft datenschutzrechtliche Transparenzpflichten zu-
treffend als ,wesentliche Informationen“ im Sinne von § 5a
Abs. 1 UWG ein, ohne dabei auf die Vermutungsregel des § 5b
Abs.4 UWG zuriickzugreifen. Er sieht diese Pflicht als wesent-
lich, weil sie fiir die informierte Entscheidung des Verbrauchers
uber die Preisgabe seiner Daten durch Betitigen des Buttons
zentral sei.

Die datenschutzrechtlichen Unterrichtungspflichten - insbeson-
dere aus Art.12 Abs.1 S.1, Art.13 Abs.1 Buchst.c und e
DSGVO - dienten auch dem Verbraucherschutz, indem sie auch
sicherstellen, dass der Verbraucher bei einer Einwilligung in die
Verarbeitung personenbezogener Daten, die mit einer auf Waren
oder Dienstleistungen bezogenen Nachfrageentscheidung ver-
kniipft ist, iber Umfang und Tragweite dieser Einwilligungser-
klarung umfassend informiert wird (I ZR 186/17, Rn.74). Die
Erfiillung dieser Informationspflichten konne unter Berticksich-
tigung der beiderseitigen Interessen vom Unternehmer erwartet
werden und ihnen komme fiir die vom Verbraucher im Hinblick
auf die Betdtigung des Buttons ,Sofort spielen“ zu treffende in-
formierte Entscheidung ein erhebliches Gewicht zu. Sie sind da-
mit grundsatzlich wesentlich im Sinne des § 5a Abs. 1 UWG.

Da die in Rede stehenden datenschutzrechtlichen Informations-
pflichten gerade dazu dienten, dem Verbraucher diejenigen In-
formationen mitzuteilen, die fiir seine Abwagung der Vor- und
Nachteile einer die Datenverarbeitung rechtfertigenden Einwilli-
gung relevant sind, sei ein VerstoB schlieBlich auch geeignet, den
Verbraucher zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen héatte, so der BGH
(IZR 186/17, Rn.76).

Liest man beide Entscheidungskomplexe zusammen, erkennt
man das klare Ziel des BGH, auch wettbewerbsrechtlich die Ent-
scheidung des Verbrauchers {iber die Preisgabe seiner Daten ab-
zusichern. Dies geschieht durch die iiberzeugende Einordnung
von datenschutzrechtlichen Transparenzpflichten als wesent-
liche Informationen i.S.d. § 5a Abs.1 UWG einerseits sowie
die offenkundig zweckorientierte und noch nicht gesichert tiber-
zeugende Feststellung des Marktbezugs eines VerstoBes gegen
datenschutzrechtliche Einwilligungserfordernisse andererseits.

RA Dr. Axel von Walter, Miinchen”

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 828.

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 6/2025

Kartellrecht
Steinbruch
GWB § 20 Abs.1S.1,§ 19 Abs. 2 Nr. 1

BGH, Urteil vom 28.03.2025 - KZR 73 /23

Vorinstanzen: OLG Frankfurt a. M., 25.07.2023 - 11 U 71/22 (Kart); LG Frankfurt
a. M., 04.05.2022 - 2-06 0 254/21
ECLI:DE:BGH:2025:280325UKZR73.23.0

a) § 20 Abs.1 S.1 GWB bezweckt zu verhindern, dass
marktmachtige Unternehmen ihre vom Wettbewerb nicht
hinreichend kontrollierten Handlungsspielrdume zum
Nachteil Dritter ausnutzen und dadurch das Marktgesche-
hen stéren; die Bestimmung dient dagegen nicht dem ein-
seitigen Sozialschutz und schiitzt den Marktteilnehmer
auch nicht vor den Folgen geschéftlicher Fehlentscheidun-
gen (Bestatigung von BGH, Urteile vom 23. Februar 1988 -
KZR 20 /86, WuW /E BGH 2491 [juris Rn. 32] [= WRP 1988,
529] - Opel Blitzl; vom 19. Januar 1993 - KZR 1 /92, WuW /
E BGH 2855 [juris Rn. 10] - Flaschenkaésten).

b) Fiir die Beurteilung, ob dem Unternehmen ausreichende
und zumutbare Ausweichmaoglichkeiten zur Verfligung ste-
hen, kommt es grundsétzlich auf die Verhéltnisse im Zeit-
punkt der Behinderung oder Diskriminierung an.

c) Ob und inwieweit eine unternehmensbedingte Abhéangig-
keit in der Vergangenheit vom einen oder anderen Unter-
nehmen verursacht worden ist, ist regelmaBig erst bei der
Interessenabwéagung gemaB § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB zu be-
riicksichtigen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte die Kldgerin bei der
Neuvergabe des Pachtvertrags tiber einen Steinbruch beteiligen
muss. Die Beklagte ist Eigentiimerin des Waldes B, den sie vor-
wiegend als Forstbetrieb bewirtschaftet. Sie ist ferner Verpach-
terin der im Wald befindlichen Steinbriiche B. (im Folgenden:
Steinbruch 1) und B-R (im Folgenden: Steinbruch 2). Steinbruch 1
ist bis 2045 an E verpachtet, die auch im StraBenbau tatig ist.

Steinbruch 2 wurde vom Rechtsvorgénger der Beklagten (dieser
und die Beklagte im Folgenden: Beklagte) mit Pachtvertrag vom
31. Januar 1963 an die Kldgerin verpachtet. Die Kldgerin gehort
zur D-Gruppe, einem Familienunternehmen mit einem Gesamt-
jahresumsatz von etwa 20 Mio. €. Geschaftsgegenstand der Kla-
gerin ist der Betrieb des Steinbruchs 2 als ihrer einzigen Betriebs-
statte. Sie hat ein mit dem Pachtverhéltnis endendes Erbbaurecht
an den Flachen, auf denen sie mit den in ihrem Eigentum ste-
henden Betriebsmitteln eine Aufbereitungsanlage betreibt. Die
Natursteinprodukte aus dem Steinbruch vertreibt sie an von
ihr unabhédngige Unternehmen, die insbesondere im StraBenbau
titig sind. Mit Vereinbarung vom 3. Dezember 1986 einigten sich
die Parteien auf eine Fortsetzung des Pachtverhéltnisses bis zum
31. Januar 2023.

Die Kldgerin und E haben bis 2014 beim Betrieb der Steinbriiche
zusammengearbeitet, sind seither aber im Wettbewerb zueinan-
der titig. Nach einem mit Zustimmung der Beklagten von der
Klagerin betriebenen Planfeststellungsverfahren wurde mit
Planfeststellungsbeschluss vom 16. Februar 2016 ein Rahmen-
betriebsplan festgestellt, der den Betrieb des Steinbruchs 2
bis 2038 gestattet. Jedenfalls seit Ausspruch einer ersten Kiindi-
gung des Pachtvertrags vom 26. Juni 2017 beabsichtigt die Be-
klagte, den Pachtvertrag mit der Kldgerin zu beenden und auch





