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stehenden Aufsichtsmitteln abstellen.”® Duldet die Auf-
sichtsbehorde dies, kann die EU-Kommission ein EU-
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland einleiten.

e) Fir den Vertrag, der im Open-House-Verfahren ab-
geschlossen wird, bleibt es bei der Rechtsprechung des
EuGH zu diesen Vertriagen: Wird einer der Vertragsteil-
nehmer in irgendeiner Form vom o6ffentlichen Auftrag-
geber bevorteilt oder benachteiligt, dann ist bereits eine
Auswahlentscheidung des offentlichen Auftraggebers
gegeben, das EU-Kartellvergaberecht anwendbar und
ein Open-House-Verfahren unzulissig.”! Die Anwend-
barkeit des EU-Kartellvergaberechts hat dabei zur
Folge, dass gegebenenfalls auch ein vergaberechtliches
Nachpriifungsverfahren eingeleitet werden kann.

V. Zusammenfassung

1. Vertrdge, die im Open-House-Verfahren abgeschlos-
sen werden, unterliegen dem strikten, auch unionsrecht-
lich verankerten Gebot der Gleichbehandlung aller Teil-
nehmer am Verfahren. Dies gilt auch im Verhiltnis zwi-
schen einem biotechnologisch hergestellten biologischen
Original und dem oder die Biosimilars.

2. Der strikte Grundsatz der Nichtdiskriminierung und
Gleichbehandlung gilt nicht nur bis zum Zustandekom-
men des Open-House-Vertrages, sondern wihrend der
gesamten Laufzeit des Vertrages, und zwar auch bis
zum Ende der tatsichlichen Leistungserbringung und
Leistungsabwicklung.

3. Vereinbaren die das Open-House-Verfahren durch-
fithrenden Gesetzlichen Krankenkassen in einem § 129a
SGB V-Vertrag zu Lasten eines Teilnehmers des Open-
House-Verfahrens einen zusitzlichen Preisabschlag oder
Rabatt, so verstoflen sie gegen das Gebot der Gleichbe-
handlung aller Teilnehmer am Open-House-Verfahren.

4. Kommt es zu dieser Diskriminierung bereits bei Ab-
schluss des Vertrages im Open-House-Verfahren vor,
sind seine Voraussetzungen entfallen. Werden im Nach-
hinein solche Vertrige abgeschlossen, kann die diskri-
minierte Partei wegen positiver Vertragsverletzung ent-

sprechend §§ 280 Abs. 1 i.V.m. 241 Abs. 2 BGB Scha-
densersatzanspriiche geltend machen.

5. §40a AM-RL gilt vollumfanglich auch fir Verord-
nungen von Krankenhausarzten im Rahmen der ambu-
lanten Behandlung im Krankenhaus. Der verordnende
Krankenhausarzt steht nicht auflerhalb der AM-RL.

6. Damit ist einer wirtschaftlichen Verordnungsweise
auch fur den Krankenhausarzt, sofern keine medizini-
schen Griinde entgegenstehen, insbesondere dadurch zu
entsprechen, dass die Patientinnen und Patienten — im
Rahmen der zugelassenen Anwendungsgebiete — auf
ein biologisches Arzneimittel ein bzw. umgestellt wer-
den, ,.fiir das eine Vereinbarung nach § 130a Absdtze 8
und 8a SGB V mit Wirkung fiir die jeweilige Kranken-
kasse der oder des Versicherten besteht.” Dazu gehort
auch das Referenzarzneimittel, wenn es sich dessen Her-
steller am Open-House-Verfahren beteiligt hat.

7. Hierbei spielt es keine Rolle, ob der Krankenhaus-
trager den Krankenkassen im Rahmen von § 129a
SGB V-Vertragen fur das Referenzarzneimittel einen zu-
satzlichen Abschlag gewidhren muss, oder sich die Kran-
kenhaustriager das Referenzarzneimittel iiber einen Pa-
rallelimport zu einem fur ihn giinstigen Einkaufspreis
beschafft, unabhingig davon, ob die parallelimportie-
renden Unternehmen am Open-House-Verfahren teil-
nehmen oder nicht.

70 Gafner/Stromer, Der Vorrang des Unionsrechtes und der
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Dr. Dr. Adem Koyuncu, Dr. Sophie Herold und Louisa Kern*

Sind Wettbewerber lauterkeitsrechtlich klagebefugt, um wegen
DSGVO-VerstoBen zivilrechtlich gegen Mitbewerber vorzugehen?
Und wann sind DSGVO-Normen im Arzneimittelvertrieb
Marktverhaltensregeln?**

. Einleitung und Hintergrund

Spatestens seit Inkrafttreten der Datenschutz-Grundver-
ordnung (EU) 2016/679 (,DSGVO®) ist der Daten-
schutz fiir Verbraucher und Unternehmen allgegenwir-
tig geworden. So finden die Erfassung und Verarbeitung
personenbezogener Daten heutzutage in beinahe jeder
alltdglichen Situation statt. Auch pharmazeutische Un-
ternehmen und Gesundheitsdienstleister erfassen und
verarbeiten taglich eine Vielzahl personenbezogener Da-
ten. Daher beriihrt das Datenschutzrecht unweigerlich
auch andere Rechtsgebiete — hierzu zahlen insbeson-
dere auch das Pharma- und Lauterkeitsrecht.

Der in diesem Beitrag besprochene Beschluss des BGH
mit dem offiziellen Entscheidungsnamen ,, Arzneimittel-
bestelldaten Dbetrifft die besonders praxisrelevante,
aber auch neuralgische Schnittstelle des Datenschutz-
rechts mit dem Lauterkeitsrecht. Der BGH versucht seit
2020 durch mehrere EuGH-Vorlagen, das Verhiltnis

% Dr. Dr. Adem Koyuncu ist Partner, Dr. Sophie Herold ist
Rechtsanwiltin und Louisa Kern ist wissenschaftliche Mitar-
beiterin in der Anwaltskanzlei Covington & Burling LLP in
Frankfurt am Main.

#% Der Beitrag ist zugleich eine Anmerkung zu BGH, EuGH-
Vorlage vom 12.01.2023 — I ZR 223/19 — Arzneimittelbe-
stelldaten; PharmR 2023, 173 ff.
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zwischen der DSGVO und dem Lauterkeitsrecht zu kla-
ren. Mittlerweile kann schon von einer Serie gesprochen
werden.! In dem besprochenen, insoweit dritten EuGH-
Vorlagebeschluss geht es nun (erneut) um die Frage, ob
Wettbewerber nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG klagebefugt
sind, um gegen Mitbewerber vorzugehen, wenn diese
bei geschiftlichen Handlungen gegen die DSGVO ver-
stoflen.

Der Fall entziindet sich zwar an dem Streit zwischen
zwei Apothekern. Seine Bedeutung geht aber weit tiber
Apotheken hinaus. Bei Bejahung einer solchen Klagebe-
fugnis konnten z.B. auch Pharmaunternehmen wettbe-
werbsrechtlich nach dem UWG gegen Wettbewerber
vorgehen, wenn diese gegen die DSGVO verstoflen. So
sind etwa Fille denkbar, dass Pharmaunternehmen ge-
gen Wettbewerber zivilrechtlich vorgehen, wenn die
Wettbewerber z.B. ein Patienten-Support-Programm?
oder eine nichtinterventionelle Studie oder Marketing-
mafSnahmen durchfithren und dabei gegen die DSGVO
verstofSen. Dabei kommt hinzu, dass (oft unbeabsich-
tigte) Verstofle gegen die DSGVO bei komplexen Pro-
jekten und der Verarbeitung von Gesundheitsdaten
durchaus nicht selten sind. Daher besteht hier in der Tat
ein reales Szenario fir UWG-Verfahren auch zwischen
Pharmaunternehmen. Mithin geht die Bedeutung der
besprochenen EuGH-Vorlage weit tiber Arzneimittelbe-
stelldaten und den Online-Vertrieb von Arzneimitteln
hinaus.

Il. Sachverhalt und Verfahrensgang

Sowohl Kliger als auch Beklagter des Verfahrens sind
Apotheker und betreiben jeweils eine eigene Apotheke.
Der Beklagte vertreibt seine Produkte, darunter auch
apothekenpflichtige, aber nicht verschreibungspflichtige
(OTC) Medikamente auch iiber die Internet-Plattform
»Amazon-Marketplace“. Der Online-Vertrieb mit apo-
thekenpflichtigen Arzneimitteln ist innerhalb der letzten
Jahre stark angestiegen.3

Im Ausgangsverfahren nahm der Kliger den Beklagten
auf Unterlassung des Vertriebs von apothekenpflichti-
gen Arzneimitteln tiber den Amazon-Marketplace in
Anspruch. Er stiitzte sich dabei insbesondere auf die Be-
hauptung eines VerstofSes gegen die DSGVO. So bean-
standete er konkret, dass der Beklagte Gesundheitsda-
ten ohne Einwilligung der Kunden verarbeite. Der
DSGVO-Verstof stelle auch einen Rechtsbruch im Sinne
von § 3a UWG dar, den er als Mitbewerber nach § 8
Abs.3 Nr.1 UWG vor den Zivilgerichten verfolgen
diirfe. Er sei nach UWG klagebefugt.

Der Kldger argumentierte in materiellrechtlicher Hin-
sicht, dass es sich bei den im Rahmen des Bestellvor-
gangs erhobenen Arzneimittelbestelldaten um Gesund-
heitsdaten und damit besonders sensible personenbezo-
gene Daten i.S.d. Art. 9 DSGVO handele. Dabei geht es
bei den Arzneimittelbestelldaten um folgende Angaben:
Name des Kunden, Lieferadresse und fiir die Individua-
lisierung des bestellten Medikaments notwendige Infor-
mationen. Der Kliger machte geltend, dass der Beklagte
mit der Verarbeitung dieser Bestelldaten ,,Gesundheits-
daten“ verarbeite, ohne die dafiir gem. Art. 9 Abs. 2
lit. a) DSGVO erforderliche Einwilligung der Besteller
einzuholen. Damit verstofse der Beklagte gegen die
DSGVO.

Der Beklagte vertrat die Auffassung, der Klager sei
schon nicht klagebefugt. Es liege auch keine Verarbei-
tung von Gesundheitsdaten vor. Zudem sei die Daten-
verarbeitung rechtmafSig.

Das LG Dessau-RofSlau hat der Klage stattgegeben.* Es
hat das Datenschutzrecht als Marktverhaltensregel im
Sinne von § 3a UWG angesehen, weil es auch dem
Schutz der Interessen der Mitbewerber diene. Die Ver-
auflerung apothekenpflichtiger Arzneimittel tiber Ama-
zon Marketplace verletze datenschutzrechtliche und be-
rufsrechtliche Vorschriften. Das OLG Naumburg sah
dies dhnlich und wies die Berufung des Beklagten zu-
riick.> Auch das OLG befiirwortete eine Klagebefugnis
des Kldgers und stufte die streitgegenstindlichen
DSGVO-Regelungen als Marktverhaltensregeln ein. Der
Beklagte verarbeite im Rahmen der Bestellungen auch
Gesundheitsdaten der Kunden, hole aber nicht die dafiir
erforderliche Einwilligung ein. Das OLG lief§ die Revi-
sion zu, da die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung
habe. Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf Klageabweisung weiter. Deren Ausgang
hangt nun von den Antworten des EuGH ab.

Anzumerken ist ferner, dass noch ein zweites Verfahren
mit einer dhnlichen Fallkonstellation beim BGH anhan-
gig ist.® Der BGH hat dieses Verfahren vorliufig ausge-
setzt, um die Antworten des EuGH auf die Vorlagefra-
gen abzuwarten. In dem Parallelverfahren gingen die
vorinstanzlichen Entscheidungen allerdings anders aus.
Dort wies das LG Magdeburg die Klage wegen der feh-
lenden Klagebefugnis ab. Das LG stellte fest, dass die
DSGVO ein abschliefendes Sanktionssystem enthalte,
in dem fiir Mitbewerber-Klagen kein Raum sei.” Das
Berufungsgericht — wieder das OLG Naumburg — 4n-
derte das Urteil aber ab und entschied dhnlich wie in
der o.g. Entscheidung. Das OLG bejahte auch hier die
Klagebefugnis, bewertete die Regelungen der DSGVO
in der konkreten Fallkonstellation als Marktverhaltens-
regeln i.S.v. § 3a UWG und bejahte auch den beklagten
Verstof gegen die DSGVO.®

lll. Vorlagefragen des BGH an den EuGH

Vor dem aufgezeigten Hintergrund hat der BGH das be-
sprochene Verfahren ausgesetzt und dem EuGH zwei
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

(1) Zuniachst fragt der BGH den EuGH, ob die Rege-
lungen in Kapitel VIII der DSGVO nationalen Regelun-

1 Siehe EuGH-Vorlagen des BGH, Beschl. v. 28.5.2020 — I
ZR 186/17, GRUR 2020, 896ff. — App-Zentrum (hierauf
antwortend: EvuGH, Urt. v. 28. 04. 2022 — C-319/20, GRUR
2022, 920ff.); BGH, Beschl. v. 10. 11.2022 — I ZR 186/17;
GRUR 2023, 193 ff.— App-Zentrum II.

2 Vgl. Koyuncu/Trapp, PharmR 2023, 136ff., zu rechtlichen
Leitplanken bei Patient-Support-Programmen (PSPs).

3 https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/
2021/01/27/apotheken-legen-im-online-handel-zu (letztes Ab-
rufdatum: 06. 04. 2023).

4 LG Dessau-Rofllau, Urt. v. 28.03.2018 — 30O 29/17,
BeckRS 2018, 14272.

5 OLG Naumburg, Urt. v. 07.11.2019 — 9 U 39/18, GRUR
2020, 210 = BeckRS 2019, 28384.

6 BGH, Beschl. v. 12.01.23 — T ZR 222/19.

7 LG Magdeburg, Urt. v. 18.01.2019 — 36 O 48/18, Rn. 25,
PharmR 2019, 133, 134.

8 OLG Naumburg, Urt. v. 07.11.2019 — 9U 6/19, ZD
2020, 154.
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gen entgegenstehen, die — neben den Eingriffsbefugnis-
sen der zur Uberwachung und Durchsetzung der Ver-
ordnung zustindigen Aufsichtsbehorden und den
Rechtsschutzmoglichkeiten der betroffenen Personen —
Mitbewerbern die Befugnis einriumen, wegen Versto-
8en gegen die DSGVO gegen den Verletzer im Wege ei-
ner Klage vor den Zivilgerichten unter dem Gesichts-
punkt des Verbots der Vornahme unlauterer Geschifts-
praktiken vorzugehen.

(2) Mit der zweiten Vorlagefrage fragt der BGH: Sind
die Daten, die Kunden eines Apothekers, der auf einer
Internet-Verkaufsplattform als Verkaufer auftritt, bei
der Bestellung von zwar apothekenpflichtigen, nicht
aber verschreibungspflichtigen Medikamenten auf der
Verkaufsplattform eingeben (Name des Kunden, Liefer-
adresse und fur die Individualisierung des bestellten
apothekenpflichtigen Medikaments notwendige Infor-
mationen), Gesundheitsdaten im Sinne von Art.9
Abs. 1 DSGVO sowie Daten tiber Gesundheit im Sinne
von Art. 8 Abs. 1 der Datenschutz-Richtlinie 95/46/EG?

Die erste Frage zielt darauf, ob es neben der DSGVO
noch Raum fiir eine Klagebefugnis von Mitbewerbern
aus § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG gibt. Sollte der EuGH fest-
stellen, dass die DSGVO der Anwendbarkeit dieser nati-
onalen lauterkeitsrechtlichen Regelungen nicht entge-
gensteht, kommt es auf die weitere Frage an, wie die
streitbehafteten  Arzneimittelbestelldaten nach der
DSGVO einzustufen sind, da davon abhingt, ob tber-
haupt ein DSGVO-Verstof$ vorliegt. Sollte ein Verstofs
bejaht werden, diirfte die UWG-Klage erfolgreich aus-
gehen, da der BGH in seinem Beschluss erkennen lisst,
dass er in den streitgegenstdndlichen DSGVO-Vorschrif-
ten auch Marktverhaltensregeln im Sinne des § 3a UWG
sieht.

IV. Rechtliche Anmerkungen zu der Entscheidung

1. Steht die DSGVO einer Klagebefugnis von
Mitbewerbern nach UWG entgegen?

Die erste Vorlagefrage spricht kein neues Problem an.
Die Frage, inwiefern die Regelungen in Kapitel VIII der
DSGVO abschliefend sind und dadurch UWG-Zivilkla-
gen von Mitbewerbern entgegenstehen, ist in Rechtspre-
chung und Literatur umstritten.” Vom Ergebnis dieser
Frage hingt ab, ob ein Mitbewerber gem. § 8 Abs. 3
Nr. 1 UWG befugt ist, wegen Verstofsen gegen die
DSGVO unter dem Gesichtspunkt des Verbots der Vor-
nahme unlauterer Geschiftspraktiken vor den Zivilge-
richten gegen den Verletzer vorzugehen.

Die Frage, ob die DSGVO ein abschliefSendes Sank-
tionssystem enthalt und in welchem Verhiltnis dieses
System zu den nationalen lauterkeitsrechtlichen Rege-
lungen steht, war auch schon Gegenstand der EuGH-
Vorlage in dem BGH-Fall , App-Zentrum® vom
28. Mai 2020. Hierauf antwortete der EuGH, dass das
DSGVO-Sanktionssystem nationalen Regelungen nicht
entgegenstehe, die Verbraucherverbinden vor nationa-
len Zivilgerichten eine Klagebefugnis wegen DSGVO-
Verstoflen gewihren.!® In der Entscheidung ging es
insb. um die Auslegung von Art. 80 Abs. 1 und 2 sowie
Art. 84 Abs. 1 DSGVO. In demselben Urteil liefS der
EuGH indes — trotz der seinerzeitigen Frage des BGH
— die Frage nach der Klagebefugnis von Mitbewerbern
wegen DSGVO-VerstofSen offen, da dies in dem Fall

nicht entscheidungserheblich war.!* Daher lisst sich aus
diesem EuGH-Urteil keine belastbare Folgerung fuir die
aktuelle Frage ableiten.

Der vorliegende Rechtsstreit wurde bereits anhingig als
noch die Datenschutz-Richtlinie 95/46/EG (,,DSRL®)
galt. Die DSRL wurde erst am 25. Mai 2018 durch die
DSGVO abgelost. Unter der DSRL war (auch vom
EuGH) anerkannt, dass Mitbewerber bei Datenschutz-
verstoffen grundsitzlich nach dem UWG klagebefugt
waren. Dem lag die Argumentation zugrunde, dass die
DSRL keine umfassende Harmonisierung der nationa-
len Vorschriften tiber gerichtliche Rechtsbehelfe gegen
mutmafliche Verletzer von Datenschutzvorschriften be-
wirkte.!? Die DSGVO hingegen enthilt in Kapitel VIII
spezifische Regelungen zu Rechtsbehelfen, zur Haftung
und zu Sanktionen und tberldsst diese Regelungsthe-
men nicht mehr den Mitgliedstaaten.

Der BGH arbeitet in seinem Vorlagebeschluss heraus,
dass dem Wortlaut, dem Regelungszusammenhang und
dem Regelungsziel der DSGVO keine eindeutige Ant-
wort auf die Frage zu entnehmen sei, ob die DSGVO
der nationalen UWG-Klagebefugnis von Mitbewerbern
entgegensteht. Der BGH stellt in dem Beschluss den
Streitstand dar und fithrt auch die verschiedenen Argu-
mente auf, die fur bzw. gegen die Zulassigkeit der Kla-
gebefugnis von Mitbewerbern sprechen.!3

Gegen die Zulissigkeit einer UWG-Klagebefugnis von
Mitbewerbern wird angefiihrt, dass die DSGVO eine
vollstindige Harmonisierung der Rechtsvorschriften
zum Schutz personenbezogener Daten bezwecke.!* Sie
enthalte ein abschlieflendes Sanktionssystem, in dem fiir
Mitbewerber-Klagen kein Raum sei. So finden Ver-
bande, die zum Schutz personenbezogener Daten titig
werden, etwa in Art. 80 DSGVO explizit Erwihnung,
Mitbewerber aber nicht.!S Die Gegenmeinung weist
auch auf Artt. 57, 58 DSGVO hin, die fiir Aufsichtsbe-
horden umfangreiche Aufgaben und Befugnisse zur
Uberwachung und Durchsetzung der DSGVO vorsehen.
Das spreche dafiir, dass der EU-Gesetzgeber von einer
Durchsetzung der DSGVO durch die Aufsichtsbehorden
ausgehe.'® Gegen die Klagebefugnis spreche auch die
Gefahr einer Konkurrenz bei der Durchsetzung des Da-
tenschutzrechts zwischen Aufsichtsbehorden und Zivil-
gerichten sowie von Unterschieden innerhalb der EU.!”
Allerdings gibt der BGH hiergegen zu bedenken, dass
Art. 80 Abs. 2 DSGVO unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine solche Konkurrenz bereits vorsieht, was eine

9  Fiir Nachweise siche BGH, Beschl. v. 12.01.23 — I ZR 222/
19 — juris, Rn. 12 ff.

10 EuGH, Urt. v. 28.04. 2022 — C-319/20, GRUR 2022, 920
— Meta Platforms Ireland/Bundesverband.

11 EuGH, Urt. v. 28. 04. 2022 — C-319/20, GRUR 2022, 920,
922.

12 EuGH, Urt. 29.07.2019 — C-40/17 — Fashion-ID, GRUR
2019, 977, 979.

13 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — I ZR 223/19 — juris,
Rn. 14ff.

14 EuGH, Urt. v. 28. 04. 2022 — C-319/20, GRUR 2022, 920
— juris Rn. 57.

15 Obhly, GRUR 2019, 686, 689.

16 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 17;
Kobhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl.
2021, § 3a Rn. 1.40b.

17 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 24.
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Schwiiche der Argumentation gegen die Klagebefugnis
aufzeigt.

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen fiir die Zu-
lassigkeit der UWG-Klagebefugnis von Mitbewerbern:
So ist der DSGVO keine Regelung zu entnehmen, die
eine Verfolgung von Verstoflen gegen das Datenschutz-
recht als unlautere Geschiftspraktik ausschlieft.!® Mit
der Klagebefugnis fir Mitbewerber bliebe auch eine
dem Effektivitidtsgrundsatz (,effet utile“) dienende wei-
tere Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung erhalten, um
ein hohes Datenschutzniveau zu gewihrleisten.'® Ge-
rade die Rechtsdurchsetzung durch Mitbewerber ist be-
sonders effektiv. Sie ermoglicht, zahlreiche Rechtsver-
stofe zu unterbinden, und ist damit wirksamer als die
Klage einer Einzelperson gegen ihren Verletzer. Zudem
weist der BGH auf die Artt. 77—79 DSGVO hin: die
dort in Abs.1 genannten Rechtsschutzmoglichkeiten
stehen den betroffenen Personen ausdriicklich ,,unbe-
schadet anderweitiger Rechtsbehelfe zur Verfiigung.2’
Das spricht gegen den abschliefenden Charakter des
Rechtsschutzsystems der DSGVO.

Auch der deutsche Gesetzgeber geht davon aus, dass es
Mitbewerbern moglich ist, Verstofse gegen die DSGVO
mit den Rechtsbehelfen nach dem UWG zu verfolgen.
Das belegt der Wortlaut von § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG,
worauf auch der BGH zutreffend hinweist.?!

Fir die Zulassigkeit dieser UWG-Klagebefugnis von
Mitbewerbern sprechen insbesondere auch folgende
Uberlegungen: Die DSGVO und das Lauterkeitsrecht
regeln unterschiedliche Gegenstinde und verfolgen un-
terschiedliche Ziele. Wihrend die DSGVO die Daten-
schutzinteressen natiirlicher Personen schiitzt, dient das
UWG dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher so-
wie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren ge-
schiftlichen Handlungen. Das UWG schiitzt zugleich
das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb. Hierauf sind auch die jeweiligen Rechtsbe-
helfe in der DSGVO und im UWG ausgerichtet.

— Selbst wenn die DSGVO ein abschlieflendes Sank-
tionssystem enthielte, zielt dieses nur auf die Sanktionie-
rung von DatenschutzverstofSen, aber nicht auf die
Sanktionierung oder Unterbindung unlauterer geschaft-
licher Handlungen. Gerade um Letzteres geht es aber
bei der Diskussion um die Klagebefugnis von Mitbewer-
bern. Dem Mitbewerber geht es namlich nicht darum,
das Datenschutzinteresse der Person durchzusetzen, de-
ren Daten DSGVO-widrig verarbeitet wurden. Vielmehr
geht es dem Mitbewerber darum, seine eigenen Interes-
sen als Marktteilnehmer im Wettbewerb vor unlauteren
geschiftlichen Handlungen durchzusetzen.

— Das Besondere an der vorliegenden Fallkonstellation
ist, dass die lauterkeitsrechtlich angegriffene geschaftli-
che Handlung durch einen DSGVO-Verstof§ verwirk-
licht wird. Der DSGVO-Verstof§ beeintrachtigt dadurch
nicht nur Datenschutzinteressen der betroffenen Perso-
nen, sondern auch wettbewerbsrechtliche Interessen
von Mitbewerbern des Verletzers. Damit ist der Anwen-
dungsbereich beider Rechtsgebiete mit ihren jeweiligen
Rechtsbehelfen und Sanktionen eréffnet — sowohl der
DSGVO als auch des UWG.

Das lauterkeitsrechtliche Interesse des Mitbewerbers
wird nicht von dem Sanktionssystem der DSGVO er-
fasst oder geschiitzt, aber auch nicht ausgeschlossen

oder gesperrt. Selbst wenn also das Sanktionssystem der
DSGVO abschliefSend sein sollte, gilt das nur fur
Rechtsbehelfe und Sanktionen fiir Beeintrichtigungen
der betroffenen Datenschutzinteressen, nicht aber fiir
die durch eine DSGVO-Verletzung verwirklichte (wei-
tergehende) Beeintrichtigung von Wettbewerbsinteres-
sen von Mitbewerbern. Die Rechtsbehelfe nach dem
UWG bleiben in diesen Fillen daher parallel zu dem
Sanktionssystem der DSGVO verfiigbar. Daraus folgt:

— Wenn ein DSGVO-VerstofS eine unlautere geschaftli-
che Handlung verwirklicht, kann er einerseits daten-
schutzrechtlich durch die in der DSGVO genannten Ak-
teure mit den Rechtsbehelfen/Sanktionen der DSGVO
wegen der Datenschutzbeeintrichtigung verfolgt wer-
den. Andererseits konnen auch Mitbewerber nach
UWG gegen den Verstof§ wegen der durch ihn bewirk-
ten lauterkeitsrechtlichen Beeintrachtigung ihrer Wett-
bewerbsinteressen vorgehen.

— Wiirde man in diesen Fillen die UWG-Klagebefugnis
von Mitbewerbern ablehnen, hitte das zur Folge, dass
unlautere geschiftliche Handlungen, die durch einen
DSGVO-Verstof§ verwirklicht werden, lauterkeitsrecht-
lich weitgehend Immunitit geniefSen wiirden. Dieses Er-
gebnis ist abzulehnen. Die DSGVO bezweckt nicht, den
Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts einzuschran-
ken.

Insgesamt wirkt diese Diskussion um die UWG-Klage-
befunis bei DSGVO-Verstofsen zu sehr auf das Schlag-
wort ,abschlieSendes DSGVO-Sanktionssystem® ein-
geengt. Die eigentlich betroffene rechtliche Ebene wird
dadurch zu wenig gewurdigt, nimlich das durch den
Datenschutzverstofs gleichzeitig eroffnete lauterkeits-
rechtliche Rechtsschutzbediirfnis des Mitbewerbers.
Nochmal: bei der Diskussion um die ,,Klagebefugnis fiir
Mitbewerber“ geht es nicht darum, dass der Mitbewer-
ber das datenschutzrechtliche Interesse der von einem
Datenschutzverstof§ betroffenen Person durchsetzen
will, sondern darum, dass der Mitbewerber sein eigenes
lauterkeitsrechtliches Interesse gegen unlautere Ge-
schiftspraktiken durchsetzen will. Diese beiden unter-
schiedlichen Rechtsschutzinteressen diirfen nicht ver-
mengt werden.

Im vorliegenden Fall geht es konkret darum, dass der
Beklagte durch den Arzneimittelvertrieb auf Amazon-
Marketplace gegen DSGVO-Vorschriften verstoflen soll,
indem er von den Kunden keine Einwilligung in die Da-
tenverarbeitung ihrer Daten einholt. Unterstellt, dass es
um Gesundheitsdaten geht, umgeht der Beklagte da-
durch gesetzliche Pflichten, die fiir seine wirtschaftliche
Tatigkeit gelten. Auf diese Weise erreicht er auch eine
Verbesserung seiner Wettbewerbsposition gegentiber
Mitbewerbern (s. hierzu Ziff. 2 unten). Wird dem Kla-
ger eine Klagebefugnis nach dem UWG zugestanden,
hohlt dies nicht das DSGVO-Sanktionensystem aus. Der
Klager nimmt nicht die Datenschutzinteressen der Kun-
den des Beklagten wahr, sondern seine eigenen lauter-
keitsrechtlichen Interessen als Wettbewerber, denn der
Beklagte verwirklicht durch den DSGVO-VerstofS eine
unlautere geschiftliche Handlung. Den Datenschutzbe-

18 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 20.

19 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — I ZR 223/19 — juris, Rn. 25,
mit Hinweis auf Erwiagungsgrund 10 DSGVO.

20 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 18.

21 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 13.



282 PharmR 5/2023

Aufsdtze

Koyuncu/Herold/Kern, DSGVO-VerstoBe

horden und Kunden bleibt es unbenommen, gegen den
Beklagten wegen des DSGVO-Verstofses auch daten-
schutzrechtlich mit den Intrumenten der DSGVO vorzu-
gehen.

Zusammenfassend ist der Auffassung zuzustimmen,
dass ein Wettbewerber nach dem UWG klagebefugt ist,
gegen Mitbewerber zivilrechtlich vorzugehen, wenn
diese gegen die DSGVO verstoflen und dadurch eine un-
lautere geschiftliche Handlung verwirklichen. Ange-
sichts der vorstehenden Argumente und der Rechtspre-
chung des EuGH in dem ,,Meta Platforms Ireland/Bun-
desverband”-Fall?? erscheint es durchaus moglich, dass
auch der EuGH die Zulissigkeit dieser Klagebefugnis
von Mitbewerbern nach dem UWG befiirwortet. Das
wire rechtlich zu begrifSen.

2. Wann sind DSGVO-Vorschriften Marktverhaltens-
regeln i.S.v. § 3a UWG?

Sollte der EuGH zu dem Ergebnis kommen, dass eine
auf DatenschutzverstofSen basierende Klagebefugnis
von Mitbewerbern nach dem UWG zulissig ist, muss
der BGH die Folgefrage entscheiden, ob die Regeln der
DSGVO im Einzelfall als Marktverhaltensregeln im
Sinne des § 3a UWG anzusehen sind. Das OLG Naum-
burg hielt diese Frage fir , klarungsbediirftig®, als es die
Revision zulief.? In seinem Vorlagebeschluss hat der
BGH indes ohne nihere Begriindung festgestellt, dass es
sich bei Art. 9 DSGVO um eine Marktverhaltensregel
im Sinne von § 3a UWG handelt.>*

Zum Marktverhalten zihlen das Anbieten und die
Nachfrage nach Waren oder Dienstleistungen sowie das
Anbahnen, der Abschluss bzw. die Durchfihrung von
Geschiften und Vertrigen. Eine Norm regelt Marktver-
halten, wenn sie dieses Verhalten bestimmten Hand-
lungs- oder Unterlassungspflichten unterwirft (z.B.
durch Werbebeschrinkungen, Informationspflichten).?’
Eine Norm regelt das Marktverhalten im Interesse der
Mitbewerber, Verbraucher oder sonstigen Marktteil-
nehmer, wenn sie einen Wettbewerbsbezug in der Form
aufweist, dass sie die wettbewerblichen Belange der als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleis-
tungen in Betracht kommenden Personen schiitzt.?®

Im Hinblick auf die Fallkonstellation des besprochenen
Beschlusses ldsst sich Folgendes festhalten:

Artikel 9 DSGVO schiitzt besonders sensitive Daten
und stellt an ihre Verarbeitung gesteigerte Anforderun-
gen. Sofern, wie im zugrunde liegenden Fall, Daten zum
Abschluss von Vertragen erhoben werden und einem
kommerziellen Zweck dienen, stehen sie auch im Zu-
sammenhang mit der Marktteilnahme.?” Die Vorinstan-
zen waren sich einig, dass die streitgegenstindlichen
DSGVO-Normen Marktverhaltensregeln darstellen. So
hat das LG Dessau-RofSlau argumentiert, dass die Be-
stelldaten durch die Einschaltung der Amazon-Ver-
kaufsplattform fiir den Arzneimittelvertrieb wie eine
Ware und insb. auch fur Werbezwecke oder andere
kommerzielle Zwecke verwendet wiirden.?® Insbeson-
dere werden sie genutzt, um die Bestellungen zu prozes-
sieren. Das OLG Naumburg hat festgestellt, dass das
Einbeziehen einer populdren Online-Verkaufsplattform
in den Arzneimittelvertrieb und die damit einherge-
hende Auswertung der Absatzdaten der zielgerichteten
Gewinnung und Beeinflussung von Kunden diene. Dies

beeinflusse insgesamt den Markt und bertihre die Wett-
bewerbsinteressen der anderen Marktteilnehmer.?’

Ferner lasst sich argumentieren, dass es fiir den Beklag-
ten deutlich mehr Aufwand bedeuten wiirde, eine ord-
nungsgemifle Einwiligung gem. Art. 9 DSGVO von al-
len Kunden vor der Erhebung und Verarbeitung ihrer
Bestelldaten einzuholen (unterstellt, es sind Gesund-
heitsdaten). Es ist auch vorstellbar, dass nicht alle Kun-
den diese Einwilligung erteilen und sich moglicherweise
anderen Marktteilnehmern zuwenden. Insofern ist eine
Wettbewerbsrelevanz in dieser Fallkonstellation anzu-
nehmen.

Letztlich obliegt die Beantwortung dieser Frage den na-
tionalen Gerichten, da der fir § 3a UWG notwendige
Marktbezug der streitgegenstiandlichen DSGVO-Nor-
men keine Frage des EU-Rechts ist. Der BGH hat sich
— wie zuvor das OLG Naumburg — bereits dahinge-
hend festgelegt, dass es sich bei Art. 9 DSGVO um eine
Marktverhaltensregel in diesem Sinne handelt. Diese
Ansicht ist vorliegend angesichts der besonderen Fall-
konstellation gut vertretbar. Das bedeutet aber nicht,
dass ein Verstof$ gegen diese oder andere DSGVO-Nor-
men immer zu dem gleichen Ergebnis fithrt. Vielmehr
ist stets auf die konkrete Fallkonstellation abzustellen
und individuell zu ermitteln, ob der streitgegenstandli-
chen Datenschutzbestimmung ein marktverhaltensre-
gelnder Charakter zukommt.

3. Sind die Arzneimittelbestelldaten auch
Gesundheitsdaten im Sinne der DSGVO?

Schliefflich kommt es auf die zweite Vorlagefrage an, ob
die vom Kunden bei der Bestellung angegebenen Daten
tberhaupt Gesundheitsdaten im Sinne der DSGVO
(bzw. der friheren DSRL) sind. Die Berechtigung fiir
diese Frage in dem zugrundeliegenden Fall wird deut-
lich, wenn man sich nochmal vergegenwirtigt, um wel-
che ,,Bestelldaten® es tiberhaupt geht. Der Kunde muss
bei der Bestellung seinen Namen, die Lieferadresse und
einige fiir die Individualisierung des bestellten Medika-
ments notwendige Informationen angeben. Mithin muss
der Kunde nicht angeben, dass er selbst eine bestimmte
Erkrankung hat; er muss auch nicht angeben, ob er
selbst die bestellten Arzneimittel einnimmt. Er muss
kein Rezept beiftigen, aus dem sich ergeben konnte, wer
der Patient ist, fiir den das bestellte Medikament be-
stimmt ist.

Sind diese Arzneimittelbestelldaten also ,,Gesundheits-
daten“ im Sinne der DSGVO? Das befiirwortete der
Klager des Ausgangsverfahrens. Die Antwort auf diese
Frage hat erhebliche rechtliche Relevanz, und zwar weit

22 EuGH, Urt. v. 28. 04. 2022 — C-319/20, GRUR 2022, 920.

23 OLG Naumburg, Urt. v. 07.11.2019 — 9 U 39/18, Rn. 101,
A&R 2019, 281, 286.

24 BGH, Beschl. v. 12.01.2023 — I ZR 223/19 — juris, Rn. 41.

25 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb, § 3a Rn. 15.

26 OLG Nawumburg, Urt. v. 07.11.2019 — 9U 39/18, A&R
2019, 281, 284.

27 LG Dessau-Roflau, Urt. v. 28.03.2018 — 30 29/17,
Rn. 56, BeckRS 2018, 14272.

28 LG Dessau-Roflau, Urt. v. 28.03.2018 — 30 29/17,
BeckRS 2018, 14272, Rn. 36.

29 OLG Naumburg, Urt. v. 07.11.2019 — 9U 39/18, A&R
2019, 281, 285.
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uber diesen Fall hinaus. Da die Frage anhand der
DSGVO (bzw. DSRL??) zu beantworten ist und damit
auf EU-Recht beruht, war die Vorlage an den EuGH
durch den BGH folgerichtig.

Die DSGVO enthilt verschiedene Kategorien personen-
bezogener Daten, fiir die unter Umstidnden ein strenge-
res Regelungsregime gilt. So statuiert Art. 9 DSGVO
qualifizierte Anforderungen an die Verarbeitung beson-
derer Kategorien personenbezogener Daten, worunter
auch Gesundheitsdaten fallen. Gemafs Art. 9 Abs. 1
DSGVO ist es grundsitzlich untersagt, Gesundheitsda-
ten zu verarbeiten. Nur bei Vorliegen einer der in Art. 9
Abs. 2 DSGVO genannten Voraussetzungen gilt dieses
Verbot nicht. Dazu gehort gem. Art. 9 Abs. 2 lit. a)
DSGVO die Einwilligung der betroffenen Person. Daher
ist vorliegend entscheidend, was genau unter Gesund-
heitsdaten zu verstehen ist und ob die Bestelldaten wirk-
lich darunter fallen.

— Personenbezogene Daten sind in Art.4 Abs. 1
DSGVO definiert als ,alle Informationen, die sich auf
eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person

[...] beziehen*.

— Gesundheitsdaten sind wiederum gemifd Art. 4
Nr. 15 DSGVO definiert als ,,personenenbezogene Da-
ten, die sich auf die korperliche oder geistige Gesund-
heit einer natiirlichen Person, einschliefSlich der Erbrin-
gung von Gesundbeitsdienstleistungen, bezieben und
aus denen Informationen iiber deren Gesundbeitszu-
stand hervorgebhen®.

Fur die Annahme personenbezogener Daten und erst
recht von Gesundheitsdaten muss die Person, um deren
Daten es geht, also mindestens identifizierbar sein und
aus den erhobenen Daten mussen ,,Informationen iiber
deren Gesundbeitszustand hervorgeben“. Nach den
Ausfuhrungen des BGH ist es aber bei einem tiber eine
Online-Verkaufsplattform bestellten Medikament nicht
eindeutig bestimmbar, ob der Besteller das Arzneimittel
selbst einnimmt oder lediglich fiir einen anderen be-
stellt.3! Daher hilt es der BGH zutreffend fiir ,,fraglich,
ob Informationen auch dann Gesundheitsdaten darstel-
len, wenn nicht mit Sicherbeit, sondern nur mit einer
gewissen Wabrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass
die durch Name und Lieferadresse identifizierte oder
identifizierbare natiirliche Person auch das bestellte Me-
dikament einnehmen wird und damit aus den Bestellda-
ten in ihrer Gesamtheit eine Information iiber ibren Ge-
sundbeitszustand hervorgeht.”3> Aus dem Wortlaut von
Art. 4 Nr. 15 und Art. 9 Abs. 1 DSGVO und aus dem
Erwigungsgrund 35 ergibt sich keine eindeutige Ant-
wort auf diese Frage. Daher hat sie der BGH als zweite
Vorlagefrage dem EuGH vorgelegt.

Mit Blick auf den Sinn und Zweck von Art. 9 DSGVO
spricht es vorliegend gegen die Einstufung der streitbe-
hafteten Bestelldaten als Gesundheitsdaten, dass aus ih-
nen nicht mit Sicherheit gefolgert werden kann, dass der
Besteller das Medikament selbst einnehmen wird. Das
ist allenfalls mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
moglich, wie der BGH feststellt. Die Bestellung kann
nicht nur fiir eine andere Person erfolgen, es ist auch
denkbar, dass der Kauf unabhingig von einer bestimm-
ten Erkrankung erfolgt, z.B. auf Vorrat (etwa von
Schmerzmitteln). Selbst wenn der Besteller das Arznei-
mittel fir sich bestellt, ldsst sich der Bestellung immer
noch nicht entnehmen, fiir welche Indikation das Arz-

neimittel eingenommen wird, zumal Arzneimittel oft
mehrere Indikationen haben oder off-label genutzt wer-
den konnen. Die ,,Arzneimittelbestelldaten® geben also
nicht direkt Informationen tiber den Gesundheitszu-
stand der Person preis, allenfalls lasst sich das mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit folgern.

Interessant ist auch der Querblick auf die Situation der
Bestellung verschreibungspflichtiger Arzneimittel (etwa
bei Versandapotheken). Dort wird ein Rezept vorgelegt,
das die Person identifiziert, der das Medikament ver-
schrieben wurde. Nicht erkennbar ist aber auch in dem
Fall, fiir welche Indikation das Arzneimittel verordnet
wurde. Viele Arzneimittel haben mehrere Indikationen
und einige werden zudem im Wege des Off-Label-Use
angewandt.?? Selbst ein Rezept erlaubt also nicht immer
sichere Riickschlisse auf die Erkrankung des Patienten.
Daher lassen sich auch bei verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln aus den Bestelldaten nur mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit Informationen tber den Ge-
sundheitszustand der Person ableiten (auch wenn der
Wahrscheinlichkeitsgrad hier hoher ist als bei OTC-Arz-
neimittelbestellungen).

Insgesamt erscheint es offen, wie der EuGH die zweite
Vorlagefrage entscheiden wird. Er muss priifen, ob in
der Situation von OTC-Arzneimitteln der o.g. Wahr-
scheinlichkeitsgrad ausreicht, um aus diesen Bestellda-
ten Informationen tber den Gesundheitszustand des Be-
stellers abzuleiten. Fiir die Einordnung der Bestelldaten
als  Gesundheitsdaten konnte sprechen, dass die
DSGVO das Ziel verfolgt, ein hohes Niveau des Schut-
zes der Grundrechte, Grundfreiheiten und des Privatle-
bens natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten zu gewihrleisten.>* Die Subsum-
tion der Bestelldaten unter den Gesundheitsdatenbegriff
ist aber letztlich sehr sachverhaltsspezifisch. Ein weites
Verstindnis von Gesundheitsdaten wurde sich auch in
die bisherige Rechtsprechung des EuGH einreihen. Da-
her erscheint es — wohl auch aus Sicht des BGH? —
durchaus moglich, dass der EuGH eine weite Auslegung
zugrunde legt und die Arzneimittelbestelldaten doch als
Gesundheitsdaten einstuft.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Das Datenschutzrecht hat viele Berithrungspunkte mit
dem Pharmarecht und wirft dabei komplexe Fragen auf,
wie beispielsweise bei klinischen Priifungen.?® Die

30 Die DSRL ist hier insofern relevant, als dass der Rechtsstreit
bereits zur Zeit der DSRL-Geltung begann und der Unterlas-
sungsanspruch des Kligers nur besteht, wenn das beanstan-
dete Verhalten des Beklagten sowohl zum Zeitpunkt seiner
Vornahme als auch zum Zeitpunkt der Revisionsverhandlung
rechtswidrig war, vgl. BGH, Beschl. v. 12.01.23 — I ZR 222/
19 — juris, Rn. 28. Da sich durch die Einfiihrung der DSGVO
allerdings das Verstandnis nicht verandert hat, sondern ledig-
lich eine Definition erginzt wurde, konzentrieren sich die fol-
genden Ausfithrungen auf die DSGVO.

31 BGH, Beschl. v. 12.01.23 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 35.

32 BGH, Beschl. v. 12.01.23 — T ZR 223/19 — juris, Rn. 366.

33 Zum Off-Label-Use siche umfassend Koyuncu, Arzneimittel-
versorgung im Off-Label-Use — der rechtliche Rahmen,
DMW 2012, 1519ff.

34 Vgl. Erwagungsgrund 4 DSGVO.

35 Vgl. BGH, Beschl. v. 12.01.23 — I ZR 223/19— juris, Rn. 38.

36 Zu Datenschutzfragen bei klinischen Prifungen siehe einge-
hend Koyuncu, in Kigel/Muller/Hofmann, AMG-Kommentar,
§ 42a n.F. Rn. 1{f. und § 40b Rn. 112 ff.
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Schnittstelle des Datenschutzrechts mit dem arzneimit-
telbezogenen Lauterkeitsrecht wirft auch komplexe Fra-
gen auf. Der oben besprochene BGH-Beschluss behan-
delt zwei wichtige Fragen, zu denen die Entscheidung
des EuGH mit Spannung erwartet wird. Die Antworten
auf beide Vorlagefragen des BGH werden weitreichende
Konsequenzen fir die rechtliche Praxis haben, und zwar
deutlich iiber den Onlinevertrieb von Arzneimitteln hi-
naus.

Sollte der EuGH die erste Vorlagefrage nach der Zulas-
sigkeit der lauterkeitsrechtlichen Klagebefugnis von
Mitbewerbern bestitigen, ist davon auszugehen, dass
die zivilrechtliche Geltendmachung und Ahndung von
DatenschutzverstofSen durch Wettbewerber deutlich zu-
nehmen wird.

Die Antwort des EuGH auf die zweite Vorlagefrage des
BGH zur datenschutzrechtlichen Einstufung der Arznei-
mittelbestelldaten hat auch tiber diesen Fall hinaus Pra-
xisrelevanz. Nach der hier vertretenen Auffassung er-
scheint es zwar zweifelhaft, die o.g. Bestelldaten als Ge-
sundheitsdaten einzustufen. Andererseits hat der EuGH
in anderen datenschutzrechtlichen Verfahren durchaus
unerwartete Entscheidungen im Interesse eines hohen
Datenschutzniveaus getroffen. Daher erscheint eine
weite Auslegung des Begriffs der Gesundheitsdaten und
die Einstufung der Bestelldaten als Gesundheitsdaten
gut moglich.

Das Vorabentscheidungsersuchen ist auch fiir Pharma-
unternehmen bedeutsam. Bejaht der EuGH beide Vorla-
gefragen, konnte das zu einer Zunahme von UWG-Ver-
fahren zwischen diesen Unternehmen fithren. Anderer-
seits hitten Pharmaunternechmen dann eine eigene
Klagebefugnis aus dem UWG und damit ein wirksames
Instrument zur Wahrnehmung ihrer wettbewerbsrechtli-

chen Interessen. Unternehmen, die selbst DSGVO-kon-
form arbeiten, konnten gegen Wettbewerber vorgehen,
die gegen die DSGVO verstofsen und sich dadurch
Vorteile im Wettbewerb verschaffen. Es sind durchaus
Szenarien fiir derartige UWG-Verfahren zwischen Phar-
maunternehmen denkbar, wenn etwa, wie eingangs auf-
gezeigt, Unternehmen Patienten-Support-Programme,
Anwendungsbeobachtungen3” oder Marketingmafinah-
men mit Arzten durchfithren und dabei gegen die
DSGVO verstof3en.

Die Entscheidung des EuGH wird mit Spannung erwar-
tet. Vom Ergebnis her betrachtet ist es auch moglich,
dass der EuGH nur eine der beiden Fragen bejaht und
die andere verneint. Er konnte auch eine der Fragen ver-
neinen und die zweite Frage unbeantwortet lassen, weil
sie infolge der Verneinung der ersten Frage nicht mehr
entscheidungserheblich ist. In dieser Hinsicht hat der
EuGH wiederholt gezeigt, dass er — salopp gesagt —
nur so hoch springt, wie er muss.

37 Siehe Koyuncu, PharmR 2009, 211 ff.; zur Compliance und
Vertragsgestaltung bei Anwendungsbeobachtungen und ande-
ren nichtinterventionellen Studien.
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Buchbesprechung

Lampmann/Pustovalov (Hrsg.), Zur ,Anspruchsdurch-
setzung im Wettbewerbsrecht” (DeGruyter, Praxishand-
buch, 2. Aufl. 2022) ISBN 978-3-11-078341-4

Den einen oder anderen Anwalt lidsst die Umtriebigkeit
des Gesetzgebers im Wettbewerbsrecht bisweilen viel-
leicht verzweifeln. Nicht etwa, weil sich materiellrechtli-
che Voraussetzungen geandert hitten; diese scheinen —
abgesehen von punktuellen Anderungen mit Wirkung
auf den Bereich des Wettbewerbsrechts! — nun weitge-
hend festgelegt. Vielmehr geht es um die Art und Weise
der Durchsetzung von Anspriichen, die den mit der Ab-
mahnung beauftragten Anwalt zuweilen die Schweif3-
perlen auf die Stirn treiben konnen.

Die Minenfelder, die allein schon mit dem Versenden
einer Abmahnung betreten werden, sind mannigfaltig.
Ein falsches Wort oder eine Liicke im Vortrag kann eine
Abmahnung wirkungslos machen, ein falscher Satz Ge-
genanspriiche des Abgemahnten auslosen und die eige-
nen Anspriche pulverisieren. Es gibt wohl kaum noch
eine streitige Auseinandersetzung, in der das Schlagwort
»Rechtsmissbrauch® nicht an irgendeiner Stelle von ei-
ner der Parteien bemiiht wird und wenn denn z.B. In-

kongruenzen zwischen Abmahnung und Verfligungsan-
trag bestehen, eroffnen sich mannigfaltige Probleme um
das zu gewihrende rechtliche Gehor, was den Antrags-
steller von dem Ziel einer raschen Beschlussverfugung
weit entfernen kann.

Das Werk von Lampmann/Pustovalov schafft hier Ab-
hilfe als ein Kompendium, das eine Handlungsanleitung
zur Anspruchsdurchsetzung in guter Ubersicht bereit

halt.

Von der Abmahnung tiber das Verfiigungsverfahren und
das Hauptsacheverfahren bis hin zur Behandlung von
Zuwiderhandlungen gegen (vertraglich vereinbarte oder
gerichtliche Unterlassungs-) Verbote ist das von den drei
Autoren Arno Lampmannn, Evgeny Pustovalov und Dr.
Mark Lerach verfasste Werk eine echte Hilfe — fur den
Profi ebenso wie fiir den Anfanger.

Gerade fur letztere enthilt das Buch immer wieder ein-
geblendete ,,Praxishinweise® mit Tipps und Tricks fur

1 Etwa die Anderungen des UWG durch das Gesetz zur Stir-
kung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewer-
berecht v. 10. 08. 2021, BGBI. 2021 Teil I Nr. 53.





