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1. Einleitung

Seit dem Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)! am 25.5.2018 sind
bereits einige Jahre vergangen, jedoch sind viele grundlegende Fragen zu ihrer Auslegung
immer noch unklar. Eine dieser Fragen ist, ob das Sanktionsregime der DSGVO
abschlieRend ist und eine Sperrwirkung fur Klagen nach dem Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG)? DatenschutzverstoRe entfaltet. Mit anderen Worten:
Konnen Mitbewerber oder Verbénde VerstoRe gegen die DSGVO mittels UWG geltend
machen? Als Vorfrage wird die Sperrwirkung der DSGVO gegeniiber Anspriichen aus
dem Lauterkeitsrecht behandelt.

In der Literatur ist umstritten, ob Kapitel VIII der DSGVO, insbesondere in Art 80 und
Art 84 DSGVO, die Rechtsdurchsetzung abschlieBend regelt und daher nationalen
Regelungen entgegensteht, die Mitbewerber oder Verbdnde befahigen, gegen
Datenschutzverstolle unabhéngig von der Verletzung spezifischer Rechte der einzelnen
Betroffenen und ohne deren Beauftragung vor den Zivilgerichten vorzugehen. Sowohl der
deutsche Bundesgerichtshof (BGH) als auch der Osterreichische Oberste Gerichtshof
(OGH) wollten diese Frage vom Gerichtshof der Européischen Union (EuGH) mittels
Vorabentscheidung endguiltig klaren lassen.

Inwieweit diese Klarung mit der Entscheidung Meta Platforms Ireland Limited (vormals
Facebook Ireland Limited) Rechtssache C-319/20 gelungen ist und welche Fragen nach
wie vor hochstgerichtlich ungeklart bleiben, soll im Folgenden behandelt werden.

In Bezug auf Verbraucherrecht steht die Thematik auch vor dem Hintergrund der
Verbandsklagenrichtlinie®, die bis Ende 2022 in Osterreich umgesetzt werden muss. Die
besagte Entscheidung des EuGH kdnnte wegweisend sein dahingehend, wie sich die

Rechtsdurchsetzung im Datenschutzrecht zukunftig weiterentwickelt

1VO (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI. L 2016/ 119, 1 (Datenschutz-Grundverordnung).

2 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG BGBI. 448/1984 idF 1 110/2022.

3 RL (EU) 2020/1828 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2020 tiber
Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie
2009/22/EG, Abl. L 2020/409,1 (Verbandsklagenichtlinie).



2. Sanktionsregime der DSGVO

Als Durchsetzungsmechanismen sient die DSGVO in ihrem Kapitel VIII ein
doppelgleisiges System aus behordlicher und gerichtlicher Rechtsdurchsetzung vor.* Das
Kernstiick fir die Durchsetzung der DSGVO ist primér kein zivilrechtliches Instrument,
sondern das der unabhangigen Aufsichtsbehdrden gemal Art 51 Abs 1 DSGVO. Die
Aufsichtsbenhorde kann gegen Verletzungen der DSGVO amtswegig vorgehen. GemaR
Art 58 Abs 2 DSGVO steht den Aufsichtsbehdrden ein breites Spektrum an Instrumenten
zur Verfiigung, um Verstolle gegen die DSGVO abzustellen und zu sanktionieren, von
Verwarnungen bis hin zur Verhangung empfindlicher BuRgelder.®

Neben dem amtswegigen Tatigwerden der Aufsichtsbehdrde kdnnen Betroffene auch
selbst tatig werden. Sie kénnen auf der einen Seite eine Beschwerde nach Art 77 und 78
DSGVO bei der Aufsichtsbehérde einlegen und einen gerichtlichen Rechtsbehelf gegen
Beschlusse dieser Behorde ergreifen, auf der anderen Seite gemall Art 79 Abs 1 DSGVO
ihre Rechte (zB Berichtigung, Loéschung und Schadenersatz) mittels gerichtlichem
Rechtsbehelf geltend machen.

Primar steht die Geltendmachung ihrer Anspriiche den Betroffenen selbst zu. In Art 80
Abs 1 DSGVO ist vorgesehen, dass Betroffene bestimmte Einrichtungen, Organisationen
oder Vereinigungen beauftragen konnen, in ihrem Namen die Rechte nach Art 77, 78, 79
und 82 (falls im Mitgliedstaat vorgesehen) geltend zu machen.

Der Zweck einer kollektiven Rechtsdurchsetzung durch Dritte scheint das SchlieRen der
Schutzliicke zu sein, die das sogenannte ,,rationale Desinteresse* der Betroffenen mit sich
bringt.> Hintergrund der Theorie des rationalen Desinteresse ist, dass
DatenschutzverstofRe zwar oft massenhaft vorkommen, aber fur die einzelne betroffene
Person nur geringfligig sind. Daher hélt sich das Interesse der einzelnen betroffenen
Person in Grenzen, bei einem geringfugigen Verstoll das Risiko eines hohen Aufwands
zur Rechtsdurchsetzung einzugehen. Der potenzielle finanzielle und zeitliche Aufwand
wirkt abschreckend. Daher setzten Betroffene ihre Datenschutzrechte nur selten selbst
durch. Dieser Rechtschutzliicke kann die Mdglichkeit einer kollektiven Durchsetzung

durch Verbande oder Dritte entgegenwirken.’

4 Augenhofer, Datenschutz neu: Individuelle und kollektive Rechtsdurchsetzung, VbR 2019, 8.

5 Grentzenberg/Spittka, Die Klagebefugnis Privater bei DatenschutzverstéBen, GRUR-Prax 2020, 539.
8 Von Walter/Fischer, Datenschutz und (kollektive)Rechtsdurchsetzung durch Dritte, Kommunikation
Recht 2022, Beilage 1 zu Heft 7-8, 28-34 (29).

"Von Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 29.



2.1. Offnungsklausel Art 80 Abs 2 DSGVO

Unabhangig von der Beauftragung durch eine betroffene Person sieht die Offnungsklausel
in Art80 Abs2 DSGVO die Mdglichkeit vor, dass bestimmte bereits erwéhnte
Einrichtungen, Organisationen oder Vereinigungen die Rechte aus Art 77, 78 und 79 in
Anspruch nehmen, wenn ihres Erachtens die Rechte einer betroffenen Person gemaR
DSGVO verletzt worden sind. Dabei handelt es sich allerdings um eine ,,Kann“-

Bestimmung, dh es besteht keine diesbezigliche Verpflichtung fir die Mitgliedstaaten.

2.1.1. Keine Umsetzung in Osterreich

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat von der Moglichkeit der Offnungsklausel des Art 80
Abs 2 DSGVO bis dato keinen Gebrauch gemacht.

In Osterreich ist eine Verbandsklagebefugnis bei Unterlassungsanspriichen in den §8§ 28
ff Konsumentenschutzgesetz (KSchG)® geregelt. Dementsprechend stehen den in § 29
KschG  genannten  qualifizierten  Einrichtungen  Unterlassungsanspriiche  bei
rechtswidrigen Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) sowie in den in §28a
normierten Einzelfallen zu.® Allerdings werden VerstoRe gegen die DSGVO hier nicht
erwéhnt. Daraus kdnnte man schlie3en, dass diese qualifizierte Einrichtungen DSGVO-
VerstdlRe ohne Auftrag eines Betroffenen im Sinne des Art 80 Abs 1 DSGVO derzeit
nicht verfolgen kénnen.°

Zur Durchsetzung der DSGVO durch Verbande steht in Osterreich derzeit!'! also nur die
Sammelklage Osterreichischer Pragung'? zur Verfigung. Diese weist jedoch einige
Unzulénglichkeiten auf und ist fiir Verbande wahrscheinlich wenig attraktiv,

insbesondere wenn es um die Unterlassung eines VerstoRes gegen die DSGVO geht.*

2.1.2. Umsetzung in Deutschland

In Deutschland bestand schon vor Inkrafttreten der DSGVO nach 8§ 3 Abs 1 Satz 1 Nr 1
Unterlassungsklagengesetz (UKIaG)'* die Mdoglichkeit fur qualifizierte Einrichtungen,
Unterlassungsanspriiche aufgrund von verbraucherschutzgesetzwidrigen Praktiken

8 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden
BGBI. Nr. 140/1979 idF BGBI. 1 109/2022 (Konsumentenschutzgesetz — KSchG).

% Augenhofer, VbR 2019, 9.

10 Augenhofer, VbR 2019, 9.

11 Zu den Auswirkungen der neuen Verbandsklagenrichtlinie siehe Kapitel 9.

12 \vgl zu dieser etwa Leupold, Tauwetter im kollektiven Rechtsschutz, Verbraucher und Recht 2018, 201.
13 Augenhofer, VbR 2019, 9.

14 Unterlassungsklagengesetz idF der Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S. 3422, 4346),das
zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1237) geéndert worden ist.



geltend zu machen. Gemal} 8 2 Abs 2 Satz 1 Nr 11 UKIaG zahlen Datenschutzrechte von
Verbrauchern ausdriicklich zu den vom UKIlaG geschiitzten Verbraucherschutzgesetzen.®
Bei VerstoBen gegen die DSGVO besteht diese Moglichkeit nun auch nach deren
Inkrafttreten®®, solange es sich um personenbezogene Daten von Verbrauchern handelt.

Diese Art der Durchsetzung besteht unabhéngig von einem Auftrag einer verletzten
betroffenen Person und deren konkreter Verletzung. Zu den Stellen, die
Unterlassungsklagen nach dem §3 UKlaG erheben konnen z&hlen grundsatzlich

qualifizierte Einrichtungen, Wirtschaftsverbéande und Kammern.

Sofern ein nationaler Verband die Kriterien des Art 80 DSGVO erfillt, dh keine
Gewinnerzielungsabsicht, ordnungsgeméfe Grindung nach dem Recht eines
Mitgliedstaats, satzungsmélige Ziele liegen im 6ffentlichem Interesse und Tatigkeit im
Bereich des Schutzes der Rechte und Freiheiten von betroffenen Personen in Bezug auf
den Schutz ihrer personenbezogenen Daten, darf dieser Verband unabhangig von einem
Auftrag einer verletzten betroffenen Person Verletzungen geltend machen. Nach § 3
Abs1 Nrl UKIaG koénnen qualifizierte Einrichtungen ein Verbandsklagerecht auf
Unterlassung geltend machen. Beim Bundesamt fur Justiz wird eine Liste mit
qualifizierten Einrichtungen nach § 4 UKIaG gefiihrt. Verbraucherverbéande, die sich auf
allgemeinen Verbraucherschutz ausrichten, werden in der Regel die Kriterien des Art 80
Abs 2 DSGVO erfillen. Es ist nicht Voraussetzung, dass die Einrichtungen ausschliellich
im Bereich Datenschutz titig sind.!” Im deutschen Recht ist auch fir qualifizierte
Wirtschaftsverbande sowie Industrie-, Handels- und Handwerkskammern die Mdglichkeit
einer Unterlassungsklage nach § 3 Abs 1 Nr 1 und 2 UKIlaG vorgesehen. Ob auch diese
Verbande die Voraussetzungen des Art80 DSGVO erfiullen, kann nicht pauschal
ausgeschlossen werden. Jedoch scheint dies aufgrund ihrer Aufgaben und insbesondere
des Erfordernisses einer Tétigkeit im Datenschutz in der Regel nicht gegeben zu sein.

Mitbewerber haben in Deutschland keinen Anspruch nach dem UKIaG.

15 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 openJur 2020, 31896=
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=1D674FDC3454024C4277DEC9FC1059CB?text=&do
cid=230961&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=103175 (06.11.2022).
Rz 27.

16 Augenhofer, VbR 2019, 9.

17'von Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 30.



https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=1D674FDC3454024C4277DEC9FC1059CB?text=&docid=230961&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=103175
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=1D674FDC3454024C4277DEC9FC1059CB?text=&docid=230961&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=103175

2.2. Internationale Zustandigkeit und IPR

In Art 79 Abs 2 sieht die DSGVO eine eigene Regelung zur internationalen Zustandigkeit
vor. Betroffene Personen konnen grundsatzlich wéhlen, ob sie an ihrem personlichen
Aufenthaltsort oder am Ort der Niederlassung des Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters klagen wollen. Dieses Wahlrecht besteht nicht, wenn die Verletzung
von einer Behorde ausgeht.

Der allgemeine Verbrauchergerichtsstand nach Art18 Abs1l EuGVVO raumt
Verbrauchern ein dhnliches Wahlrecht ein. Sie kénnen am Sitz des Vertragspartners oder
im eigenen Wohnsitzstaat klagen. Fir den Fall, dass eine betroffene Person nach der
DSGVO gleichzeitig Verbraucher ist, stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis der beiden
Bestimmungen. Nach herrschender Meinung handelt es sich bei der DSGVO um die lex
specialis zur EUGVVO, dh dass die Zustandigkeitsregelungen der DSGVO vorgehen.*
Auch hier gibt es Stimmen, die eine abschlieBende Regelung in der DSGVO aufgrund
inres  Zwecks  bezweifeln.?® Die Relevanz  dieser  Fragestellung  bei
Verbrauchergerichtsstanden ist allerdings zweifelhaft, da in der Regel Kkeine
Schlechterstellung des Verbrauchers durch Art 79 Abs 2 DSGVO im Vergleich zu Art 18
EuGVVO  erfolgt?  Bei  kollektiver  Rechtsdurchsetzung  steht  der
Verbrauchergerichtsstand nach standiger Rechtsprechung des EuGH nicht zur
Verfiigung.?? In diesen Féllen, sowie bei Klagen nach UWG, kommt Art7 Abs 2
EuGVVO zur Anwendung.?

Art 3 DSGVO regelt den rdumlichen Anwendungsbereich und kombiniert hierfur das
Territorialitatsprinzip, das Niederlassungsprinzip (Art3 Abs1l DSGVO) und das
Marktortprinzip (Art3 Abs2 DSGVO0)?. Dadurch soll ein umfassender Schutz der
Betroffenenrechte sowie gleiche Wettbewerbsbedingungen fur Unternehmen geschaffen
werden.? Bestimmungen (ber das anwendbare Recht bei Inanspruchnahme von

Offnungsklauseln sind in der DSGVO nicht explizit vorgesehen und daher kommen das

18 VO (EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABI L 2012/351,1 (EuGVVO).

¥ Feiler/Forgd, EU-DSGVO und DSG (2016) Rz 8.

20_eupold/Schrems in Knyrim (Hrsg.), Datkomm Art 79 DSGVO (Stand 1.6.2021, rdb.at).

2L Augenhofer, VbR 2019, 12.

22 Augenhofer, VbR 2019, 12.

23 |eupold/Schrems in Knyrim (Hrsg.), Datkomm Art 80 DSGVO.

24 |eissler/Wolfbauer in Knyrim, DatKomm Art 3 DSGVO Rz 1 (Stand 1.3.2021, rdb.at).

% |eissler/Wolfbauer in Knyrim, DatKomm Art 3 DSGVO Rz 1.



jeweilige Internationale Privatrecht (IPR) zur Anwendung.?® Nach Art6 Rom II-VO?
kommt daher sowohl bei Klagen durch Mitbewerber als auch bei Klagen durch Verbande

das Marktortprinzip zur Anwendung.?

3. Lauterkeitsrechtliche Generalklausel nach § 1 UWG

Das Lauterkeitsrecht soll einen fairen Wettbewerb gewéhrleisten, indem es Rechtsmittel
gegen Praktiken vorsieht, durch die sich Unternehmen unlautere VVorteile gegentiber ihren
Konkurrenten verschaffen oder verschaffen wiirden.?®

Die Generalklausel des § 1 UWG untersagt als grundlegende wettbewerbsrechtliche
Vorschrift und Auffangtatbestand unlautere Geschéaftspraktiken und sonstige unlautere
Handlungen.® § 1 UWG bildet die Grundlage fiir Anspriiche auf Unterlassung und
Schadenersatz im Falle der Anwendung derart unlauterer Geschaftspraktiken oder im
Falle sonstiger unlauterer Handlungen.

Bei einer konkreten Fallprifung nach der Generalklausel muss zunéchst der Anhang (die
sogenannte ,,schwarze Liste*) gepruft werden, in dem eine Reihe konkreter Tatbestdnde
aufgezahlt sind, die jedenfalls als unlauter gelten. Ist dies nicht der Fall, muss nach der
sogenannten ,.kleinen Generalklausel gepruft werden, ob es sich um eine andere
aggressive Geschaftspraktik im Sinne des §la UWG oder eine irrefiihrende
Geschaftspraxis im Sinne des § 2 UWG handelt®L. Ist auch dies nicht der Fall, so ist zu
priifen, ob eine unlautere Geschaftspraktik oder eine sonstige unlautere Handlung
vorliegt.®?> Unter dem Begriff ,sonstige unlautere Handlungen“ wird eine Fiille an
unlauteren Handlungen im Wettbewerb zusammengefasst und in folgende Fallgruppen
aufgeteilt: Kundenfang, Behinderungen, Ausbeutung fremder Leistungen und

Rechtsbruch.®

% Augenhofer, VbR 2019, 12.

27O (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 iiber das auf

aulervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht, Abl L 2007/199,40 (,,Rom II%).

28 Augenhofer, VbR 2019, 12.

29 WKO, Das Recht gegen unlauteren Wettbewerb UWG im Uberblick

<https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Das_Recht gegen_unlauteren_Wettbewerb_-
Ueberblick.htmI>(01.11.2022).

30 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 1 (Stand

22.5.2021, rdb.at).

31 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 15.

32 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 19.

33 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 21ff.



https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Das_Recht_gegen_unlauteren_Wettbewerb_-_Ueberblick.html
https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Das_Recht_gegen_unlauteren_Wettbewerb_-_Ueberblick.html

Unlautere

Verhaltensweisen

[1. Unlautere Geschaftspraktiken] [2 Sonstige unlautere Handlungeq

Irrefiihrende Aggressive Sonstige unlautere Kundenfang Behinderungen [ Ausbeutung Rechtsbruch
Geschéftspraktiken Geschéftspraktiken Geschéaftspraktiken fremder Leistungen
(82 UWG Z 1-23 (8 1a UWG Z 24-
des Anhangs) 32 des Anhangs)
o

Abbildung 1 Systematik Generalklausel UWG

Das UWG wurde in Osterreich im Jahr 2007 aufgrund der Umsetzung der Richtlinie tiber
unlautere Geschéftspraktiken (UGP-RL)3* umfassend novelliert.>® In der UGP-RL wird
zwar nur das verbraucherschutzende Lauterkeitsrecht behandelt, also der B2C-Bereich,
aber der Osterreichische Gesetzgeber regelt im UWG nach wie vor auch den B2B-
Bereich.

Seit dieser Novelle liegt bei der Generalklausel eine Zweiteilung vor. Uber die
Anforderungen der Richtlinie hinaus wurde auch der Geschéaftsverkehr zwischen
Unternehmern einbezogen®, sodass die Generalklausel im B2B und B2C-Bereich Schutz
bietet. 8 1 Abs 1 UWG unterscheidet in seinen zwei Ziffern zwischen B2B und B2C:

81 Abs1 Z 1 UWG verbietet lediglich jene unlauteren Geschéftspraktiken und sonstige
unlauteren Handlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil von anderen
Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen.

81 Abs 1 Z 2 UWG sieht einen lauterkeitsrechtlichen Versto3 vor, wenn eine unlautere
Geschéftspraktik den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht und in Bezug
auf das jeweilige Produkt geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des

Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet, wesentlich zu

34 RL 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Gber unlautere
Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern
und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des
Européischen Parlaments und des Rates, Abl L 2005/149,22 (Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken)
35 Gorg in Gorg (Hrsg.), Kommentar zum UWG (2020) § 1 UWG Rz 1.

36 Gorg in Gorg (Hrsg.), UWG § 1 UWG Rz 2.



beeinflussen. Durch diese Formulierung wurde die Generalklausel des Art 5 Abs 2 UGP-
RL in Osterreichisches Recht umgesetzt.

Der Begriff der Unlauterkeit, wird trotz der Aufteilung einheitlich interpretiert, daher ist
das Kriterium der ,,beruflichen Sorgfalt in Z 2 auch im B2B-Bereich heranzuziehen.®’
Bei der Spurbarkeitsgrenze wird jedoch differenziert, da es im B2B-Bereich um die
Beeinflussung der Marktverhaltnisse mit einer gewissen Mindestintensitat geht und im
B2C-Bereich um  die  Eignung, das  wirtschaftliche  Verhalten  des

Durchschnittsverbrauchers zu beeinflussen.38

3.1. Sonstige unlautere Handlungen: Fallgruppe Rechtsbruch

Die Fallgruppe des Rechtsbruchs beruht auf dem Gedanken, dass sich niemand einen
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegenlber einem gesetz- oder vertragstreuen
Mitbewerber verschaffen darf, indem er gesetzliche oder vertragliche Bestimmungen
missachtet.® Rechtsbruch kann sich entweder aus der Verletzung von generell-abstrakt
verbindlichem Recht (zB Gesetze, Verordnungen) oder aus einem Vertragsbruch ergeben.
Im Folgenden wird lediglich die Verletzung genereller Normen behandelt und nicht
konkret auf Vertragsbruch eingegangen.

Die Fallgruppe des Rechtsbruchs ist als doppelter Normverstol3 konzipiert, dh es handelt
sich um einen VerstoR gegen eine allgemeine Norm, die nicht oder nicht primér
lauterkeitsrechtlicher Natur ist, und dieser VerstoR wird zusétzlich an den Mal3stdben des
Lauterkeitsrechts gemessen.*

Zur Begrundung von Unterlassungs- und Schadenersatzanspriichen missen neben dem
Verstol3 gegen eine gesetzliche Vorschrift auch folgende Voraussetzungen erfillt sein:
Die unlautere Geschéftspraktik oder andere unlautere Handlungen missen im
geschéftlichen Verkehr erfolgen, dh im Rahmen einer selbstandigen, auf Erwerb
gerichteten Tatigkeit, wéhrend eine Gewinnerzielungsabsicht hierfur nicht erforderlich
ist.*! Darliber hinaus ist das Lauterkeitsrecht nur dann verletzt, wenn die
Rechtsauffassung des Normbrechers nicht vertretbar ist. Um die Vertretbarkeit einer

Rechtsauffassung zu beurteilen, muissen der Wortlaut des Gesetzes, sein Zweck und die

37 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 12.
%8 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 12.
39 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 25.
40 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 835.
41 RIS-Justiz RS0077522; RS0077458.



hochstrichterliche Rechtsprechung untersucht werden.*? Von Unternehmern kann jedoch
nicht erwartet werden, dass sie im Zweifelsfall immer nach der strengsten (und damit fur
sie nachteiligsten) Auslegung einer Norm handeln.*® Gerade im Datenschutzrecht sind
viele Normen noch auslegungsbedurftig und in vielen Fallen gibt es noch keine klare
Linie in der Rechtsprechung, sodass im Einzelfall VerstoRe gegen die DSGVO daher
durchaus gerechtfertigt sein kdnnten*4,

Eingriffe in sogenannte Ausschliellichkeitsrechte wie Urheberrechte,
Personlichkeitsrechte und gewerbliche Schutzrechte kdnnen nach der Rechtsprechung
grundsatzlich nicht als Rechtsbruch geltend gemacht werden. Nur wenn der jeweilige
RechtsverstoR auch (ausnahmsweise) Interessen der Allgemeinheit (und damit auch der
Mitbewerber) oder nicht nur die Interessen des jeweiligen Rechteinhabers betroffen sind,
ware dies moglich.*®

Die Anwendung der beruflichen Sorgfalt (§ 1 Abs4 Z8 UWG) wird von der Judikatur
sowohl fur die Prifung nach Z 1 (B2B) — auch wenn nicht ausdrucklich erwahnt — als
auch fiir Z 2 (B2C) angenommen. 6

In der Rechtspraxis werden Verstof3e fast ausschliel3lich nach 8 1 Abs 1 Z 1 UWG (B2B)
behandelt und nach den daflr entwickelten Grundséatzen geprift. Allerdings ist ein
lauterkeitsrelevanter Rechtsverstol im B2C-Bereich nicht ausgeschlossen (§ 1 Abs 1 Z 2
UWG), sondern bei Vorliegen einer Geschaftspraktik im Sinne von 8 1 Abs4 Z 2 (und
Nichteinhaltung der beruflichen Sorgfalt) durchaus denkbar.*” Im B2C-Bereich kommt
Rechtsbruch dann in Betracht, wenn die verletzte Regelung inhaltlich den ,,Zweck hat,
eine informierte Entscheidung des Verbrauchers zu erméglichen“®, was dann der Fall ist,
wenn es sich um Rechtsakte handelt, die Verbraucher vor Irrefihrung, Ubereilten
Kaufentschliissen, psychischem Kaufzwang und Beléstigung schiitzen sollen.*

42 Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair (Hrsg.), UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wetthewerb
Praxiskommentar? (2019) § 1 UWG Rz 165.

43 OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b, Stadtrundfahrten, OBI 2008/48 (Mildner) = ecolex 2008/199, 551
(Tonninger) = MR 2008, 114 (Heidinger) = wbl 2008/137 = RdW 2008/469 (Handig) = SZ 2008/32; OGH
4 Ob 37/08g — 400 Betriebsstétten — whl 2008/263 = ecolex 2008/283 (Horak) = OBI 2009/4
(Seidelberger).

4 Scharf/ Staber, Abmahnungen wegen VerstoRen gegen die DSGVO - Die Ruhe vor dem Sturm? ecolex
2019, 787 (789 ).

4 Goérg in Gorg (Hrsg.), UWG 8 1 UWG Rz 1672ff.

46 vgl RIS-Justiz RS0123245; zuletzt OGH 21. 12. 2017, 4 Ob 96/17x.

47 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 864

8 RIS-Justiz RS0123658, 40b37/08g und 40b222/17a

49 Gorg in Gorg (Hrsg.), UWG § 1 UWG Rz 1657.



https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENoebl20080404?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENecolex20080639?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENmr2008020008?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENwbl2008060012?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.CLrdw200802503178?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/1152_7_uwg_p0001?execution=e1s2
https://rdb.manz.at/document/1152_7_uwg_p0001?execution=e1s2
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENwbl2008110012?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENecolex20080844?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENoebl20090105?execution=e1s2&source=72646223323032323130323823313135325f375f7577675f703030303123534c2331393838323435303131

3.1.1. Rechtsbruch B2B (Z 1)

Die Fallgruppe des Rechtsbruchs kommt nur bei VerstoBen gegen generelle fur den
handelnden Unternehmer verbindliche Normen in Betracht, die nicht Lauterkeitsrecht im
engeren Sinne darstellen. Beispiele fir derartige Normen sind nationales Recht,
unmittelbar anwendbares  Unionsrecht, unmittelbar anwendbare internationale
Abkommen, normative Teile von Kollektivvertrigen.®® Als nationale Norm kann
Rechtsbruch auch durch groblich benachteiligende AGB, also einen Verstol3 gegen § 879
Abs 3 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) ausgeldst werden. >

Im Gegensatz zur Rechtslage in Deutschland ist nicht relevant, ob die lbertretene Norm
wettbewerbsregelnden Charakter hat.>?

Der Verstol3 gegen fir das handelnde Unternehmen verbindliche Recht ist nur dann
unlauter, wenn er nicht mit guten Grunden gerechtfertigt werden kann. Die
Rechtsprechung hat dieses Kriterium seiner subjektiven Komponente bereinigt und damit
die Unzumutbarkeit der Rechtsauffassung als objektives Tatbestandsmerkmal in der
Fallgruppe des Rechtsbruchs festgelegt.>® Zur weiteren Konkretisierung der Unlauterkeit
bezieht sich der OGH auf das lediglich in § 1 Abs 1 Z 2 UWG (B2C) normierte Gebot der
beruflichen Sorgfalt und legt dies auch § 1 Abs1 Z1 UWG zugrunde.>* Als weitere
Voraussetzung ist die sogenannte Spurbarkeit normiert, die dadurch zum Ausdruck
kommt, dass ein unvertretbarer Versto3 gegen eine Norm nur dann als unlauter gewertet
werden kann, wenn der Gewerbetreibende dadurch einen spulrbaren Vorteil gegeniber
gesetzestreuen Mitbewerbern erlangen kann. Es muss also eine bestimmte Schwelle der
Spurbarkeit im Wettbewerb Uberschritten werden, dh das beanstandete Verhalten muss
objektiv geeignet sein, den Wettbewerb splrbar zu beeinflussen. Ob der NormverstoR zu
einer splrbaren Beeinflussung geeignet ist, kann sich insbesondere bei Normen, die das
Marktverhalten regeln, bereits aus dem VerstoR gegen die Norm selbst ergeben.>® Die

Spurbarkeitsprifung ist daher insbesondere fiir solche (datenschutzrechtlichen) Normen

%0 Gérg in Gorg (Hrsg), UWG § 1 UWG Rz 1667

51 Gorg in Gorg (Hrsg), UWG § 1 UWG Rz 1667; Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in
Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 866.

52 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 865.

%3 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 871.

4 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 882.

%5 Thomic /Zopf, Lauterkeitsrechtliche Verfolgbarkeit von DatenschutzverstoRen, jusIT 2020/71, 199
(202).
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erforderlich, die nicht eindeutig den Zweck haben, den Wettbewerb zu regeln, wobei die
Spiirbarkeit immer im Einzelfall beurteilt werden muss.*®

81 Abs1 Z1 UWG normiert diese objektive Eignung, den Wettbewerb zum Nachteil
von Unternehmen zu beeinflussen, explizit als Tatbestandsmerkmal.®” Nach der
Rechtsprechung kann die Verwendung aufgrund § 879 ABGB unwirksamer Klauseln in

AGB auch zu einer spiirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs fiihren.>®

3.1.2. Rechtsbruch B2C (Z 2)

Im Unterschied zum B2B-Bereich ist Rechtsbruch im B2C-Bereich nach dem Wortlaut
des § 1 Abs 1 Z 2 UWG auf unlautere Geschéftspraktiken im Sinne des § 1 Abs 4 UWG
beschrénkt. Sonstige unlautere Handlungen werden in diesem Bereich ausgeklammert.
GemaR 81 Abs4 Z2 UWG muss eine ,Geschaftspraktik unmittelbar mit der
Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts zusammenhangen. Laut
OGH ist eine derartige verbraucherrelevante Vorschrift dann unter 8 1 Abs 1 Z 2 UWG
zu erfassen, wenn die Vorschrift (auch) den Zweck hat ,.eine informierte Entscheidung
von Verbrauchern zu ermoglichen.«®® Z 2 verlangt im Gegensatz zu Z 1 nicht die
objektive Eignung zur Beeinflussung des Durchschnittsverbrauchers, sondern die
tatséchliche (erhebliche) Beeinflussung des einzelnen Verbrauchers, wobei seine
Entscheidungsfahigkeit ausschlaggebend beeinflusst worden sein muss.®°

Ebenso ist ein VerstolR gegen eine Norm, die nach abstrakten und objektiven Kriterien
nicht geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers zu
beeinflussen, jedenfalls keine unlautere Geschéaftspraktik im Sinne von 8§ 1 Abs1 Z 2
UWG.®* Nach den gleichen Rechtsgrundsatzen wie im B2B-Bereich kann sich der
Beklagte auch im B2C-Bereich grundsatzlich darauf berufen, dass sein Handeln auf einer

vertretbaren Rechtsauffassung beruht.%?

5 Scharf/ Staber, ecolex 2019, 787.

57 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 890.
%80GH 23. 2. 2010, 4 Ob 99/09a = RIS-Justiz RS0125708. Siehe dazu Thiele, Zero Intern - Rechtswidrige
AGB:s als LauterkeitsverstoB3, RdW 2010/424, 388; Staudegger, OGH: Zu "Deinstallationskosten" eines
Mobilfunkbetreibers, juslT 2010, 135; Schopper, ecolex 2010, 684.;Horak, Unzul&ssige AGB begriinden
UWG-VerstoR, ecolex 2010, 471; Schopper, Die Verwendung unzul&ssiger Allgemeiner
Geschéftsbedingungen als Wetthewerbsverstol3, ecolex 2010, 684.

%9 OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b.

80 RIS-Justiz RS0124374, insb OGH 18. 11. 2008, 4 Ob 186/08v; Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 202.

81 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 919.

%2 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 921. vgl dazu
Ausfiihrungen unter Kapitel 3.1.1.
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Die Erheblichkeitsschwelle des 8 1 Abs 1 Z 2 UWG (vgl. Art5 Abs 2 UGP-RL) ist der
erhebliche Einfluss der Anwendung einer Geschéftspraxis auf das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrauchers im Sinne des 8 1 Abs4 Z 3 UWG (vgl. Art 2
lite UGP-RL), der so grof} ist, dass er die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte
Entscheidung zu treffen, spurbar beeintrachtigt und ihn somit zu einer geschéftlichen
Entscheidung veranlasst, die er sonst nicht getroffen hatte.%® Diese Erheblichkeit ist von
der Spirbarkeit des in 81 Absl Z1 UWG zu unterscheiden und sie enthélt kein
Kriterium der Eignung zur Wettbewerbsbeeinflussung (Marktbezug).%*

Anzumerken ist, dass eine Subsumption unter den Rechtsbruch B2Cnach Z 2 nicht eine
gegebenenfalls zusatzliche Subsumption unter Z 1 (Rechtsbruch B2B) nicht ausschlief3t,

wenn alle daftir notwendigen Voraussetzungen erfullt sind.®

3.2. Geltendmachung nach dem UWG

Im Falle eines Verstoles gegen das UWG konnen nach Kapitel 2 die folgenden
zivilrechtlichen Anspriiche geltend gemacht werden: Unterlassung, Beseitigung,
Auskunft, Schadenersatz und Urteilsverdffentlichung.

Mitbewerber haben das Recht, Wettbewerber, die sich unlauter verhalten, zu klagen, in
erster Linie auf Unterlassung. Aber auch Verbraucher konnen wegen unlauterer
Geschaftspraktiken klagen (zB auf Schadenersatz gemaR § 16 UWG).®

Dariiber hinaus konnen gemé&BR 814 UWG auch Verbdnde zur Forderung der
wirtschaftlichen Interessen von Unternehmen (auf Unterlassung) klagebefugt sein, sofern
diese Verbéande Interessen vertreten, die von der Klage betroffen sind (zB Schutzverband
gegen unlauteren Wettbewerb und Fachorganisationen der Wirtschaftskammern). Auch
die Bundesarbeitskammer, die Wirtschaftskammer Osterreich, die Prasidentenkonferenz
der Landwirtschaftskammern und der Osterreichische Gewerkschaftsbund sind in den
meisten Fallen befugt zu klagen. Bei aggressiven oder irrefiihrenden Geschaftspraktiken

hat auch der Verein fiir Konsumenteninformation das Recht, Klage zu erheben.®’

8 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 843.

8 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 922f.

8 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 919.

8 WKO, Das Recht gegen unlauteren Wettbewerb UWG im Uberblick

<https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Das_Recht gegen_unlauteren Wettbewerb_-
Ueberblick.htmI>(01.11.2022).

57 vgl. § 14 UWG.
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https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Das_Recht_gegen_unlauteren_Wettbewerb_-_Ueberblick.html

3.3. Vergleich dUWG

In Deutschland ist der Rechtsbruch in 8§ 3a des deutschen Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (dUWG)® geregelt. Voraussetzung fiir eine unlautere Handlung im Sinne
dieser Bestimmung ist, dass ,.einer gesetzlichen Vorschrift zuwidergehandelt [wird], die
auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln,
und der Verstol geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen
Marktteilnenmern oder Mitbewerbern spiirbar zu beeintrachtigen.%® § 3a dUWG bezieht
sich also auf Marktverhaltensregeln, die nicht nur in spezifisch wettbewerbsrechtlichen
Normen, sondern auch in einer Vielzahl von nicht wettbewerbsbezogenen Rechtsnormen
enthalten sind.” Sinn und Zweck des § 3a dUWG ist es folglich, VerstéRe gegen solche
wettbewerbswidrigen Marktverhaltensregelungen zum Schutz von Verbrauchern,
Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern lauterkeitsrechtlich zu sanktionieren.”
Eine zusatzliche Interessenabwagung ist im deutschen Recht nicht erforderlich, da diese
bereits vom Gesetzgeber selbst vorgenommen wird und daher weder subjektive Elemente
noch eine vertretbare Rechtsauffassung relevant sind.”> Wenn es sich hingegen nicht um
eine Marktverhaltensregelung handelt, ist eine Unlauterkeit auch dann ausgeschlossen,
wenn ein Verstoll gegen diese Regel dem Unternehmer einen Wettbewerbsvorteil

gegeniiber seinen Mitbewerbern verschafft.”

4. DatenschutzverstoRe als UWG-Rechtsbruch?

Die DSGVO selbst gewahrt Mitbewerbern von Verletzern der DSGVO keine
Maoglichkeit, gegen sie vorzugehen. Es ist durchaus umstritten, ob VerstoRe gegen
datenschutzrechtliche Vorschriften als Rechtsbruch nach § 1 UWG geltend gemacht
werden koénnen.”* Sowohl in Osterreich als auch in Deutschland wird jedoch ein
Anspruch nach dem UWG wegen Rechtsbruchs in Betracht gezogen. Die Mdglichkeit
einer Geltendmachung nach dem UWG kdnnte sowohl von Mitbewerbern als auch von

Verbrauchern und deren Verbande genutzt werden.

8 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Marz 2010 (BGBI.
| S.254), das zuletzt durch Artikel 20 des Gesetzes vom 24. Juni 2022 (BGBI. | S. 959) gedndert worden ist.
69 § 3a dUWG.

0 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 834.

"1 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 834.

2 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 834.

8. Gorg in Gorg (Hrsg.), UWG § 1 UWG Rz 1647.

4 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 937.
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Zur Frage der Klagebefugnis bei Rechtsbruch nach dem UWG gibt es insgesamt vier
Auffassungen:

Einem Meinungsbild zufolge sind die Bestimmungen tber Rechtsbehelfe, Haftung und
Sanktionen in Kapitel VIII der DSGVO abschlieend geregelt. Folglich hatten
Mitbewerber unter keinen Umstanden eine Klagebefugnis, da sie in Kapitel VIII keine
Erwahnung finden. Die Klagebefugnis fir Verbande kénnte lediglich im Rahmen von
Art 80 Abs 2 DSGVO begriindet werden, sofern die Offnungsklausel ordnungsgemai
Verwendung findet.” Die Gegenseite halt die in der DSGVO geregelte Durchsetzung fiir
nicht abschlieBend und bejaht daher das Verbandsklagerecht nach dem UWG fir
Mitbewerber und Verbande.”® Dariiber hinaus werden zwei weitere Meinungen vertreten,
deren Repréasentanten die Klagebefugnis fir Vereine nur im Rahmen des Art 80 Abs 2
anerkennen, sich aber hinsichtlich Mitbewerbern uneinig sind.”’

Rechtsdogmatisch kann die Fragestellung, ob Datenschutzverstéfe als UWG-Rechtsbruch
geltend gemacht werden kénnen, in zwei Teile untergliedert werden: Zum einen die Frage
nach der Sperrwirkung der DSGVO und zum anderen die Frage, ob die DSGVO als
allgemeine Norm fir einen Rechtsbruch nach UWG herangezogen werden kann (Eignung
zur Wettbewerbsbeeinflussung Marktbezug bzw. Eignung, das wirtschaftliche Verhalten

des Durchschnittsverbrauchers zu beeinflussen).’

4.1. Rechtslage in Osterreich

Wie oben beschrieben richtet sich in Osterreich der Anspruch aus Rechtsbruch nach § 1
Abs1 Z1 und Z2 UWG. Die Anforderungen an den Rechtsbruch wurden weitgehend
von der Rechtsprechung entwickelt. Zentrale Voraussetzung im B2B-Bereich ist die
Eignung des VerstoRes, den Wettbewerb spirbar zu beeinflussen.”® Nach der
Rechtsprechung kommt es nicht auf den Zweck oder den Gegenstand der verletzten Norm
an, sondern auf die tatséchliche Auswirkung auf den Markt; dies wird immer dann
unterstellt, wenn ein Unternehmer durch die Verletzung der Norm einen splrbaren
Vorteil gegeniiber gesetzestreuen Wettbewerbern erwirken kann.®® Der Regelungszweck
der verletzten Norm ist jedoch insofern relevant, als sich die Geeignetheit des
RechtsverstoRes zur Wettbewerbsbeeinflussung bereits aus dem Zweck der verletzten

S Grentzenberg/Spittka, GRUR-Prax 2020, 539.
76 Grentzenberg/Spittka, GRUR-Prax 2020, 539.
7 Grentzenberg/Spittka, GRUR-Prax 2020, 539.
78 Zur Sperrwirkung siehe Kapitel 5.

8 Augenhofer, VbR 2019, 11.
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Norm und den typischen Auswirkungen des RechtsverstoBes ergeben kann®!. Bei
Verst6lRen gegen datenschutzrechtliche Vorschriften kommt es entscheidend darauf an, ob
die verletzte Norm nur einzelne Rechte schitzt oder ob ein Verstoll dagegen
maoglicherweise geeignet ist, eine nicht unerhebliche Verschiebung der Nachfrage zum
Nachteil von Wettbewerbern zu bewirken.8?

Meines Erachtens kann die DSGVO nicht als reiner Individualschutz eingestuft werden,
sondern verfolgt zumindest auch ein wettbewerbsrechtliches Ziel. Natlrlich bleibt es
einer Einzelfallbeurteilung vorbehalten zu priifen, ob der konkrete Verstoll gegen
datenschutzrechtliche Bestimmungen zu einer nicht unerheblichen
Nachfrageverschiebung fuhrt.

Im B2C-Bereich ist Rechtsbruch nach dem Wortlaut des §1 Abs1l Z2 UWG auf
unlautere Geschéaftspraktiken im Sinne des § 1 Abs 4 UWG beschrankt, die unmittelbar
mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts
zusammenhangen. Nach der Rechtsprechung muss eine erfasste verbraucherrelevante
Vorschrift (auch) den Zweck haben ,.eine informierte Entscheidung von Verbrauchern zu
ermoglichen. 83

Fur die Frage, welche Verbinde in Osterreich derzeit (mangels Verbandsklage®*)
Rechtsbruch im Sinne des UGW geltend machen konnten (sofern dies fir die DSGVO
zuldssig ist), ist muss nach der Art der Verbande unterschieden werden.

In 8 14 Abs 1 UWG wird festgelegt, dass Vereinigungen zur Forderung wirtschaftlicher
Interessen von Unternehmern Unterlassung geltend machen koénnen, soweit diese
Vereinigungen Interessen vertreten, die durch die Handlung berihrt werden. Auch die
Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte, die Wirtschaftskammer Osterreich, die
Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs, der Osterreichische
Gewerkschaftsbund oder die Bundeswettbewerbsbehtrde kdnnen derartige Anspriiche
geltend machen. Diese Vereinigungen konnten also einen Verstol3 gegen die DSGVO
theoretisch tber das Institut des Rechtsbruchs geltend machen.®® Fiir den Verein fir

Konsumenteninformationen masste hingegen geméall § 14 Abs 1 Satz 3 UWG zusétzlich

80 Augenhofer, VbR 2019, 11.

81 OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b; Vgl Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair (Hrsg.), UWG
Praxiskommentar? § 1 UWG Rz 36, 160.

8 Thiele, Datenschutz- und Lauterkeitsrecht, jusIT 2014/98, 201 (204 f).

8 OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b.

8 Zur neuen Verbandsklagenrichtlinie siehe Kapitel 9.

8 814 Abs 1 Satz 2 UWG.
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ein Fall aggressiver oder irrefihrender Geschaftspraktiken nach 8 1 Abs 1 Z 2, Abs 2 bis
4, 88 1a oder 2 vorliegen.

4.1.1. Erste Rechtsprechung des OGH

In seiner Entscheidung OGH 4 Ob  84/19k  vom 26.11.2019
(Psychotherapeutinnenverzeichnis)® beschiftigte sich der OGH zum ersten Mal mit der
Problematik, ob Anspriiche wegen Verstolien gegen die DSGVO als UWG-Rechtsbruch
geltend gemacht werden konnen. Die Frage zur Sperrwirkung der DSGVO, also ob deren
Rechtsdurchsetzungsmechanismen abschlieRend zu sehen sind oder nicht, lasst der OGH
explizit offen. Der Vierte Senat verweist stattdessen auf seine Rechtsprechung, wonach
ein Eingriff in die AusschlieRlichkeitsrechte Dritter, der keine behdrdliche Sanktion zur
Folge hat und keine schutzwirdigen Interessen der Allgemeinheit berthrt, grundsatzlich

nicht als Rechtsbruch im Sinne des § 1 UWG geltend gemacht werden kann.8’

4.1.2. Vergleich Rechtsprechung zum  Urheberrecht (Eingriff in
Ausschlie3lichkeitsrechte)

Laut der Judikatur des osterreichischen Obersten Gerichtshofs kénnen Konkurrenten die
Verletzung von Ausschliellichkeitsrechten durch denjenigen, der sie unrechtméaf3ig nutzt,
in der Regel nicht im Wege des Lauterkeitsrechts geltend machen.8®

In der Entscheidung 4 Ob 84/19k wies der OGH die Klage des Klégers auf der Grundlage
friherer Entscheidungen des Senats ab und reihte die Entscheidung in eine auf das Jahr
2001 zuriickgehende Rechtsprechungslinie zum Urheberrecht ein.%

Im Urheber-, Patent- und Markenrecht verweist der OGH darauf, dass nur bestimmte
Personen (der Urheber, der Patent- oder Markeninhaber) durch diese Rechte beglnstigt
werden, sich daraus jedoch keine allgemein verbindlichen Verhaltensnormen fir
jedermann ableiten lassen, die von Amts wegen zu sanktionieren waren.* Es wiirde zB
einem Urheber freistehen, einzelnen Mitbewerbern Nutzungsrechte einzurdumen oder
nicht, und daher musste auch dieser entscheiden kdnnen, ob er eine Rechtsverletzung

verfolgt oder nicht.®® Ein VerstoR gegen ein Gesetz, das AusschlieBlichkeitsrechte

8 Siehe nahere Ausfithrungen dazu in Kapitel 7.3.1.

87 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 200.

8 Jung/Schwab, Konnen VerstoRe gegen die DSGVO als Rechtsbruch nach § 1 UWG geltend gemacht
werden? Medien und Recht 2020, 44.

8 OGH 24. 4. 2001, 4 Ob 93/01g.

% Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 44.

9 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 44.
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zuordnet, ist daher strukturell von einem VerstoR gegen eine allgemein verbindliche
Verhaltensnorm zu unterscheiden und wird im Wettbewerb nicht gleich behandelt®.

Dabei ist zu unterscheiden zwischen VerstélRen gegen die Rechtsordnung, die von den
Behdrden zu ahnden sind, und VerstoRen gegen das Recht, die nur vom Geschadigten
wahrgenommen werden sollen, wobei bei ersteren Mitbewerber Rechtsbruch nach dem
UWG geltend machen kénnen und bei zweiteren die Geltendmachung dem Geschédigten

vorbehalten ist.®®

4.1.3. Reaktionen der Lehre

In der Lehre hat die Entscheidung des OGH weitreichend Ubereinstimmende Kritik
erfahren®. Beispielsweise weist Tonninger®® darauf hin, dass insbesondere
DatenschutzverstoRe erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb haben kdnnen und
Wettbewerber sich daher nicht auf das Vorgehen der Datenschutzbehtrde verlassen,
sondern das Recht haben sollten, selbst rechtliche Schritte einzuleiten. Von
Jung/Schwab®® wird betont, dass das Datenschutzrecht kein AusschlieRlichkeitsrecht ist,
da es sich um schitzenswerte Interessen der Allgemeinheit handelt und Verstole
amtlicherseits verfolgt werden. Thomic/Zopf®” schlieRen sich dieser Auffassung an und
gehen auch darauf ein, dass DatenschutzverstoRRe als Rechtsbruch nach 8 1 UWG (iber die
,,Brucke des AGB-Rechts* verfolgt werden kénnen, wenn es sich um Klauseln in AGB
handelt, die einer Inhaltskontrolle nicht stand halten. Mehrere Stimmen weisen darauf
hin, dass im Ubrigen die Anforderungen des Rechtsbruchs ein ausreichendes Korrektiv

darstellen und keine befiirchteten Abmahnwellen zu erwarten sind.%

92 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 44.

9 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 201.

% OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k, Psychotherapeutinnenverzeichnis, Augenhofer, VbR 2019, 8;
Csaky/Krizanac, Keine UWG-KIlagslegitimation iZm Datenschutz, ecolex 2020/147, 318; Tonninger,
Entgeltliche Hervorhebung in einem Verzeichnis von Psychotherapeuten, OBl 2020/49, 164; Jung/Schwab,
Medien und Recht 2020, 44; Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 199; Scharf/ Staber, Update zur
lauterkeitsrechtlichen Verfolgbarkeit von DatenschutzverstdRen, ecolex 2020, 909; Scharf/ Staber,
Datenschutz vs. Wettbewerbsrecht: Runde 1, NetV 2020, 56; grundsétzlich zustimmend, aber offenbar die
Aktivlegitimation verneinend, sofern Rechtswidrigkeit nur in der mangelnden Einholung einer Einwilligung
der betroffenen Person begriindet ist, Leupold/Schrems in Knyrim (Hrsg.), Datkomm Art 80 DSGVO Rz
54.

% OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k; Tonninger, OBI 2020/49, 164.

% Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 44.

9 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 199.

% OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k;Augenhofer, VbR 2019 8; Tonninger, OBI 2020/49, 164; Thomic /Zopf,
jusIT 2020/71, 199.; so auch bereits Scharf/ Staber, ecolex 2019, 787.
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Des Weiteren wird mehrfach darauf eingegangen, dass diese Entscheidung des OGH als
Abkehr von seiner Rechtsprechung zum Datenschutzgesetz (DSG)%°, konkret der
Entscheidung OGH 24.6.2014, 4 Ob 59/14a Dienst der Informationsgesellschaft, in der
die Klage eines Mitbewerbers wegen eines UWG-Verstolles im Zusammenhang mit
Verletzungen der (vereinfachten) Meldepflicht nach dem DSG 2000'® (nur) mangels
ausreichender Spirbarkeit verneint wurde!®, und in der der OGH implizit davon
auszugehen schien, dass ein Mitbewerber sich auch auf DatenschutzverstdRRe stltzen
kénne, sofern diese geeignet seien, einen sachlich nicht gerechtfertigten VVorsprung vor
gesetzestreuen Mitbewerbern zu schaffen.%?

Auch schon zum DSG 1978'% gab es bejahende Entscheidungen zur Aktivlegitimation
von Mitbewerbern.1%4

Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller fuhren ebenfalls aus, dass die
Entscheidung in einem Spannungsverhadltnis zur 4 Ob 59/14a Dienst der
Informationsgesellschaft stehe, in der lediglich die Spurbarkeit des ansonsten relevanten
VerstoRes gegen Datenschutzrecht verneint wurde, und man annehmen musse, dass
Verstolle gegen Datenschutzbestimmungen grundsatzlich einen Rechtsbruch gemaR § 1
UWG darstellen kénnen (unter Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen des UWG
im Einzelfall), dies unzweifelhaft insbesondere dort, wo Informations- und
Verhaltensanordnungen geregelt sind.1%

Dirager fuhrt sehr anschaulich ins Treffen, dass die Entscheidung des OGH dahingehend
zu relativieren sei, dass ,,ein Eingriff in AusschlieBlichkeitsrechte Dritter, der

keine amtswegige Ahndung nach sich zieht und keine schitzenswerten Belange der
Allgemeinheit betrifft, nicht als unlautere Geschaftspraktik geltend gemacht werden
kann.«1% Gerade daraus ergebe sich jedoch, dass die DSGVO als Ganzes kein
AusschlieRlichkeitsrecht darstellen kdnne, da ,,die DSB amtswegig die Einhaltung der
DSGVO bei einem Verantwortlichen prifen (8 22 Abs 1 DSG), mittels Mandatsbescheid

9 Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, BGBI. |
165/1999 idF BGBI. | Nr. 148/2021 (Datenschutzgesetz — DSG).

100 DSG BGBI. | 165/1999.

101 Scharf/ Staber, Private Enforcement von DatenschutzverstoBen - noch immer alles offen? ecolex 2022,
153.

102 OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k;Csaky/Krizanac, ecolex 2020/147, 318.

103 Bundesgesetz vom 18. Oktober 1978 Uber den Schutz personenbezogener Daten BGBI. Nr. 565/1978
(Datenschutzgesetz — DSG).

104 OGH 25. 2. 1992, 4 Ob 114/91, Bausparer-Werbung.

195 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 937.

1% Diirager, Versand von Newsletter ohne Einwilligung nach einem Asset Deal ... vertretbare
Rechtsauffassung?, Dako 2022/6, 15.
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die Datenverarbeitung untersagen (8 22 Abs 3 DSG) und im Weiteren GeldbufRRen
verhéngen (8 22 Abs 5 DSG)* konne und das Offizialdelikt der gerichtliche Strafbarkeit
nach § 63 DSG (Datenverarbeitung in Gewinn- oder Schadigungsabsicht) bestehe.?’
Folglich kénnen in VerstoR3 gegen das Datenschutzrecht als Ausschlie3lichkeitsrecht von
den Behorden amtswegig geahndet werden. 1%

Angesichts dieser Darstellungen ist es meines Erachtens iberzeugender, VerstolRe gegen
das Datenschutzrecht nicht als Verletzung eines ausschlieflichen Rechts einer
bestimmten Person (des Betroffenen, dem die Daten zugeordnet sind), sondern als

Verletzung allgemein verbindlicher Normen zu sehen.1%

4.2. Vergleich Rechtlage in Deutschland

Das deutsche UWG schutzt die Mitbewerber, die Verbraucher sowie die sonstigen
Marktteilnehmer und das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb. 11

Mitbewerber haben geméR § 8 Abs 3 Z 1 dUWG einen eigenen Unterlassungsanspruch
sowie einen Schadensersatzanspruch nach § 9 dUWG.

In Deutschland ist der Rechtsbruch in § 3a dUWG geregelt. Danach handelt man
unlauter, wenn man ,einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu
bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und der
Verstol3 geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder
Mitbewerbern spurbar zu beeintrachtigen®. Zwei der dort normierten Voraussetzungen
scheinen bei der DSGVO eindeutig gegeben zu sein: Unter eine gesetzlichen Vorschrift
im Sinne dieser Bestimmung fallen auch EU-Verordnungen!!! wie die DSGVO und durch
Verstdlle gegen diese konnen die Interessen von Verbrauchern und sonstigen
Marktteilnehmern beeintrachtigt werden. Weniger eindeutig ist, ob die DSGVO dazu
bestimmt ist, das Marktverhalten zu regeln*!2,

17 Diirager, Dako 2022/6, 15.

108 Diirager, Dako 2022/6, 15.

109 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 201.

1108 1 Abs 1 dUWG.

111 Ohly in Ohly/Sosnitza (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb’ (2016) § 3a Rechtshruch Rz
12.

12paugenhofer, VbR 2019, 10; vgl. Bejahend in der Literatur Wolff, UWG und DS-GVO: Zwei separate
Kreise? ZD 2018, 248; Schreiber, Wettbewerbsrechtliche Abmahnung von Konkurrenten wegen Verstélien
gegen DS-GVO, GRUR-Prax 2018, 371; Ablehnend Kohler, Die DS-GVO - eine neue Einnahmequelle fiir
gewerbsmalige Abmahner? Zeitschrift fiir Datenschutz 2018, 337; Kohler in
Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler (Hrsg.) UWG® (2021) § 3a Rz 1.40a und 1.74a.; LG Wirzburg 13. 9.
2018, 11 O 1741/18 GWR 2018, 417 und OLG Hamburg 25. 10. 2018, 3 U 66/17 GRUR-Prax 2018, 561
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Marktverhaltensregeln mussen sich, wie die Bezeichnung schon andeutet, zumindest auch
mit dem Marktverhalten befassen und dieses im Interesse der Marktteilnehmer regeln,
wobei als Marktverhalten jede Tatigkeit auf einem Markt zu werten ist, die objektiv der
Forderung des Absatzes oder Bezugs dient und durch die ein Unternehmer auf
Mitbewerber, Verbraucher oder sonstige Markteilnehmer einwirkt.'*3

Diejenigen, die die Anwendbarkeit von 8 3a dUWG ablehnen, stiitzen sich vor allem auf
den abschlieBenden Regelungscharakter der DSGVO (zur Sperrwirkung siehe unten)
sowie auf den Umstand, dass die DSGVO nur das Personlichkeitsrecht der betroffenen
Person schiitze und daher eine grundrechtsbezogene und keine marktbezogene Wirkung
habe.'*Der Schutz von Verbrauchern als betroffene Personen nach der DSGVO sei bloR
ein Reflex, nicht aber ein Schutzzweck der DSGVO.!'® Es sei jedoch darauf hingewiesen,
dass Daten in der Praxis wie Geld gehandelt werden, und daher ein VerstoR gegen die
Datenschutzbestimmungen nicht nur die Personlichkeitsrechte der betroffenen Person
beeintrachtigt, sondern auch geldwerte Folgen haben kann.!®

Aus Angst vor einer Abmahnwelle zwischen Mitbewerbern aufgrund der DSGVO gab es
in Deutschland in der Vergangenheit Bestrebungen, gesetzliche Regelungen zu erlassen,
die konkret festlegen, dass die DSGVO nicht unter 8§ 3a dUWG fallt, also keine
Vorschriften enthalt, die das Marktverhalten im Interesse der Marktteilnehmer regeln.*t’
In der deutschen Judikatur und Literatur wird diese Frage bereits seit langerer Zeit
intensiv diskutiert. Meines Erachtens ist der Rechtsansicht zu folgen, die ein private
Rechtsdurchsetzung von DatenschutzverstoRen durch Mitbewerber nach dem dUWG

zulsst; hierzu scheint auch die deutsche Rechtsprechung tiberwiegend zu neigen.*8

bejahen den marktverhaltensregelnden Charakter datenschutzrechtlicher Normen (OLG Hamburg allerdings
in Bezug auf eine Norm des BDSG aF), LG Wiesbaden 05. 11. 2018, 5 O 214/18 openJur 2019, 31685 und
LG Bochum 07.08.2018, 1-12 O 85/18 openJur 2019, 22285 verneinen ihn.

113 \Wolff, ZD 2018, 248.

114 Kghler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz 1.74a.

115 yon Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 30.

116 Augenhofer, VbR 2019, 10.

17 vgl hierzu Weiden, Gesetzesinitiativen gegen missbrauchliche DS-GVO-Abmahnungen, GRUR 2018,
1025; Schreiber, GRUR-Prax 2018, 371; Lurtz, Die Vorkehrungen fiir die ,,Abmahnwelle*, ZD-Aktuell
2018, 06292; Der Entwurf entspricht dem Vorschlag von Kéhler, ZD 2018, 338.

118 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.
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4.3. Rechtsbruch bei datenschutzrechtlichen Einwilligungserklarungen
uber das AGB-Recht

In der oben genannten Entscheidung des OGH 4 Ob 84/19k wurde ein
Unterlassungsanspruch bereits von vornherein ausgeschlossen und eine detaillierte
Prufung der Voraussetzungen des § 1 UWG gar nicht vorgenommen.
Gleichwohl existieren Konstellationen, in denen ein Verstol gegen die DSGVO
gleichzeitig auch mit einem VerstoR gegen andere Rechtsnormen verbunden ist, die laut
Rechtsprechung nach dem UWG geahndet werden konnen.!'® Vertrige werden im
Internet Ublicherweise unter Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
abgeschlossen, daher durfte die (rechtswidrige) Einwilligungserklarung in Form von
AGB als praktisches und héaufiges Beispiel hierfiir dienen. Einerseits machen VerstoRe
gegen AGB-Recht datenschutzrechtliche Einwilligungserklarungen oft unwirksam.
Andererseits konnen rechtswidrige Geschéftsbedingungen in Handlungen des unlauteren

Wettbewerbs einbezogen werden, die gegen das Gesetz verstoRen.'?

4.3.1. Datenschutzrechtliche Einwilligungsklauseln in AGB

Die Verarbeitung personenbezogener Daten muss auf einen der Rechtfertigungsgrunde
des Art 6 (oder Art9) DSGVO gestitzt sein. Der OGH hat auf datenschutzrechtliche
Einwilligungserklarungen bereits gemaR? DSG 2000'?' das Transparenzgebot des § 6
Abs 3 KSchG angewandt.!?> Nach der Richtlinie 93/13/EWG!?® (Klausel-Richtlinie)
sollte eine vorformulierte Einwilligungserklarung keine missbrauchlichen Klauseln (zB in
AGB) beinhalten.'?* Nach der neuen Rechtslage hat der OGH auf seine (alte)
Rechtsprechung  zuriickgegriffen und  Einwilligungserklarungen ua nach den
Rechtsanforderungen  fir AGB  beurteilt.’® Wenn Datenschutzklauseln — den
Anforderungen der Inhalts- oder Transparenzkontrolle nicht geniigen, kann sich der
Unternehmer nicht mehr auf diese im Rahmen des Vertragsrechts stiitzen, wobei sich die

Rechtsunwirksamkeit ~ solcher  Klauseln auch auf das  Vorliegen  des

119 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 202f.

120 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 203.

121 DSG BGBI. | 165/1999.

122 Erstmals OGH 22. 3. 2001, 4 Ob 28/01y; siehe dazu RIS-Justiz RS0115216, RS0115217 und
RS0117271.

123 RL 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 (iber misshrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.
ABI. L 1993/95 29.

124 ErwGr 42 Satz 3 VO (EU) 2016/679.

125 OGH 31. 8. 2018, 6 Ob 140/18h.
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Rechtfertigungsgrundes im Sinne von Art 6 oder Art 9 DSGVO auswirkt.'?® Eine Klausel,
die der AGB-Kontrolle nicht stand hélt, stellt daher keine ausreichende Legitimation im
Sinne von Art 6 DSGVO (Art 9 DSGVO) dar.*?’

Zu beachten ist auch, dass die Gultigkeit einer Einwilligungserklarung nach AGB-Recht
nicht gleichsam zur Giltigkeit nach der DSGVO fuhrt, da der Européische
Datenschutzausschuss die Auffassung vertritt, dass eine Einwilligung in die AGB als
Ganzes ohne gesonderte Zustimmungsmoglichkeit fur die Einwilligung zur
Datenverarbeitung unwirksam ist.}?® Sofern durch den VerstoR von Datenschutzklauseln
gegen  AGB-Recht ein  VerstoB gegen das Datenschutzrecht  mangels
datenschutzrechtlicher Rechtfertigung vorliegt, stellt sich nun die Frage, ob dieser
(Datenschutz-)Verstol3 ebenfalls unter den Tatbestand des § 1 UWG zu subsumieren sein

kann.12°

4.3.2. Rechtswidrige Einwilligungsklauseln in AGB als UWG-Rechtsbruch

Zwar stellt nicht jeder Versto3 gegen das AGB-Recht automatisch auch einen fur den
Rechtsbruch bendtigten unvertretbaren spurbaren VerstoR gegen die berufliche Sorgfalt
dar, jedoch kann nach der Rechtsprechung die Verwendung aufgrund § 879 ABGB
unwirksamer Klauseln in AGB auch zu einer spiirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs
fiihren'® und ein Rechtsbruch auch durch gréblich benachteiligende AGB, also einen
VerstoB gegen § 879 Abs 3 ABGB ausgelost werden. 3!

Der OGH stufte die Verwendung unzuldssiger AGB als eine ,sonstige unlautere
Handlung* im Sinne von § 1 Abs 1 Z 1 UWG ein*32, Die Literatur qualifizierte dies eher
als unlautere Geschaftspraktik!33, was vom EuGH bestatigt wurde®®*.

Fir eine Anwendung von 81 Abs1 Z2 UWG (B2C) und damit zusammenhéangende

Anspriiche von Verbraucher(verbanden) spielt diese Einordnung keine Rolle. Uber den

126 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 203.

127 Wendehorst/von Westphalen, Das Verhéltnis zwischen Datenschutz-Grundverordnung und AGB-Recht,
Neue Juristische Wochenschrift 2016, 3745 (3749 f).

128 EDPB, Guideline 05/2020 on consent under Regulation 2016/679 Rz 71
<https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/filel/edpb_guidelines 202005 consent en.pdf > (05.11.2022).
129 eupold/Schrems in Knyrim (Hrsg.), Datkomm Art 80 DSGVO.

130 OGH 23. 2. 2010, 4 Ob 99/09a.

181 Gorg in Gorg (Hrsg.), UWG § 1 UWG Rz 1667; Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in
Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 866.

132 OGH 23. 2. 2010, 4 Ob 99/09a.

133 Schopper, ecolex 2010, 685f; ihm folgend Graf in Kletecka/Schauer (Hrsg.), ABGB-ON'% § 879 Rz
294 (Stand 1.8.2019, rdb.at). So wohl auch Thiele, EuGH bestétigt Unlauterkeit durch gesetzwidrige AGB,
RdW 2013/196, 186.

134 EuGH 15. 3. 2012, C-453/10, Perenicova/ Perenic Rz 41; siehe dazu Thiele, RdW 2013/196, 186.
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Bogen des AGB-Rechts sind daher durchaus Lauterkeitsanspriiche gegen
Datenschutzverletzungen moglich.® In jedem Fall erfiillen VerstoRe gegen die DSGVO
den Tatbestand des Rechtsbruchs, wenn eine Praktik sowohl gegen das Datenschutzrecht
verstoRt als auch rechtswidrig im Sinne des materiellen AGB-Rechts ist. Diese Erkenntnis
ist unabhédngig davon zuldssig, ob man mit der Einordnung von DSGVO-VerstélRen unter
den Tatbestand des Rechtsbruchs (bereinstimmt oder nicht.*® Liegen die
Voraussetzungen des § 1 UWG vor, sind Verstolie gegen das AGB-Recht, die gleichzeitig
DSGVO-Verstolie sind als unlauter einzustufen.

5. Zentrale Fragen: Sperrwirkung und Wettbewerbsbezug der
DSGVO

Die Frage nach der Sperrwirkung der DSGVO und die Frage nach der Eignung der
DSGVO  zur  Wettbewerbsbeeinflussung  bzw.  zur  Beeinflussung  des
Verbraucherverhaltens nach UWG bzw. dem Marktbezug von Datenschutzvorschriften
nach dUWG miussen allerdings rechtsdogmatisch voneinander getrennt betrachtet

werden. 1%’

5.1.Vorfrage: Sperrwirkung der DSGVO

Inwieweit die DSGVO eine Sperrwirkung flr (lauterkeitsrechtliche) Anspriiche von
Mitbewerbern und (nicht nach Art 80 DSGVO erméchtigten) Verbanden entfaltet, wird
im Folgenden beleuchtet.

Um sich der Frage lauterkeitsrechtlichen Anspriiche im Zusammenhang mit der DSGVO
Uberhaupt stellen zu kénnen, muss zuerst das Vorhandensein einer Sperrwirkung der
DSGVO gegenuber anderen Rechtsdurchsetzungsmechanismen als notwendige Vorfrage
geklart werden.

Bei der alten Rechtslage und der Vorgéangerregelung zur DSGVO handelte es sich mit der
EU-Datenschutzrichtlinie’®® um eine Richtlinie im Sinne des Art 288 11l des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV). Richtlinien sind fir die

Mitgliedstaaten nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, wéhrend die Wahl

135 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 203.
136 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 204.
137 Zur Sperrwirkung siehe Kapitel 5.
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der Form und Mittel den Mitgliedstaaten selbst tiberlassen bleibt!3. Unter der alten
Rechtlage hatten die Mitgliedstaaten also mehr Spielraum und daher war auch die
Klagebefugnis von Verbraucherschutzverbianden gedeckt, wie der EUGH bestatigte.14°
Bei der DSGVO handelt es sich jedoch um eine Verordnung, die nach Art 288 11 2 AEUV
in den Mitgliedstaaten unmittelbar gilt und in allen ihren Teilen verbindlich ist.

Aufgrund des vollstdndig harmonisierenden Charakters der DSGVO halten die
Befurworter einer  Sperrwirkung die datenschutzrechtlichen  Bestimmungen
(insbesondere Kapitel VIII DSGVO) fir abschlielend geregelt. Dementsprechend
konnten insbesondere  Mitbewerber keine  zivilrechtlichen  Anspriche gegen
Datenschutzverletzungen geltend machen. 4!

Die Durchsetzung der DSGVO, einschlieBlich der subjektiven Rechte der betroffenen
Personen, ist in erster Linie Aufgabe der Aufsichtsbehtrden (Art 57 Abs 1 lita DSGVO),
denen dazu umfassende, genau abgestufte Befugnisse bis hin zur Verhéngung von
GeldbuRen eingerdaumt sind (Art 58 DSGVO0).*? Aus dem Effektivitatsgrundsatz des
Unionsrechts kann keine Klagebefugnis von Mitbewerbern hergeleitet werden, da diese
nicht einmal ein Recht zur Beschwerde bei der Aufsichtsbehorde haben.'*® Die
Anerkennung einer Klagebefugnis von Mitbewerbern wiirde zudem die Ausubung der
abgestuften, dem VerhéltnismaRigkeitsprinzip entsprechenden Untersuchungs- und
Abhilfebefugnisse der Aufsichtsbehérden nach Art 58 DSGVO unterlaufen.!** Das Ziel
einer einheitlichen Durchsetzung der DSGVO in der Union'* wiére auch gefahrdet, wiirde
man in den Mitgliedstaaten nicht nur die Aufsichtsbehtrden, sondern auch Konkurrenten
mit der Aufgabe der Rechtsdurchsetzung betrauen, da dies die Gefahr divergierender
Entscheidungen mit sich bringen wiirde. 4

Des Weiteren wiirde dadurch die Unabhéngigkeit DSB gefahrdet.#’

Gegenstimmen vertreten die Ansicht, dass der Zweck der DSGVO vor allem in der

Erhoéhung des Datenschutzniveaus liege.

138 RL 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, Abl L1995/281, 31.
139 Grentzenberg/Spittka, GRUR-Prax 2020, 539.

140 EuGH 29.7.2019, C-40/17 Fashion-ID.

141 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 200.

142 Kghler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz. 1.40b.

143 Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler (Hrsg.) UWG?® § 3a Rz 1.40g.

144 Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz. 1.40h.

145 ygl. ErwGr 11 und 13 VO (EU) 2016/679

146 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen/Koéhler (Hrsg.) UWG?® § 3a Rz. 1.40i.

147K ohler, Durchsetzung der DS-GVO mittels UWG und UKlaG? WRP 2018, 1269 (1274 f).
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Die DSGVO stitzt sich kompetenzrechtlich nicht auf Art 114 AEUV, wie es flr die
Regelungen zur Errichtung oder zum Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich waére,
sondern vielmehr auf Art 16 Abs 2 AEUV und das zugrunde liegende Grundrecht auf
Datenschutz (Art 8 GRC).1*® Da die DSGVO nicht primar das Wettbewerbsrecht regele,
seien Verstolle gegen das Recht des unlauteren Wettbewerbs weiterhin (rein) nach dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb und der UGP-Richtlinie zu beurteilen.4°

Auch einzelne Formulierungen in der DSGVO weisen darauf hin, dass die Sanktionen im
Fall ihrer Verletzung nicht abschlieBend geregelt sind.

Obwohl die Rechtsbehelfe flr betroffene oder andere Personen (Art 78 Abs 1 DSGVO) in
den Artikeln 77-79 DSGVO geregelt sind, gelten sie in dieser Hinsicht immer
unbeschadet anderer verwaltungsrechtlicher oder gerichtlicher Rechtsbehelfe (Art 77
Abs1l DSGVO) oder anderer verwaltungsrechtlicher oder aufl3ergerichtlicher
Rechtsbehelfe (Art 8 Abs 1 und 2, Art 79 Abs 1 DSGVO).1*

Die Formulierung des Schadenersatzanspruchs in Art 82 DSGVO ,,jeder (im Gegensatz
zu ,.betroffene Person in Art 77 oder 79 DSGVO) deutet ebenfalls darauf hin, dass nicht
nur die von der Datenverarbeitung betroffenen Personen zivilrechtliche Anspriiche
geltend machen kénnen. ™! Art84 DSGVO stellt ausdriicklich klar, dass ,.die
Mitgliedstaaten die Vorschriften Uber andere Sanktionen fur Verstdfle gegen diese
Verordnung - insbesondere flr Verstol3e, die keiner GeldbuRe gemaR Art 83 unterliegen -
festlegen und alle zu deren Anwendung erforderlichen MaRnahmen* treffen konnen. 152
Die Bedenken, dass eine zivilrechtliche Verfolgung von Datenschutzverstdfien die
Unabhéngigkeit von Datenschutzbehdrden bedrohe, ist ua mit einem Verweis auf die
Rechtsprechung zum Kartellrecht zu entkréften. Bei der Verfolgung von
Kartellrechtsverstolen ist es mdglich, auch wettbewerbsrechtliche Klagen gegen
Wettbewerber zu erheben (zB Kkartellrechtliche Schadenersatzanspriiche)und dies
gefahrdet auch nicht die Unabhéngigkeit der Kartellbehorden®>®, Gleiches sollte daher

auch fur Datenschutzverstofle gelten und eine parallele Verfolgung durch

148Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 200.)

149Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 200.

150 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 46.

151 Uebele, Datenschutz vor Zivilgerichten: Die Durchsetzung des Datenschutzrechts tiber UWG und
UKIaG auf dem Priifstand von Rechtsprechung und Gesetzgeber, GRUR 2019, 694 (697).

152 Augenhofer, VbR 2019, 10.

188 GA 29. 7. 2019, C-40/17, Fashion-ID Rz 44.
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Datenschutzbehdrden und Wettbewerber bzw. Verbande vor den Zivilgerichten (zB

Unterlassungsanspriiche nach dem UWG) méglich sein.*>*

5.1.1. Art80 DSGVO Verbandsvertretung (Verbraucherschutz)

Unabhéngig von der Frage der Sperrwirkung flr Wettbewerber sieht die DSGVO ein
Klagerecht fur Verbande vor, das in Art80 DSGVO festgelegt ist, wobei dieses
Klagerecht nach Ansicht der Befiirworter einer Sperrwirkung nicht fir kommerzielle
Wetthewerber gelten soll.™® Art 80 Abs 1 DSGVO regelt die Vertretung durch Verbande
im Auftrag der betroffenen Person, wahrend Art 80 Abs 2 DSGVO eine Vertretung durch
Verbande auch ohne Beauftragung der betroffenen Person zulasst, sofern die

Mitgliedstaaten diese Offnungsklausel des Art 2 umsetzen.

5.1.2. Mitbewerber und Verbandsvertretung aul3erhalb von Art 80 DSGVO

Die konkrete Frage der Sperrwirkung ist dann relevant (und bis dato ungeklart), wenn es
sich um Klagen von Mitbewerbern handelt, sowie in jenen Fallen, in denen der Verband
nicht nach Art 80 DSGVO ermachtigt ist (zB wenn keine Betroffenenrechte verfolgt
werden) und eine Klagserméachtigung nach nationalem Recht vorliegt (zB Unterlassung
nach § 14 UWG).1%¢

5.2. Eignung der DSGVO zur Wettbewerbsbeeinflussung bzw. zur
Beeinflussung des Verbraucherverhaltens nach UWG

Wie bereits dargestellt, hat der OGH in 4 Ob 84/19k die Durchsetzung von VerstoRen

gegen die DSGVO als lauterkeitsrechtliche VerstoRe nach § 1 UWG mit der Begriindung

abgelehnt, dass keine schutzwirdigen Interessen der Allgemeinheit berlhrt seien und

derartige Zuwiderhandlungen keine amtswegigen Sanktionen nach sich ziehen wiirden®®’,

Im Folgenden wird dargestellt, warum meines Erachtens dieser Auffassung nicht zu

folgen ist.

5.2.1. Zu den schitzenswerten Interessen der Allgemeinheit

Bei der Analyse der Ziele der DSGVO wird erkennbar, dass sie nicht nur dem Schutz der

Grundrechte der von der Datenverarbeitung betroffenen Personen dient, sondern auch

14Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 200.

155 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 200; vgl Uebele, GRUR 2019, 698.
16Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 201.

157 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 44.
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eine Lenkungswirkung auf das Verhalten der Wirtschaftsteilnehmer im Sinne des
Schutzes der Allgemeinheit vor einer missbrduchlichen Nutzung der digitalen
Méoglichkeiten im Hinblick auf personenbezogene Daten haben soll.*®® Aus den
Erwagungsgriindent® der DSGVO ergibt sich, dass die DSGVO auch ,,zur Vollendung
eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts und einer Wirtschaftsunion, zum
wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt, zur Starkung und zum Zusammenwachsen der
Volkswirtschaften innerhalb des Binnenmarkts sowie zum Wohlergehen natirlicher
Personen beitragen* soll*®®. Weiters soll sie den ,freien Verkehr personenbezogener
Daten zwischen den Mitgliedstaaten“!®* und eine ,Vertrauensbasis fiir das weitere
Wachstum der digitalen Wirtschaf“ sicherstellen. %2 Hemmnis fiir die unionsweite
Ausubung von Wirtschaftstatigkeiten sollen beseitigt und Verzerrungen des Wetthewerbs
verhindert werden.'®® Die Verpflichtungen, die die DSGVO den fiir die Verarbeitung
Verantwortlichen und den Auftragsverarbeitern auferlegt, sind nicht nur fur den Schutz
einzelner natdrlicher Personen gedacht, sondern dienen auch dem reibungslosen
Funktionieren eines umfassenden Systems von Malinahmen, die von den fur die
Verarbeitung Verantwortlichen und den Aufsichtsbehorden ergriffen werden, um die
Allgemeinheit vor einer missbrauchlichen Nutzung der Mdglichkeiten zur Verarbeitung
personenbezogener Daten im Binnenmarkt zu schiitzen.'®* Zu diesen Verpflichtungen
zahlen insbesondere ,.insbesondere

- das Fihren eines Verarbeitungsverzeichnisses (Art 30 DSGVO),

- der Abschluss bestimmter Vereinbarungen zum Schutz der Rechte der betroffenen
Personen (etwa Art 26, 28 und 46 DSGVO),

- die Umsetzung geeigneter technischer und organisatorischer MaRnahmen, um ein
dem Risiko angemessenes Schutzniveau zu gewahrleisten (Art 24 und 32 DSGVO),

- die Pflicht zur unverziglichen Meldung von Verletzungen des Schutzes
personenbezogener Daten an die Aufsichtsbehorde (Art 33 DSGVO), um dieser ggf ein
Eingreifen iSd Art 57 und 58 DSGVO zu ermdglichen,

- die Verpflichtung zur Gewéhrleistung der Datenlibertragbarkeit (Art 20 DSGVO),

138 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 44.

159 Vgl insbesondere ErwG 2, 3, 7, 9 und 10 VO (EU) 2016/679.
180 ErwG 2 VO (EU) 2016/679.

161 ErwG 3 VO (EU) 2016/679.

162 ErwG 7 VO (EU) 2016/679.

163 ErwG 9 VO (EU) 2016/679.

164 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 45.
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- Datenschutz durch Technikgestaltung (privacy by design) und durch
datenschutzrechtliche Voreinstellungen (privacy by default; Art 25 DSGVO) sowie

- die Bestellung eines Vertreters in der EU und eines Datenschutzbeauftragten (Art
26 und 37 DSGVO)«. 16

Das Interesse des Staates (und damit der Allgemeinheit) an der Verfolgung von
DatenschutzverstoRen I&sst sich bereits aus dem amtlichen Charakter des Strafverfahrens
bei DatenschutzverstoRen entnehmen, wobei dies auch durch die Erwéagungsgriinde®® der
DSGVO verdeutlicht wird, die in diesem Zusammenhang die herausragende Bedeutung
des Datenschutzes im (digitalen) Binnenmarkt der EU betonen. %’

Zur Veranschaulichung, dass es bei der DSGVO um den Schutz von Allgemeininteressen
geht, kann man auch einen Blick auf die Rechtsprechung des OGH zu Verstdlien gegen
das Telekommunikationsgesetz (TKG)'® werfen: Es sei angemerkt, dass einige
Bestimmungen des TKG, die sich auf die Verarbeitung personenbezogener Daten auf der
Grundlage einer Einwilligung beziehen (zB § 174 TKG 2021'%° entspricht § 107 TKG
2003'79), auf der Umsetzung der Richtlinie iiber den Schutz der Privatsphire und die
elektronische Kommunikation (E-Privacy- Richtlinie)!”* beruhen, die ihrerseits eine
Erweiterung der Datenschutzrichtliniel’? ist, deren Nachfolgeregelung die derzeitige
DSGVO ist. Der OGH hat in seiner Entscheidung 4 Ob 192/05x unerwinschte
Telefonwerbung ohne vorherige Einwilligung der betroffenen Personen als sittenwidrig
und somit unmittelbar gegen § 1 UWG verstoRend eingestuft.'”® Der OGH hat damit
einen VerstoR gegen § 107 TKG 200374, der eine datenschutzrechtliche Norm aus der
Erganzung der Vorgangerrichtlinie der jetzigen DSGVO darstellt, als einen VerstoR

gegen die Lauterkeit nach § 1 UWG gewertet.}”™ Es scheint nicht einleuchtend, warum

165 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 45.

166 ErwGr 2, 5, 7, 13, 21VO (EU) 2016/679.

167 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 201.

168 Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz (Telekommunikationsgesetz 2021 — TKG 2021)
erlassen wird BGBI. 1 190/2021.

169 TKG 2021 BGBI. | 190/2021.

170 Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen wird BGBI. | 70/2003
(Telekommunikationsgesetz 2003 — TKG 2003).

171 RL 2009/136/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung
der Richtlinie 2002/22/EG uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG (iber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation und der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 Uber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz, ABI L2009/377,11(E-Privacy-Richtlinie).
172 RL 95/46/EG.

173 OGH 29.11.2005, 40b192/05x.

174 TKG 2003 BGBI. | 70/2003.

175 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 46.
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Verst6lle gegen die DSGVO (zB eine unbefugte Verarbeitung personenbezogener Daten
ohne Einwilligung) anders behandelt werden sollten.

Die rasante Zunahme personenbezogener Daten im vernetzten Wirtschaftsleben ist nicht
ausschlielich ein Thema fir den einzelnen betroffenen Personen, sondern fir die
Gesamtgesellschaft.l’®  Wenn ein fir die Verarbeitung Verantwortlicher die
Verpflichtungen aus der DSGVO nicht ordnungsgemaR einhélt, spart er sich betrachtliche
Aufwendungen (personell, organisatorisch, zeitlich und finanziell), was ihm einen
erheblichen Wettbewerbsvorteil gegeniiber gesetzestreuen Konkurrenten verschafft.t”’
Dies wiederum fiihrt zu Wettbewerbsverzerrungen, deren Verhinderung ein
ausdriickliches Ziel der DSGVO ist.}’® Insbesondere Geschaftsmodelle der digitalen
Wirtschaft, die auf einem Bestand an personenbezogenen Daten beruhen, der unter
Verletzung von Datenschutzbestimmungen angeeignet und verwertet werden kann,

konnen zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen auf dem Markt fiihren.*"

5.2.2. Zur amtswegigen Ahndung von Datenschutzversto3en

GemalR Art57 Absl1l lita und h DSGVO besteht die zentrale Tétigkeit der
Datenschutzbehdrden darin, die Anwendung der DSGVO zu (berwachen und
durchzusetzen sowie Untersuchungen zur Anwendung der DSGVO durchzufiihren, wobei
dies keine Ermessensfrage, sondern eine Verpflichtung (,,muss*) der Datenschutzbehérde
ist.18 Die Ermittlungsbefugnis in lith ist als Klarstellung zu verstehen, dass die
Datenschutzbehdrden von Amts wegen Kontrollen bei den fir die Datenverarbeitung
Verantwortlichen und den Auftragsverarbeitern durchfilhren missen.’®t Um den
Uberwachungs- und Durchsetzungspflichten nachzukommen, raumt Art 58 DSGVO den
Datenschutzbehdrden umfassende Ermittlungsbefugnisse ein, zu denen insbesondere die
Durchfiihrung von Datenschutzaudits gehdrt (Abs 1 litb), die auch ohne konkreten
Anlass durchgefiinrt werden konnen.*®? Die Datenschutzbehdrden miissen bei der
Ausubung ihrer Ermittlungsbefugnisse nach Art 58 Abs 1 DS-GVO nicht aufgrund eines
Verdachts auf eingetretene Datenschutzverstof3e oder einer Beschwerde der betroffenen

176 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 45.

177 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 45.

178 ErwG 9 VO (EU) 2016/679.

179 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 45.

180 Jung/Schwab, Medien und Recht 2020, 46.

181 Kgrffer in Paal/Pauly (Hrsg.), Datenschutzgrundverordnung/Bundesdatenschutzgesetz DS-GVO BDSG?
(2017) Art 57 DSGVO; Rz 10; Selmayr in Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung?
(2018), Art 57 DSGVO Rz 9.

182 Korffer in Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO BDSG?, Art 57 DSGVO Rz 10.
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Person téatig werden, sondern kdnnen diese Ermittlungen auch praventiv und ohne Anlass
durchfiihren. 18

Verstole gegen das Datenschutzrecht konnen von  Amts wegen mit
verwaltungsrechtlichen oder gerichtlichen Sanktionen geahndet werden, wofur die
Datenschutzbehorde (DSB) fir Sanktionen gemall Art 83 DSGVO und § 62 DSG (§ 22
Abs 5 DSG) einerseits und die Strafgerichte gemaR Art 63 DSG andererseits zustandig
sind.!8* Fur das behordliche Verfahren vor der Datenschutzbehérde fiir die Verhangung
von GeldbufRen kommt gemal Art 1 Abs 1 und Abs 2 Z 2 in Verbindung mit Art 2 des
Einfiihrungsgesetzes zu den  Verwaltungsverfahrensgesetzen (EGVG)™®  das
Verwaltungsstrafgesetz (VStG)*® zur Anwendung.®” GemiR § 25 Abs 1 VStG miissen
Verwaltungsbehtrden Verwaltungsibertretungen von Amts wegen verfolgen und es gilt
somit unter Ausnahme der Privatanklagedelikte nach § 56 VStG die Offizialmaxime.188
Eine betroffene Person kann zwar eine Strafe nach der DSGVO bei der DSB anregen,
aber sie hat keinen Anspruch auf die Verhdngung einer Geldbul3e, da dies ausschlieflich

amtswegig geschieht. 8

5.2.3. Vergleich:  Einordnung datenschutzrechtlicher =~ Normen als
Marktverhaltensregeln nach dem dUWG

Ob es sich bei datenschutzrechtlichen Bestimmungen um Marktverhaltensregelungen im
Sinne von 8 3a dUWG handelt, mit der Folge, dass Wettbewerber zivilrechtlich gegen
denjenigen vorgehen kénnen, der dagegen verstoRt, ist in Deutschland umstritten.

Der Diskussionsstand in Literatur und Rechtsprechung reicht von einer vereinzelten
Ansicht, die alle Datenschutznormen als Marktverhaltensregeln qualifiziert!®® bis zu einer
Ansicht, die keine Datenschutznormen als Marktverhaltensregeln einstuft'®t. Der

Diskussionsstand in Literatur und Rechtsprechung spannt einen breiten Bogen, von der

183 Kugelmann/Buchmann in Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann (Hrsg.), DSG-VO/BDSG? (2020)
Art 58 DSGVO Rz 51 und 56.

184 Thomic /Zopf, jusIT 2020/71, 201.

185 Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 — EGVG, BGBI. | 87/2008.

186 \Verwaltungsstrafgesetz 1991 — VStG, BGBI. 52/1991 idF BGBI. | 194/1999.

187 Bresich/Riedl in Bresich/Dopplinger/Dérnhofer/Kunnert/Riedl (Hrsg.), DSG § 30 Rz 2 (Stand
12.6.2018, rdb.at).

188 Fister in Lewisch/Fister/Weilguni (Hrsg.), VStG Kommentar? (2017), § 25 Rz 1.

18 Sjehe zB DSB 10. 10. 2019, DSB-D124.1078/0002-DSB/2019; DSB 13. 12. 2019, DSB-
D123.978/0003-DSB/2019.

190 Ernst, Abmahnungen aufgrund von Normen auBerhalb des UWG, WRP 2004, 1133 (1137); Koéhler in
Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz 1.310 b.

191 OLG Miinchen 22.11.2012, 23 U 3830/12 openJur 2013, 3318; OLG Dusseldorf 30.07.2004, 1-23 U
186/03 openJur 2011, 31213 ; OLG Frankfurt/M. 16.09.2004, 16 U 49/04 openJur 2012, 25449; Ohly in
Ohly/Sosnitza (Hrsg.), UWG' § 3a Rz 4.
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Ansicht, dass alle Datenschutznormen als Marktverhaltensregeln zu qualifizieren sind, bis
zu der Ansicht, dass keinerlei Datenschutznormen als Marktverhaltensregeln einzustufen
sind. Mehrheitlich wird jedoch die Ansicht vertreten, dass eine Qualifizierung als

Marktverhaltensregelung im Einzelfall mdglich ist!®2, wobei innerhalb dieser Gruppe

193 194

sowohl eher restriktive~ als auch eher groRzuigigere Auffassungen-* vertreten werden.
Die Argumente gegen die Qualifizierung als Marktverhaltensregeln lassen sich (&hnlich
wie in Osterreich) in folgende Kategorien kurz zusammenfassen: Zweck der DSGVO ist
der Schutz natrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
damit ein Schutz der Grundrechte, nicht aber Marktverhaltensregeln, die DSGVO enthalte
in Art 77-84 eine grundsatzlich abschliefende Regelung der Rechtsbehelfe, Haftung und
Sanktionen und Art80 Abs. 2 DSGVO sei hinsichtlich der Geltendmachung von
Verletzungen datenschutzrechtlicher Bestimmungen durch andere Personen als die
betroffene Person selbst eine abschlieBende Ausnahme.1%

Dem ist entgegenzuhalten, dass den Normen der DSGVO ein objektives Ziel zur
Regulierung des Marktes und zur Schaffung fairer Wettbewerbsbedingungen nicht
abgesprochen werden kann, da das européaische Datenschutzrecht seit jeher sowohl auf
dem Schutz der Rechte der betroffenen Personen als auch der Ermdglichung des freien
Verkehrs personenbezogener Daten fuft.’®® Des Weiteren ist aus der Datenportabilitét in
Art 20 DSGVO ersichtlich, dass die DSGVO auch den Markt aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht regulieren will.*®  AuRerdem ergibt sich aus Art3 DSGVO, der den
Anwendungsbereich darauf erstreckt, dass Daten von in der EU befindlichen Personen
auf  Grund eines Angebots in der Union oder im Rahmen von
Marktverhaltensbeobachtung auBerhalo  der Union verarbeitet werden. Das
Marktortprinzip kntpft nicht nur an den Schutz des Personlichkeitsrechts an — ansonsten

wére der Marktbezug entbehrlich —, sondern auch an das Ziel, gleiche

192 OLG Ko6lIn 11.03.2016, 6 U 121/15 openJur 2016, 11120 ; OLG Karlsruhe, 09.05.2012, 6 U 38/11
openJur 2013, 15516; OLG Miinchen, 12.01.2012, 29 U 3926/11 openJur 2012, 120611 =Schréder, ZD
2012, 331; Linsenbarth/Schiller, Datenschutz und Lauterkeitsrecht — Erganzender Schutz bei VerstoRen
gegen das Datenschutzrecht durch das UWG? WRP 2013, 578; Podszun/de Toma, Die Durchsetzung des
Datenschutzes durch Verbraucherrecht, Lauterkeitsrecht und Kartellrecht, NJW 2016, 2987 (2990);
Galetzka, Datenschutz und unlauterer Wetthewerb — Sind Verstdl3e gegen datenschutzrechtliche
Vorschriften wettbewerbsrechtlich abmahnfahig? K&R 2015, 77, (79 ff.).

1980LG Dresden 19.02.2014, 7 U 111/12 IWW-Abrufnummer 141094; KG 29.04.2011, 5 W 88/11 openJur
2011, 91779; OLG Disseldorf 20.02.2004 1-7 U 149/03 openJur 2011, 31383.

19 OLG Koln 11.03.2016, 6 U 121/15 openJur 2016, 11120; LG Dusseldorf 27.03.2015, 1-16 U 112/13 ZD
2016, 231; OLG Kdln 29.04.2009, 6 U 218/08 openJur 2009, 337.

195 Wolff, ZD 2018, 248.

196 Wolff, ZD 2018, 248.

197 Vgl dazu ErwG 2, 3, 7, 9 und 10 VO (EU) 2016/679.
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Wetthewerbsbedingungen im Verhdltnis zu Wettbewerbern herzustellen, die in der EU
niedergelassen sind.%

Dartiber hinaus werden Daten vermehrt als Handelsgut mit einem Wirtschaftswert
betrachtet. Meines Erachtens kann man den Normen der DSGVO eine objektive
Zielsetzung, den Markt zu regeln und faire Wettbewerbsbedingungen zu schaffen, wohl
nicht absprechen.

Aus der Gesamtsystematik der DSGVO ergibt sich Annahme, dass es vom EU-
Gesetzgeber nicht intendiert ist, wettbewerbsrechtliche Rechtsbehelfe auszuschlielen,

sofern dass die dafur erforderlichen Voraussetzungen dafur im Einzelfall erfallt sind.

6. Meinungsstreit in der Literatur

In der deutschen und Osterreichischen Literatur ist es seit Jahren umstritten, ob die
Geltendmachung von Rechtsanspriichen aus der DSGVO iber das UWG zuldssig ist und
ob die DSGVO eine Sperrwirkung entfaltet. Das Unionsrecht setzt jedoch einen
verbindlichen Rahmen fir diese Diskussion. Die zentrale Frage ist daher, ob und
inwieweit die DSGVO Vertretungsklagen und Klagen von Wettbewerbern bei Verstoien
gegen das Datenschutzrecht zuldsst:

Ablehnend (fiir eine Sperrwirkung eintretend) argumentiert etwa Kohler'®® (ebenso
Barth?®®) mit der Begriindung, die DSGVO enthalte ein abschlieBendes Sanktionsregime.
Er untermauert dieses These, indem er die unterschiedlichen Schutzzwecke der DSGVO
einerseits und des UWG andererseits hervorhebt. Die DSGVO schiitze ,,die Grundrechte
und Grundfreiheiten natirlicher Personen, insbesondere deren Recht auf Schutz
personenbezogener Daten®, insoweit wird auf Art 1 Abs 2 DSGVO Bezug genommen.?%
Damit werde deutlich zum Ausdruck gebracht, dass es in der DSGVO um den
individuellen Schutz der Betroffenen geht, dhnlich wie beim Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts. Dies steht im Gegensatz zum Konzept des UWG, welches ,,dem
Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen
Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen* dient, und insoweit wird auf
81 S 1 UWG abgestellt. Die gesetzgeberische Ausgestaltung der DSGVO mit der in

198 Wolff, ZD 2018, 248.

19 Kohler, WRP 2018, 1279ff; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Koéhler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz
1.40a, 1.74b; vgl. dhnlich Kéhler, ZD 2018, 337; Barth, Wettbewerbsrechtliche Abmahnung von Verstdlien
gegen das neue Datenschutzrecht, WRP 2018, 790.

200 Barth, WRP 2018, 791; OLG Hamburg, 25.10.2018, 3 U 66/17 GRUR 2019, 86 Rz. 35.

201 Kghler, WRP 2018, 1279ff;
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Kapitel VIII skizzierten Regelung hat die Durchsetzung in erster Linie bei den
Aufsichtsbehdérden platziert, wédhrend das UWG die Rechtsdurchsetzung des
Lauterkeitsrechts ganz der Privatinitiative berl&sst. Daraus folgend fehlt Mitbewerbern
die Klagebefugnis geméall 88 3 Abs. 1, 3a dUWG in Verbindung mit 8 8 Abs. 3 Z1
dUWG.?%2 An diese Erwagungen ankniipfend ist die Initiative des Freistaats Bayern im
Bundesrat, derzufolge ein Gesetzentwurf zur Anderung zivilrechtlicher Vorschriften an
die DSGVO in den Bundesrat eingebracht wurde, aus dem sich entnehmen l&sst, dass ein
Klagerecht eines vermeintlichen Mitbewerbers ausgeschlossen werden soll, da ihm

bereits die Mdglichkeit einer Abmahnung verwehrt ist.?%3

Andere verneinen nur eine Klagebefugnis fir Wettbewerber, bejahen aber diese fur
Verbande, sofern die Verbéande die in Art 80 Abs 2 DSGVO genannten Voraussetzungen
erfiilllen.?®*  Anspriiche nach dem UWG kénnten diese Verbinde dagegen nicht

verfolgen.?%

Argumentiert wird auch, dass die DSGVO an der Klagebefugnis von Mitbewerbern
gemall UWG nichts gedndert habe, wohingegen ein Klagerecht von Verbénden nur unter

den in Art 80 der DSGVO normierten Voraussetzungen bestehe.?%

Die Zulassigkeit der Durchsetzung von Datenschutzbestimmungen mittels UWG
bejahende Gegenstimmen (keine Sperrwirkung der DSGVO) finden sich zahlreiche.?"’

Es wird der oben angefiihrten Meinung entgegengehalten, dass Art 80 Abs 2 DSGVO die
Verbandsklage regeln will, aber keinen abschliefenden Charakter hinsichtlich der

Durchsetzung von Rechten durch andere hat.?%

202 OGH 26.11.2019, 4 Ob 84/19k, Zur lauterkeitsrechtlichen Verfolgbarkeit von VerstoRen gegen
Datenschutzrecht; zum Verstol? gegen Standesrecht und zur Tauschung Uber den Werbecharakter einer
Mitteilung wbl 2020/76, 233.

203 Bundesrat-Drucksache 304/18 (Gesetzesantrag Bayern) 26.6.2018 Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung zivilrechtlicher Vorschriften an die Datenschutz-Grundverordnung
<https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2018/0301-0400/304-
18.pdf?__blob=publicationFile&v=1>= <https://dserver.bundestag.de/brd/2018/0304-18.pdf>
(06.11.2022).

204 gchaffert, Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht® (2020) § 3a Rz 84; Barth, WRP 2018, 790.
205 gchaffert, MiinchKomm zum UWG 2 § 3a Rz 84.

206 Uebele, GRUR 2019, 697f.

207 Thiele, jusIT 2014, 201; Augenhofer, VbR 2019, 8; Scharf/Staber, ecolex 2019, 787; Huibelbauer,
DSGVO und Wettbewerbsrecht, ecolex 2018, 840; Horak/Spring, Der Facebook-"Like-Button" bendtigt die
Zustimmung, OBI 2019/76, 291 (296) (E-Anm); Uebele, GRUR 2019, 694; Ohly, UWG-Rechtsschutz bei
VersttRen gegen die Datenschutz-Grundverordnung? GRUR 2019, 686; Wolff, ZD 2018, 252; ebenso
Schreiber, GRUR-Prax 2018, 371; Laoutoumai/Hoppe, Setzt die DSGVO das UWG Schachmatt? K&R
2018, 533-537 (534ff.).

208 QLG Hamburg 25.10.2018, 3 U 66/17 openJur 2018, 6446.
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Im Endeffekt ist meines Erachtens der tberwiegenden Literaturmeinung<™ zuzustimmen,

dass DatenschutzverstdRRe grundsatzlich einen Rechtsbruch darstellen kénnen.

7. Judikatur
7.1.Datenschutzrichtlinie (Vorgangerregelung zur DSGVO)

Die Europaische Datenschutzrichtlinie?!® raumte als Vorgangerregelung der DSGVO den
Mitgliedstaaten einen weiten Ermessensspielraum bei der Ausgestaltung der
Rechtsschutzinstrumente ein. Mitgliedstaaten mussten gemaR Art24 | geeignete
MalRnahmen [ergreifen], um die volle Anwendung der Bestimmungen dieser Richtlinie
sicherzustellen. Mdogliche Ansatzpunkte fir das Datenschutzrecht waren vor allem
VerstoBRe gegen das AGB-Recht und das UWG.?!! Jedoch bestand auch hier erhebliche
Rechtsunsicherheit, was zu einer Vorlage an den EuGH flihrte.

7.1.1. EuGH C 40/17; Fashion ID

In der Rechtssache Fashion ID/Verbraucherzentrale NRW hat das OLG Disseldorf den
EuGH gefragt, ob schon nach der Datenschutzrichtlinie?®® eine Verbandsklage
ausgeschlossen ist.

Die Fashion ID GmbH & Co KG, ein deutscher Onlinehandler fiir Modeartikel, hat das
Social Plugin ,,Like“ von Facebook in ihre Website integriert. Aufgrund der Integration
des ,,Like“-Buttons in die Website des Unternehmens werden bei einem Aufruf derselben
personenbezogene Daten des Besuchers an Facebook ubermittelt, und zwar ohne Wissen
des Besuchers und unabhédngig davon, ob er Facebook-Mitglied ist oder den ,Like*
Button Uberhaupt anklickt.?® | Die Verbraucherzentrale NRW, ein gemeinniitziger
Verband zur Wahrung von Verbraucherinteressen, warf Fashion 1D vor,
personenbezogene Daten der Besucher ihrer Website ohne deren Einwilligung und unter
Verstol3 gegen die Informationspflichten nach den Vorschriften Gber den Schutz

209 Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Kodek (Hrsg.), UWG? § 1 Rz 937; Thiele,
jusIT 2014, 201; Augenhofer, VbR 2019, 8; Scharf/Staber, ecolex 2019, 787; Hubelbauer, ecolex 2018,
840; Horak/Spring, OBI 2019/76, 296 (E-Anm); Uebele, GRUR 2019, 694; Ohly, GRUR 2019, 686.

210 RL 95/46/EG

211 Diinkel, Die DSGVO und das Wetthewerbsrecht, WRP 2022 H 5, I.

212 RL 95/46/EG

213 EuGH 29.7.2019, C-40/17; Leupold/ Gelbmann, Auf Website eingebundene Social Plugins, VbR
2019/116, 188.
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personenbezogener Daten an Facebook Ireland iibermittelt zu haben*,?'4 und klagte die
Fashion ID beim LG Diisseldorf auf Unterlassung dieser Praktik.?%®

Die Fashion ID argumentierte, dass die Art22 bis 24 der Richtlinie den Rechtsweg
Rechtsbehelfe nur fir die von der Verarbeitung der personenbezogenen Daten betroffenen
Personen und die zustdndigen Datenschutzbehdrden vorsahen und folglich die von der
Verbraucherzentrale NRW eingebrachte Klage mangels Aktivlegitimation unzuléssig
sei.?16

Das vorlegende OLG Dusseldorf hatte zunachst Zweifel, ob die Datenschutzrichtlinie?!’
gemeinnitzige Verbande berechtigt, zur Wahrung der Interessen verletzter Personen
Klage zu erheben.?'8

In der Datenschutzrichtlinie?®® sind keine Bestimmungen enthalten, die die
Mitgliedstaaten dazu ermachtigen oder verpflichten, die Moglichkeit vorzusehen, dass ein
Verband zur Wahrung von Verbraucherinteressen eine betroffene Person vor Gericht
vertreten oder aus eigener Initiative Klage zum Schutz personenbezogener Daten erheben
kann.?® Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Richtlinie einer nationalen Bestimmung
entgegensteht, die es Verbanden ermdglicht, zum Schutz der Verbraucherinteressen
gegen den mutmaBlichen Verletzer solcher Bestimmungen vorzugehen..??* Die
Mitgliedstaaten mussten lediglich nicht naher definierte ,,geeignete MaBnahmen* setzen,
um die Anwendung der Bestimmungen der Richtlinie sicherzustellen. Laut EuGH
qualifiziert sich die Verbandsklage gemal? 8 2 Abs 1, Abs 2 Satz 1 Nr 11 UKIaG als eine

derart geeignete MaBnahme. Obwohl die Datenschutzrichtlinie???

nicht zu den in Anhang
| der Unterlassungsklagenrichtlinie??® 2009/22 aufgefilhrten Rechtsakten gehort, sieht
diese Richtlinie gemdafR ihrem Artikel 7 keine endgiltige Harmonisierung in dieser

Hinsicht vor??4. Art22 bis 24 Datenschutzrichtlinie?”® sind im Wortlaut allgemein

24EUGH 29.7.2019, C-40/17 Datenschutz: Mitverantwortlichkeit des Betreibers einer Website mit Social
Plugin ("Like-Button") firr die Erhebung und Ubermittlung personenbezogener Daten der Besucher an
Facebook - Rechtfertigung durch berechtigtes Interesse? - Informationspflicht und Einholung der
Einwilligung - Klagebefugnis von Verbraucherverbédnden - "Fashion ID", EWS 2019, 2109.

25 EuGH 29.7.2019, C-40/17; Horak/Spring, OBI 2019/76, 291.

216 EYGH 29.7.2019, C-40/17; EWS 2019, 221.

2T RL 95/46/EG.

218 EYGH 29.7.2019, C-40/17, EWS 2019, 221.

219 RL 95/46/EG.

220 EyGH 29.7.2019, C-40/17; Leupold/ Gelbmann, VbR 2019/116, 188.

221 EuGH 29.7.2019, C-40/17; Horak/Spring, OBI 2019/76, 291.

222 RL 95/46/EG.

223 RL 2009/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 tber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI L 2009/110,30
(Unterlassungsklagenrichtlinie); (aufgehoben durch Verbandsklagenrichtlinie RL (EU) 2020/1828).
224 EuGH 29.7.2019, C-40/17; Leupold/ Gelomann, VbR 2019/116, 188.
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gehalten und nehmen keine umfassende Harmonisierung der nationalen Vorschriften tiber
gerichtliche Rechtsbehelfe vor.??

Die Tatsache, dass die DSGVO , die die Datenschutzrichtlinie??” aufhob und ersetzte, es
Verbanden in Art80 Abs2 DSGVO ausdriicklich erlaubt, zum Schutz der
Verbraucherinteressen gerichtlich gegen mutmaliliche VerstéRRe gegen die Bestimmungen
zum Schutz personenbezogener Daten vorzugehen, bestatigt, dass die hier vorgenommene
Auslegung der Datenschutzrichtlinie?®® den Willen des Unionsgesetzgebers
widerspiegelt.?%

Zur DSGVO musste der EuGH mangels Anwendbarkeit damals keine bindenden
Aussagen treffen. Zu Verbraucherschitzern wurde allerdings obiter dictum ausgefihrt,
dass die DSGVO ,,es Verbanden zur Wahrung von Verbraucherinteressen ausdrticklich
gestattet, gegen den mutmaBlichen Verletzer von Vorschriften zum Schutz
personenbezogener Daten gerichtlich vorzugehen.“?*° Zur Befugnis von Mitbewerbern
zur Durchsetzung der DSGVO hat der EuGH in der Fashion ID — Entscheidung keine

Aussage gemacht.?3!

7.2. Deutschland

Wenngleich die Frage nach dem Bestehen von UWG-Anspriichen bei Verstolien gegen
Datenschutzregelungen seit jeher umstritten und noch nicht abschlieRend geklart ist, hat

die Regelung bereits die Wettbewerbsgerichte in Deutschland beschaftigt.

7.2.1. Keine Sperrwirkung der DSGVO

7.2.1.1.  OLG Hamburg (25.10.2018, 3 U 66/17)

Das OLG Hamburg hat sich in seiner Entscheidung bei einem Streitfall zwischen zwei
Parteien, die Therapieallergene fur die Hyposensibilisierung bei Allergikern vertrieben,
mit der Datenverarbeitung ohne Einwilligung befasst. Die beklagte Partei verwendete
Bestellformulare, in die personliche Daten von Patienten ohne deren Zustimmung
eingetragen wurden. Die Klagende Partei begehrte unter anderem Unterlassung der

Benutzung dieser Bestellbogen ohne die notwendige Einwilligungserklarung der

225 RL 95/46/EG.

226 EyGH 29.7.2019, C-40/17; Horak/Spring, OBI 2019/76, 291.

227 RL 95/46/EG.

228 RL 95/46/EG.

229 EuGH 29.7.2019, C-40/17; Leupold/ Gelomann, VbR 2019/116, 188.

230 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kahler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz 1.40e
231 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kahler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz 1.40f
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Patienten zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Gesundheitsdaten mit
Personenbezug. Da der Mitbewerber sowohl zum Zeitpunkt der Wettbewerbshandlung als
auch zum Zeitpunkt der letzten Anhérung klagebefugt sein musste, priifte das OLG die
Rechtslage nach dem deutschen Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) und der DSGVO. Das
Gericht vertrat dabei den Standpunkt, dass die Bestimmungen der DSGVO auch nach
8 3a dUWG einklagbar sind, und bestatigte somit die Klagebefugnis, prifte aber die
Rechtsverletzung nicht abschlieBend, weil nach alter Rechtslage kein Anspruch bestand,
da es sich nach Auffassung des Gerichts bei §28 BDSG aF?® (Erlaubnis zur
Datenerhebung zum Zwecke der Gesundheitsvorsorge) um keine
Marktverhaltensregelung handelt.** Sowohl fiir die alte Rechtlage unter der
Datenschutzrichtlinie?®*, als auch unter der DSGVO sah der Senat eine grundsétzliche
Klagebefugnis als gegeben an, da weder die Datenschutzrichtlinie?® noch die DSGVO
ein  abgeschlossenes System von Sanktionen enthalte, das die Verfolgung
datenschutzrechtlicher Verletzungshandlungen auf Grundlage des Lauterkeitsrechts durch

Mitbewerber ausschldsse.?3¢

7.21.2. LG Wirzburg, Beschluss vom 13.9.2018 — 11 O 1741/18

Das LG Wiirzburg wertete eine Homepage ohne ausreichende Datenschutzerklarung als
WettbewerbsverstoB.  Entschieden wurde Uber einen Anspruch gegen eine
Rechtsanwaéltin, deren Datenschutzerklarung sehr liickenhaft (ua keine Informationen
zum Verantwortlichen, ber die Erhebung und Speicherung personenbezogener Date
sowie Uber Art und Zweck der Verwendung, keine Erlauterung zur Datenweitergabe, Gber
Cookies, Analysetools, insbesondere aber keine Belehrung Uber die Rechte der
betroffenen Person, ndmlich Widerspruchsrecht, Datensicherheit und keinen Verweis auf
die Beschwerdemdglichkeit bei einer Aufsichtsbehdrde)?®” war. Da es sich um ein
Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz handelte, bejahte das LG den Anspruch mit
knapper Begriindung. Das LG Wirzburg nahm weder Bezug auf die Regelungen der
DSGVO noch auf den damit verbundenen Meinungsstreit. Ohne weitere Ausfihrungen

232 Bundesdatenschutzgesetz aF idF der Bekanntmachung vom 14.01.2003 (BGBI. | S. 66); AuRer Kraft
getreten am 25.05.2018 aufgrund Gesetzes vom 30.06.2017 (BGBI. | S. 2097).

233 QLG Hamburg 25.10.2018, 3 U 66/17.

234 RL 95/46/EG.

235 RL 95/46/EG.

236 QLG Hamburg 25.10.2018, 3 U 66/17.

237 Schluter, LG Wirzburg: Homepage ohne ausreichende Datenschutzerklarung als WettbewerbsverstoR,
ZD 2019, 38.
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nahm es an, dass es sich auch unter Geltung der DSGVO um Verstdlle gegen

Marktverhaltensregeln handelte.?

7.2.1.3. OLG Stuttgart (27.2.2020, 2 U 257/19)

Das LG Stuttgart entschied ebenfalls, dass die DSGVO eine detaillierte Regelung der
Sanktionen bei Verstdf3en gegen die Erhebung personenbezogener Daten ohne Erflllung
der Informationspflichten gemall Art 13 Abs 1 und 2 DSGVO enthalte und daher keine
erganzenden lauterkeitsrechtlichen Sanktionsmdglichkeiten zulissig seien.?%

Der Kldager machte gegen die Beklagte einen  wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruch wegen eines angeblichen VerstoRes gegen datenschutzrechtliche
Bestimmungen (Art 13 DSGVO) geltend. Klager war ein in Form eines eingetragenen
Vereins organisierter Verband von Online-Unternehmern, wéhrend der Beklagte uber die
Handelsplattform eBay Autozubehor vertrieb.?*® Das Gericht schloss sich der Meinung
an, dass die DSGVO abschlieRend sei und man eine Durchsetzung durch das dUWG auch
nicht mit einer anderen Zielrichtung des Wettbewerbsrechts begriinden kénne, und sprach
der DSGVO eine wettbewerbsschiitzende Zielrichtung ab.?*

Auf die Berufung des Klagers wurde das Urteil des LG Stuttgart vom 20. Mai 2019 — 35
O 68/18 — unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung abgeédndert.??

Das OLG Stuttgart bejahte Unterlassungsanspriiche wegen Verstolles gegen die
Informationspflichten der DSGVO und stellte fest, dass Rechtsbehelfe in der DSGVO
nicht abschlieRend geregelt seien, sodass die nationalen Bestimmungen des § 8 Abs 1 und
Abs 3 Nr. 2 im Verbindung mit § 3a dUWG anwendbar bleiben, wenn es sich um einen
VerstoR gegen eine Marktverhaltensregelung handelt.?*®* Es wird davon ausgegangen,
dass der Gesetzgeber eine wirksame Durchsetzung der DSGVO intendiert, den
Mitgliedstaaten die Kompetenz zur Ausgestaltung der Verfahrensrechte Gbertragt und
daher jede nationale MaRnahme, die die Rechtsdurchsetzung erleichtern kann,
grundsatzlich als zuldssig gesehen wird, dies auch vor dem Hintergrund, dass sich aus der
DSGVO nicht explizit und hinreichend klar ergibt, dass weitere nationale Malinahmen

238 Eghlisch/Lower, DSGVO und Lauterkeitsrecht, VuR 2019, 37.

239 |G Stuttgart 20.05.2019 - 35 O 68/18 KfH AbschlieBender Charakter der DS-GVO fiir Sanktionen ZD
2019, 366.

240 |G Stuttgart 20.05.2019 - 35 O 68/18 KfH ZD 2019, 366.

241 |G Stuttgart 20.05.2019 - 35 O 68/18 KfH ZD 2019, 366.

242 QLG Stuttgart 27.02.2020 - 2 U 257/19 openJur 2020, 81484.

243 OLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19.
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unzuléssig waren.?** Man konne aus der Erméchtigung in der Offnungsklausel in Art 80
Abs 2 keinen Umkehrschluss ziehen, der Mitbewerber und Wettbewerbsverbande
grundsatzlich von der Durchsetzung mittels dUWG ausschlieRt.?*® Durch das OLG wird
die vermittelnde Ansicht vertreten, ,dass datenschutzrechtliche Bestimmungen im
Allgemeinen dem Schutz der Personlichkeitsrechte dienen und sie einen
wettbewerbsrechtlichen Bezug nur aufweisen, soweit es um die Zulassigkeit der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung von Daten geht, etwa zu Zwecken der Werbung,
der Meinungsforschung, der Erstellung von Nutzerprofilen, des Adresshandels oder
sonstiger kommerzieller Zwecke*.2*® Eine generalisierte Betrachtung wird abgelehnt, da
das Datenschutzrecht mit seinen facettenreichen Verzweigungen nicht allein einen
einzelnen Schutzzweck verfolge.?*’” Fiir die Beurteilung, ob eine Marktverhaltensregel
vorliegt, seien nicht nur die Interessen der Mitbewerber, sondern aller Marktteilnehmer
einzubeziehen, und daher liege hinsichtlich aller Informationspflichten ein Marktbezug
vor.?®® Die zu erteilenden Informationen zur Datenerhebung stellten Informationen dar,
die dem Verbraucher eine informierte Entscheidung Uber die Geschéaftsanbahnung

ermoglichen.?4°

7.2.2. Sperrwirkung der DSGVO

7.2.2.1. LG Bochum (7.8.2018, 1 12 O 85/18)

Das LG Bochum entschied in einem Streit Uber den Verstol gegen die
Informationspflichten des Art 13 DSGVO, dass wegen der abschlieBenden Natur der
Rechtsfolgenregelung in der DSGVO keine dUWG-Anspriiche bestiinden.?*

Beide Streitparteien vertreiben (ber das Internet Waren aus den Bereichen
Druckerzeugnisse, Autokleber, Textilien, Birobedarf und Werbemittel an Konsumenten.
Begehrt wurde vom Mitbewerber ua ein Unterlassungsanspruch wegen Verletzung von
Art 13 DSGVO, jedoch blieb der Kléager erfolglos. Das Gericht urteilte, dass dem
Mitbewerber kein derartiger Unterlassungsanspruch zustiinde, da die DSGVO in Art 77-

84 abschlieBende Regelungen enthalte, die einen Mitbewerber nicht legitimieren.?! Das

244 OLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19

245 QLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19

246 QLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19

247 OLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19.

248 QLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19.

249 QLG Stuttgart 27.2.2020, 2 U 257/19.

250 | G Bochum 07.08.2018, 1-12 O 85/18 openJur 2019, 22285.
351 LG Bochum 07.08.2018, 1-12 O 85/18.
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Gericht erkannte zwar an, dass diese Frage in der Literatur umstritten und die
Meinungsbildung noch im Gange ist, schloss sich jedoch den Stimmen an, die in der

DSGVO eine Sperrwirkung sehen.

7.2.2.2. LG Wiesbaden (5.11.2018,5 O 214/18)

Dieselbe Rechtsansicht legte das LG Wiesbaden seiner Klageabweisung in einem Fall
zugrunde, in dem die beklagte Wirtschaftsauskunftei angeblich ihre Auskunftspflichten
gemiB Art15 DSGVO verletzt hatte.®> Die Klagerin begehrte einen
Unterlassungsanspruch aus 88 8, 3 (1), 3a dUWG in Verbindung mit Art 15 DSGVO.

Mangels Klagslegitimation drang die Kl&gerin nicht durch.

7.2.3. Anhéngiges Verfahren vor dem BGH zur Befugnis von
Wettbewerbern zur  Verfolgung von VerstdéRBen gegen das
Datenschutzrecht

Derzeit beschaftigt sich der BGH erneut mit der Frage zur Befugnis von Wettbewerbern
zur Verfolgung von VerstéRen gegen das Datenschutzrecht. In der Rechtssache BGH - |
ZR 222/19 | ZR 223/19 (anhangig) ist zu klaren, ob ein Versto3 datenschutzrechtliche
Verpflichtungen durch einen Apotheker wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche
auslost und ob diese von einem anderen Apotheker mit einer zivilrechtlichen Klage
geltend gemacht werden koénnen. In beiden Verfahren, | ZR 222/19 und | ZR 223/19,
macht der Klager Unterlassungsanspriiche, Anspriche auf Auskunft und die Feststellung
einer wettbewerbsrechtlichen Verpflichtung auf Schadenersatz wegen des Vertriebes
apothekenpflichtiger rezeptfreier Medikamente Uber die Internethandelsplattform
Amazon gegen den Beklagten geltend. Im Hinblick auf den Datenschutz wird eine
fehlende Einwilligung und somit ein VerstoR3 gegen Art 9 Abs 1 DSGVO beanstandet.

Zu | ZR 222/19: Das LG Magdeburg vertritt in seiner Entscheidung vom 18.1.2019 - 36
O 48/18 die Ansicht, dass bezuglich der Nichteinhaltung der DSGVO-Vorschriften keine
Klagslegitimierung bestehe, da die DSGVO ein abschlieendes Sanktionssystem enthalte,
das die Durchsetzung der Datenschutzrechte abschlieRend regle.?>® Das OLG Naumburg
revidierte dies in seiner Entscheidung vom 7.11.2019 - 9 U 6/19, indem es der Klage
teilweise stattgab und die Aktivlegitimation nach 88 Abs 1 in Verbindung mit 8 3a
dUWG wegen VerstoRes gegen Art9 Abs1 DSGVO zusprach und die Normen der

22 |G Wieshaden 5.11.2018, 5 O 214/18 = openJur 2019, 31685.
253 LG Magdeburg 18.01.2019, 36 O 48/18 Rz 25f = openJur 2020, 27532.
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DSGVO im konkreten Fall als Marktverhaltensregeln im Sinne des §3a dUWG
einschatzte.?

Das Oberlandesgericht hat die Revision zugelassen. Beide Parteien haben Rechtsmittel
gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts eingelegt.

Zu | ZR 223/19: Das Landgericht Dessau-RoRlau gab in seinem Urteil vom 27. Mérz
2018 - 3 O 29/17 der Klage statt, betrachtete das Datenschutzrecht als
Marktverhaltensregelung im Sinne von § 3a dUWG und stellte einen VerstoR gegen die
DSGVO fest.?® Das Oberlandesgericht Naumburg wies die Berufung des Beklagten mit
seinem Urteil vom 7. November 2019 - 9 U 39/18 zuriick und bestétigte im Grunde die
Ansicht des Landgerichts.?®® Der Beklagte hat die vom Berufungsgericht zugelassene
Revision eingelegt.

Mit Beschluss vom 8. September 2020 wurden beide Verfahren bis zur Entscheidung des
EuGH uber die Vorlagefrage in Meta Platforms Ireland Limited (vormals Facebook
Ireland Limited) Rechtssache C-319/20%7 ausgesetzt. Der BGH wird beide Verfahren

unter BGH - | ZR 222/19 | ZR 223/19 nun weiterfiihren.

7.3. Osterreich
7.3.1. OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k 258

In seiner Entscheidung vom 26.11.2019 &uRerte der vierte Senat des OGH seine
Rechtsaufassung zur lauterkeitsrechtlichen Verfolgbarkeit von Datenschutzverstolien.
Klédger im Rechtstreit war die als Verein organisierte Interessenvertretung der
Osterreichischen Psychotherapeuten mit ca. 4000 Mitgliedern. Auf der beklagten Seite
standen als Erstbeklagte eine GmbH und als Zweitbeklagter deren Geschéftsfihrer und
50%iger Eigentlmer, selbst Psychotherapeut in Ausbildung unter Supervision.

Das Bundesministerium fir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz
(BMASGK) ver6ffentlicht eine im Internet frei zugangliche Liste der in Osterreich
eingetragenen Psychotherapeuten®®, die zum Zeitpunkt der Entscheidung ca. 9.500
Personen umfasste. Die Erstbeklagte betrieb online ein Verzeichnis von

Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten sowie Psychotherapeutinnen und

254 OLG Naumburg 07.11.2019, 9 U 6/19 RZ 74 = openJur 2020, 46054.
251G Dessau-RoRlau 28.03.2018, 3 O 29/17 = openJur 2020, 28752.

256 QLG Naumburg 07.11.2019, 9 U 39/18 = openJur 2020, 46027.

%7 Siehe dazu Kapitel 8.

258 OGH 26.11.2019, 4 OB 84/19k.
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Psychotherapeuten in Ausbildung unter Supervision mit Sitz in Osterreich. Sie bezog ihre
Daten aus dem Verzeichnis des BMASGK und bereitete diese mit zusatzlichen
Funktionen auf. Der KIl&ger beméngelte wu.a., dass die Verwendung der
personenbezogenen Daten der Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten gegen das
Datenschutzrecht, insbesondere gegen die RechtmaRigkeit der Verarbeitung des Art 6
DSGVO und die Informationspflichten des Art14 DSGVO, verstoRe und mangels
entsprechender Einwilligung eine unzuldssige Datenverarbeitung darstelle. Durch den
Verstol} gegen das Datenschutzrecht (u.a.) hatten die Beklagten einen unlauteren
Wettbewerbsvorteil gegeniiber gesetzestreuen Mitbewerbern erlangt und dadurch einen
Rechtsbruch im Sinne des UWG begangen. Der Klager begehrte Unterlassung geman
814 Abs 1 UWG.

Die Beklagten verneinten den Vorwurf einer unzuldssigen Verarbeitung
personenbezogener Daten. Dabei stutzten sie sich auf den Erlaubnistatbestand nach Art 6
Abs 1 litf DSGVO (Wahrung berechtigter Interessen) und nicht etwa auf die
Einwilligung nach Art6 Abs 1 lita DSGVO. Selbst wenn man einen Versto3 gegen die
DSGVO erkennen wollte, ware keine Unlauterkeit gegeben, da die Rechtsauffassung des
Beklagten vertretbar war.

Die Vorinstanzen wiesen das Begehren des Klagers ab. Dieser brachte den Fall mittels
auBerordentlicher Revision vor den OGH.

Zuerst aulRerte sich der OGH zum Verstol? gegen das Datenschutzrecht und flhrte aus,
dass Vertretung von Betroffenen durch einen Datenschutzverband geméaR § 28 DSG im
Sinne des Art 80 DSGVO lediglich fir Beschwerdeverfahren vor der Datenschutzbehérde
gelte. Von der Offnungsklausel des Art 80 Abs2 DSGVO sei in Osterreich kein
Gebrauch gemacht worden. Daher sei in Osterreich keine Durchsetzung von Anspriichen
aus der DSGVO mittels Verbandsklage vorgesehen. Direkt auf die DSGVO kdnne das
Unterlassungsbegehren nicht gestiitzt werden, da der Verband (ber keine
Aktivlegitimation verflige.

Zur Verletzung der DSGVO als Rechtsbruch nach § 1 UWG fihrte der OGH unter
Referenz auf seine bisherige Rechtsprechung (ua zum Urheberrecht und Eigentumsrecht)
aus, dass das Recht auf Datenschutz ein Personlichkeitsrecht sei und damit ein
Ausschliellichkeitsrecht, das nur personlich geltend gemacht werden kann. Ein Eingriff
in das Recht auf Datenschutz kénne daher von Dritten grundsatzlich nicht gemaR § 1

259 Bundesministerium Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz, Psychotherapeutinnenliste
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UWG als unlautere Geschaftspraktik des Rechtsbruch geltend gemacht werden.?®®

Demnach fehle auch hier die Aktivlegitimation fir eine Klage. Die Frage einer

Sperrwirkung der DSGVO wird bewusst offen gelassen.

7.3.2. OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f Versdumte Chance zur Klarstellung

Erst 2021 hatte der OGH erneut die Gelegenheit, dem EuGH die Frage der
Aktivlegitimation von Mitbewerbern nach dem UWG bei Verstoflen gegen das
Datenschutzrecht zur endgiiltigen Klarung vorzulegen.?®! Der 4. Senat nahm diese
Chance allerdings nicht wahr.

Die Verfahrensparteien handeln beide mit Sportnahrung, Nahrungs- und
Nahrungserganzungsmitteln. Die Beklagte kaufte einen Webshop fur Sportnahrung samt
Domain, Kundenstock, Onlineauftritt und Goodwill im Wege der Einzelrechtnachfolge
von einem insolventen Unternehmen.?®? Sie verschickte Newsletter per E-Mail zum
Zweck der Direktwerbung an diese Kunden. Die klagende Mitbewerberin sah darin einen
VerstoB gegen § 107 Abs 3 TKG 20032 (vgl. § 174 Abs 3 TKG 202124, Art 6 DSGVO
mangels Einwilligung und gegen Art 14 Abs 3 litb DSGVO mangels Information der
Kunden Gber den Datenerwerb.?%® Dadurch verschaffe sich die Beklagte einen unlauteren
Wettbewerbsvorteil im Sinne eines Rechtsbruchs gegeniber rechtskonform agierenden
Mitbewerbern.?® Die Beklagte bestritt die VerstoRe gegen das TKG und die DSGVO und
wendete ein, dass der Klagerin die Aktivlegitimation fehle, da Mitbewerber Verstole
gegen die DSGVO (und das TKG) nicht mittels lauterkeitsrechtlichen Anspriichen
aufgreifen konnen.’

Das Klagebegehren wurde in den ersten beiden Instanzen abgewiesen. Es liege kein
Verstol3 gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen vor und mit Hinweis auf die aktuelle
Rechtsprechung®® des OGH sei die Klagerin als Mitbewerberin nicht aktivlegitimiert,
einen behaupteten Rechtsbruch nach 8 1 Abs 1 Z 1 UWG in Bezug auf Datenschutzrechte

geltend zu machen.?® Das OLG Graz als Rekursgericht sah allerdings Klarungsbedarf

<http://psychotherapie.ehealth.gv.at/> (05.11.2022).
260 OGH 26. 11. 2019, 4 Ob 84/19 k, RIS-Justiz RS0115373 (T5).
261 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.

262 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.

263 TKG 2003 BGBI. | 70/2003

264 TKG 2021 BGBI. 1 190/2021.

265 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.

260GH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.

267 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.

268 OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k.

269 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.
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hinsichtlich der Frage der Aktivlegitimation aufgrund der kritischen Reaktion der Lehre
auf die Entscheidung 4 Ob 84/19k und erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs als
zulassig.?"

Entgegen den Anregungen der Kl&gerin, eine weitere Vorlage an den EuGH zu machen
sowie das Verfahren bis zum Abschluss des vom 6. Senats des OGH eingeleiteten
Vorabentscheidungsverfahrens C-701/202"* zu unterbrechen, fallte der 4. Senat ein Urteil.
Der OGH wies den Revisionsrekurs als unzul&ssig zuriick. Ein Rechtsbruch im Sinne des
8 1 UWG konne nur dann vorliegen, wenn dieser auf einer unvertretbaren Rechtansicht
beruhe. Die Rechtsauffassung der Beklagten, die der Rechtsvorgangerin erteilte
Einwilligung in den Versand des Newsletters als ausreichend im Sinne der DSGVO und
des TKG anzusehen, sei ebenso subjektiv in diesem Einzelfall vertretbar wie die nach der
DSGVO erforderlichen Informationen in diesem Fall als entbehrlich anzusehen.?’? Es war
vertretbar, die von der Rechtsvorgangerin eingeholte Einwilligung in den Versand des
Newsletters sowohl nach 8§ 107 TKG als auch nach Art6 Abs1 lita DSGVO als
ausreichend zu erachten; ebenso war es vertretbar, die nach Art14 DSGVO
erforderlichen Informationen in diesem Fall fiir entbehrlich zu halten.?”® Schon aufgrund
der Berufung auf die Vertretbarkeit der Rechtsansicht sei die Frage zur Aktivlegitimation
hinfallig.

Der OGH beurteilte hier lediglich die Vertretbarkeit der Rechtsansicht der Beklagten und
nicht, ob diese auch richtig war.2’* Inzwischen wurde der idente Lebenssachverhalt von
der Datenschutzbehtérde in einem Beschwerdeverfahren eines Empfangers des
Newsletters beurteilt und klargestellt, dass eine Verletzung der DSGVO und des TKGs
vorlag.?™® Gegen diese Entscheidung erhob die Beklagte am 13.8.2021
Bescheidbeschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (BVwWG).2”® Diese Beurteilung
andert nichts an der zunédchst angenommen Vertretbarkeit der Rechtsansicht der

Beklagten (in Verfahren vor der DSB Beschwerdegegnerin).

210 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f.

211 zu OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.

22 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

213 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

274 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f; Thiele, OGH: Vertretbarkeit des Rechtsbruchs bei Direktwerbung
entgegen § 107 TKG 2003 an vormalige Kunden einer insolventen Gesellschaft, juslT 2021/87, 237.

25 DSB 7. 7. 2021, 2021-0.330.691 (D124.3524) (nicht rk), Datenschutzbericht 2021, 19
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/111/111_00646/imfname_1445367.pdf (06.11.2022); DSB,
Newsletter 4/2021 <https://www.dsb.gv.at/newsletter/dsb-newsletter-4-2021.html> (06.11.2022).

276 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f; Thiele, jusIT 2021/87, 237.
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Es sollte Erwahnung finden, dass der OGH in seiner Entscheidung die Frage der
Aktivlegitimation vermutlich bewusst offenldsst. Juristisch sauberer wére es meines
Erachtens gewesen, in einem ersten Schritt die Aktivlegitimation und erst danach die
Vertretbarkeit der Rechtsansicht zu priifen.?”’

Auch wenn der OGH in diesem Sachverhalt keine explizite Aussage zur
Aktivlegitimation vorgenommen hat, lasst sich immer noch argumentieren, dass eine
aktive Legitimation nicht immer ausgeschlossen werden muss.?® Die Durchfihrung einer
materiellen Prufung kénnte darauf hindeuten, dass der OGH von seiner bisher vertretenen
Rechtsauffassung abweichen wollte, wonach Datenschutzverletzungen nur von der
betroffenen Person geltend gemacht werden konnen.?’® Darin konnte eventuell ein
Hinweis darauf gesehen werden, dass der 4. Senat selbst seine eigene Entscheidung zu 4
Ob 84/19Kk in Frage stellt?® bzw. einen Vorgriff auf eine Beurteilung durch den EuGH?!

nicht riskieren wollte.

8. Aktuelle Entscheidungen des EuGH

8.1.Meta Platforms Ireland Limited (vormals Facebook Ireland
Limited) Rechtssache C-319/20

8.1.1. Sachverhalt

Meta Platforms, Inc (vormals Facebook, Inc) ist ein in Kalifornien anséssiges
Technologieunternehmen, das unter anderem die sozialen Netzwerke Facebook und
Instagram, die Apps fiir Sofortnachrichten WhatsApp und Messenger?®? betreibt. In
Europa gibt es eine Tochtergesellschaft Meta Platforms Ireland Limited (vormals
Facebook Ireland Limited) mit Sitz in Dublin. Alle Nutzer auRer in den USA und Kanada
gehen nach den Geschaftsbedingungen von Facebook und Instagram etc. einen Vertrag

217 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

278 Diirager, Dako 2022/6, 15.

279 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

280 OGH 28.9.2021, 4 Ob 95/21f; Thiele, jusIT 2021/87, 237.

281 Zum Zeitpunkt der Entscheidung anhangige Vorlagefragen: C-319/20 und C-701/20.

282Meta, Unternehmensinformationen, -kultur und -grundsétze, https://about.meta.com/de/company-
info/?utm_source=about.facebook.com&utm_medium=redirect (05.11.2022); GlobalData, Facebook Inc
Company Profile - Facebook Inc Overview, <https://www.globaldata.com/company-profile/facebook-inc/>
(05.11.2022); Irish Company Info — SoloCheck, Meta Platforms Ireland Ltd,
<https://www.solocheck.ie/lrish-Company/Meta-Platforms-Ireland-Limited-462932> (05.11.2022);
it-recht-kanzlei.de, Facebook Ireland wird zu Meta Platforms Ireland: Aktualisierung der
Datenschutzerklarungen, <https://www.it-recht-kanzlei.de/update-datenschutzerklaerungen-facebook-
meta.html> (05.11.2022).
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mit Meta Platforms Ireland Limited ein?®3, Somit fallt Facebook etc. auBerhalb der USA
und Kanada unter die irischen Gesetze und damit auch unter die Rechtsvorschriften der
Europaischen Union. Meta Platforms Ireland ist Betreiber des Angebots der Dienste des
sozialen Netzwerks Facebook innerhalb der Européischen Union und ist Verantwortliche
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten von Facebook-Nutzern. In Deutschland
gibt es zwar eine weitere Tochtergesellschaft — die Facebook Germany GmbH — mit Sitz
in Hamburg. Die nationalen Tochtergesellschaften von Meta Platforms, Inc sollen
allerdings hauptsachlich fur die Vermarktung von Werbung zustandig sein. Die Facebook
Germany GmbH wirbt fiir den Verkauf von Werbefldche auf Facebook, Vertragspartner
der Webekunden in Deutschland wird allerdings Meta Platforms Ireland Limited.?
Partei im Verfahren vor dem EuGH und den deutschen Gerichten ist demnach Meta
Platforms Ireland Limited als Vertragspartnerin und datenschutzrechtliche
Verantwortliche der Nutzern in Deutschland.

Uber die Onlineplattform Facebook erreicht man ein sogenanntes ,, App-Zentrum®, in dem
Nutzer von Meta Platforms Ireland kostenlos Zugang auf Spiele von Drittanbietern
ermoglicht wird. Bei Aufruf bestimmter Spiele des App-Zentrums ( ,,The Ville,
,Diamond Dash*, ,Wetpaint Entertainment<?®) erscheint ein Hinweis, dass bei Nutzung
des Spiels die Spielegesellschaft als Drittanbieterin berechtigt sei, sowohl eine Reihe von
personenbezogenen Daten zu erheben als auch im Namen der Nutzer Informationen wie
den Punktestand zu veroffentlichen. Mit der Nutzung der Anwendung stimme der Nutzer
den AGB und der Datenschutzrichtlinien der Drittanbieterin zu. Diese sind verlinkt. Ein
Spiel (,,Scrabble?®%<) enthalt dariiber hinaus den Hinweis, dass die Anwendung berechtigt
ist, Statusmeldungen, Fotos und weitere Informationen im Namen des Nutzers 6ffentlich
zu machen. 28

Der deutsche Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande-
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (im Folgenden Bundesverband) — eine
qualifizierte Einrichtung im Sinne des 8§84 dUKIaG — sieht in den Hinweisen der
Drittanbieterin im Appzentrum eine unlautere Geschaftspraktik. Der VerstoR gegen die
gesetzlichen  festgelegten Vorgaben fir die Einholung einer  wirksamen

datenschutzrechtlichen Einwilligung der Nutzer sei ein Rechtsbruch im Sinne des § 3a

3Instagram, Nutzungsbedingungen <https://help.instagram.com/581066165581870> (06.11.2022);
Facebook, Nutzungsbedingungen <https://www.facebook.com/legal/terms>(06.11.2022).

284 https://de.wikipedia.org/wiki/Meta_Platforms#cite_note-64; BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 3.
285 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 2ff.

286 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 3.
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dUWG. Des Weiteren sei der Hinweis auf die Berechtigung zur Veroffentlichung
bestimmter personenbezogener Daten den Nutzer unangemessen benachteiligende
AGB.%88

Daraufhin erhob der Bundesverband gegen Meta Platforms Ireland unabhangig von der
konkreten Verletzung von Datenschutzrechten und ohne Auftrag einer betroffenen Person
eine Unterlassungsklage basierend auf § 3a dUWG, 8 2 Abs 2 Satz 1 Nr 11 UKIlaG und
dem deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB).2®

8.1.2. Verfahrensgang?®

8.1.2.1. LG Berlin, 28.10.2014, 16 O 60/13%°* ZD 2015, 133

In erster Instanz wurde dem Bundesverband vom Landgericht Berlin in seiner
Entscheidung vom 28.10.2014-16 060/132%? recht gegeben und Meta Platforms Ireland

antragsgeman verurteilt.

8.1.2.2. KG22.09.2017,5 U 155/142°

Gegen die Entscheidung des Landgerichts Berlin legte Meta Platforms Ireland beim
Kammergericht Berlin Berufung ein. Die Berufung wurde in zweiter Instanz mit der
Entscheidung vom 22.9.2017 -5 U 155/14 zuriickgewiesen.

Das Kammergericht Berlin sah die Gestaltung des App-Zentrums als unlautere Handlung
im Sinne des 8 3 Abs 1 dUWG an, da gegen § 3a dUWG und §2 Abs2 Satz 1 Nr 11
UKIaG verstoRBen wurde. Die Gestaltung entspreche nicht den Anforderungen an die
Einholung einer wirksamen datenschutzrechtlichen Einwilligung gemaR §4a Abs 2
Satz 1 und 2 BDSG (vgl. Bedingungen fiir die Einwilligung Art 7 DSGVO) und stelle
daher einen Versto3 gegen das BDSG sowie gegen § 13 Abs 1 Telemediengesetz (TMG)
(ersetzt durch Art12 DSGVO ,Transparente Information, Kommunikation und
Modalitaten fir die Auslibung der Rechte der betroffenen Person® und Art 13 DSGVO
,Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffenen

Person*) dar?%,

287 EuGH 28.04.2022, C-319/20, Meta Platforms Ireland Limited Rz 34.
288 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 35.

289 EuGH 28.04.2022, C-319/20Rz 36.

290 EuGH 28.04.2022, C-319/20Rz 37.

21| G Berlin, 28.10.2014, 16 O 60/13 ZD 2015, 133.

292 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 8.

2% KG 22.09.2017, 5 U 155/14 openJur 2017, 1236.

294 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 12ff..
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Der Hinweis beim Spiel ,Scrabble“ bezuglich der Veroffentlichung von
Statusmeldungen, Fotos etc. sei eine AGB-Klausel, die die Nutzer geméall § 307 BGB
unangemessen benachteilige, und daher sei der Unterlassungsantrag gemal? § 1 UKlaG
begriindet.?%

Die Revision wurde zugelassen.

8.1.2.3. BGH 28. 05. 2020, | ZR 186/17

Gegen die zurickweisende Entscheidung des Kammergerichts Berlin als
Berufungsgericht wurde von Meta Platforms Ireland Revision beim Bundesgerichtshof
(BGH) eingelegt. Der BGH gab dem Bundesverband insofern in der Sache recht, als er
einen VerstoR gegen §3a dUWG und §2 Abs2 Satz1l Nr1ll UKIlaG sowie die
Verwendung von unwirksamen AGB im Sinne des § 1 UKIaG sah.?®® Allerdings hegte
der BGH Zweifel an der Zulassigkeit der Klage des Bundesverbands.?®’
Vor Inkrafttreten der DSVGO war der Bundesverband jedenfalls befugt gewesen, die
Klageantrage im Wege der Klage vor Zivilgerichten zu verfolgen?®. Die Vereinbarkeit
der Klagebefugnis mit der Datenschutzrichtlinie?®®, der Vorgéngerregelung zur DSGVO,
wurde bereits in der Entscheidung Fashion ID3° bestitigt. Die Klagebefugnis zur
Geltendmachung des Unterlassungsanspruches ergab sich aus 8 8 Abs 3 Nr. 3 dUWG und
§ 3Abs 1 Satz 1 Nr 1 UKlaG:
88 Abs 3 Nr.3 dUWG halt fest, dass ein Anspruch aus § 8 Abs 1 dUWG auf
Unterlassung einer gemal 83 dUWG unzuldssigen geschéftlichen Handlung
qualifizierten Einrichtungen gemaR § 4 UKIaG zusteht. Der Bundesverband ist in
die Liste der qualifizierten Einrichtungen nach § 4 UKIaG eingetragen. Demnach
war der Bundesverband nach der Datenschutzrichtlinie®® berechtigt,
datenschutzrechtliche ~ VerstoRBe  (hier  konkret: Art 10 lita der
Datenschutzrichtlinie®® umgesetzt in § 13 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1 TMG aF®%)
mittels Unterlassungsklage gemal 8 8 Abs 1 und 3 Nr. 3 dUWG in Verbindung
mit 83 Abs1 und 8§ 3a dUWG im Sinne eines Rechtsbruchs als unzuléssige

295 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 15.

296 EuGH 28.04.2022, C-319/20Rz 38.

297 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 39.

298 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 24ff.

299 RL 95/46/EG.

300 EuGH 29.7.2019, C-40/17.

301 RL 95/46/EG.

302 RL 95/46/EG.

303 Telemediengesetz aF idF der Bekanntmachung vom 26.02.2007 (BGBI. I S. 179).
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geschaftliche Handlung zu verfolgen (vgl. EUGH, Urteil vom 29. Juli 2019 - C-
40117, GRUR2019,977 Rz 63 = WRP 2019,1146 - Fashion-ID).3%

e Nach § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 1 UKIlaG kénnen qualifizierte Einrichtungen:

- Unterlassungsanspriiche aufgrund von verbraucherschutzgesetzwidrigen
Praktiken geltend machen. GeméaR § 2 Abs 2 Satz 1 Nr 11 UKIaG zdahlen die hier
verletzten Datenschutzbestimmungen ausdricklich zu den vom UKIlaG

geschitzten Verbraucherschutzgesetzen.3%

- Unterlassungsanspriiche aufgrund der Verwendung von nach 8307 BGB
unwirksamen AGB geltend machen. AGB kodnnen wegen einer Verletzung
datenschutzrechtlicher Bestimmungen unwirksam sein (vgl. BGH, Beschluss vom
5. Oktober 2017 - | ZR 7116, GRUR 2018,96 Rz 1 und Rz 12 - Cookie-

Einwilligung 1 )3

Nach Inkrafttreten der DSGVO kdnnte sich die Rechtslage allerdings geéndert haben. Der
urspriinglich klagebefugte Bundesverband konnte im Laufe des Verfahrens (zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der DSGVO) seine Klagebefugnis verloren haben. Nach den
einschlagigen deutschen Verfahrensvorschriften muss die Klagebefugnis namlich bis zum
Abschluss der letzten Instanz fortbestehen.3%’

Der BGH ist der Ansicht, dass sich die Antwort auf die Frage des Fortbestehens oder
Entfallens der Klagebefugnis weder eindeutig aus dem Wortlaut, der Systematik oder
dem Zweck der DSGVO ergebe:

Nach der Auffassung des BGH sei eine Klagebefugnis nach dem Wortlaut des Art 80
Abs 1 DSGVO an die Voraussetzung der Beauftragung durch eine betroffene Person
geknupft, in ithrem Namen Rechte aus Art 77 bis 79 DSGVO wahrzunehmen und/oder
Entschéadigungsanspriiche nach Art 82 DSGVO geltend zu machen. Bei dem Klagerecht
nach § 8 Abs 3 Nr. 3d dUWG handle es sich allerdings nicht um eine derartige Klage im
Auftrag und im Namen eines Betroffenen.3® Vielmehr liege eine eigenstandige
Verbandsklagebefugnis in 83 Abs 1 und § 3a dUWG vor, die eine objektiv-rechtliche

Verfolgung von VerstolRen gegen die Bestimmungen der DSGVO ermdglicht, und zwar

304 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 26.

305 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 27.

306 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 28.

307 ygl. Kéhler in Kohler/Bornkamm/Feddersen/Koéhler (Hrsg.) UWG® § 3a Rz. 3.
308 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 41.
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unabhéngig von einer Verletzung konkreter Rechte einzelner Betroffener und deren
Beauftragung.>®® Die Voraussetzungen fiir Art 80 Abs 1 DSGVO sind im vorliegenden
Fall also nicht gegeben.

Nach dem Wortlaut des Art 80 Abs 2 sei die Voraussetzung wiederum, dass die Rechte
einer betroffenen Person nach der DSGVO durch eine bestimmte Datenverarbeitung
tatséchlich verletzt worden sind, was weiterhin im Ausgangsfall nicht gegeben sei.3!°
Eine Verbandsklagebefugnis nach § 8 Abs 3 dUWG kdnne auch nicht als Sanktion nach
Art 84 Abs 1 DSGVO gesehen werden. Es ergebe sich aus dem Zusammenhang zwischen
Art 84, 83 und Erwégungsgrinden 148 bis 152 DSGVO, dass verwaltungs- und
strafrechtliche Sanktionen gemeint wiren. 3!

In Bezug auf die Systematik der DSGVO hélt der BGH fest, dass die DSGVO
insbesondere die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden harmonisiert habe, woraus sich
ergebe, dass die Uberpriifung der Einhaltung der DSGVO in erster Linie in die
Zustandigkeit dieser Behorden fallen solle. Die Formulierung ,,unbeschadet sonstiger
Rechtsbehelfe* in Artikel 77 Abs 1, Art 78 Abs 1 und 2 und Art 79 Abs 1 DSGVO kdnne
allerdings gegen die Ansicht sprechen, dass die Durchsetzung in dieser Verordnung
abschlieBend geregelt ist (und eine Sperrwirkung entfaltet).3!2

Unter Betrachtung des Regelungszwecks der DSGVO konnte die praktische Effektivitat
der DSGVO fir das Bestehen einer Verbandsklagebefugnis nach § 8 Abs 3 Nr 3 dUWG
sprechen., da hierdurch eine zusatzliche Rechtsdurchsetzungsmoglichkeit erhalten bliebe,
um im Einklang mit dem Erwadgungsgrund 10 der DSGVO das hoéchstmogliche
Datenschutzniveau zu gewéhrleisten.®'® Es kénne jedoch auch als unvereinbar mit dem
Harmonisierungsziel der DSGVO gewertet werden, eine UWG-Verbandsklagebefugnis
von Verbanden zuzulassen.

Mit Beschluss vom 28.5.2020 setzte der BGH daher das Verfahren aus und legte dem

EuGH ein Vorabentscheidungsersuchen gemald Art 267 Abs 1 lit b und Abs 3 AEUV vor.

8.1.3. Vorlagefrage an den EuGH

Der BGH legte dem EUGH folgende Frage zur Auslegung von Art 80 Abs 1 und 2 sowie
Art 84 Abs 1 DSGVO zur Vorabentscheidung vor:

309 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 42.

310 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 43.

311 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 38.

312 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 39ff; 45.
313 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 45.
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Stehen die Regelungen der DSGVO zu Rechtsbehelfen, Haftung und Sanktionen (Kapitel
VII1I), insbesondere die Regelungen zur Vertretung von betroffenen Personen in Art 80
Abs1 und 2 sowie Sanktionen der Mitgliedstaaten in Art84 Abs1 der DSGVO
nationalen Regelungen (hier: im dUWG und UKIaG) entgegen, die Mitbewerbern und
nach dem nationalen Recht berechtigten Verbdnden, Einrichtungen und Kammern
folgende Befugnis gewéhren:
Bei VerstoRen gegen die DSGVO (unabhéngig von der Verletzung spezifischer Rechte
einzelner Betroffener und ohne Mandat einer betroffenen Person) im Wege einer Klage
vor den Zivilgerichten unter den Aspekten

e des Verbots der Vornahme unlauterer Geschéftspraktiken oder

e des VerstoRes gegen ein Verbraucherschutzgesetz oder

o des Verbots der Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbedingungen*

gegen den Rechtsverletzer vorzugehen?3

8.1.4. Schlussantrage des Generalanwalts

Generalanwalt Jean Richard de la Tour duert in seinen Schlussantrédgen die Ansicht, dass
weder das Ersetzen der DSRL durch die DSGVO noch die Tatsache, dass die DSGVO
einen eigenen Artikel Uber die Vertretung betroffener Personen enthélt, die Rechtslage
andern wirden, und dass somit mitgliedsstaatliche Regelungen vorgesehen werden
konnen, die fur Verbande zur Wahrung von Verbraucherinteressen die Maoglichkeit
enthalten, gegen einen Verletzer der DSGVO Klage zu erheben.®t®

Der Generalanwalt fihrt aus, dass das Unionsrecht Mdglichkeiten von Verbandklagen
neben individuellen Rechtsbehelfen vorsehe und sich seine Auslegung des Art 80 Abs 2
insofern in den Trend zur Entwicklung von Verbandklagen einflige. Ziel wvon
Verbandsklagen sei es, allgemeine oder kollektive Interessen verteidigen, um den Zugang
der betroffenen Personen zur Justiz zu verbessern.®'® Er weist weiters darauf hin, dass
sich bereits in der Entscheidung zur Vorgangerregelung der DSGVO (Urteil Fashion
ID)3!" ausdriickliche Hinweise auf seine Rechtsauffassung finden.

Obwohl die Ausgestaltung als unmittelbar anwendbare Verordnung dem ersten Anschein
nach auf eine VVollharmonisierung abziele, weist er darauf hin, dass die Realitat deutlich

komplexer sei und das Ausmal} der Harmonisierung im Rahmen der DSGVO in der

314 BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 Rz 47.
315 GA 02.12.2021, C-319/20, Meta Platforms Ireland Rz 49.
316 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 41.
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Praxis variiere.’!® Die Formulierung ,.konnen* in Art 80 Abs 2 DSGVO lieRe eindeutig
erkennen, dass die Bestimmung fakultativ ausgestaltet und als eine der zahlreichen
Offnungsklauseln der DSGVO zu verstehen sei.®!® Die Existenz dieser Offnungsklausel
und ihr fakultativer Charakter wiesen darauf hin, dass Verbandsklagen ohne
Beauftragung im Bereich des Datenschutzes nicht umfassend harmonisiert sind/sein
sollen.32

Die Voraussetzung, dass ein Verband nach Art 80 Abs 2 den Nachweis einer konkreten
Verletzung einer  bestimmten  Person erbringen misse, beschrdanke den
Anwendungsbereich der Regelung zu stark®!. Art 80 Abs2 DSGVO sei also so zu
verstehen, dass er Uber die Vertretung von individuellen subjektiven Féllen hinausgeht
und die Méglichkeit der Vertretung eigenstindiger Kollektivinteressen erméglicht.3?
Seine Auslegung stinde im Einklang mit dem grundsatzlich praventiven und
abschreckenden Charakter von Unterlassungsklagen.®%

Der Generalanwalt referenziert in seiner Wirdigung mehrmals die neue (im Vorlagefall
noch nicht anwendbare) Verbandsklagenrichtlinie®?. Diese stellt bei ihrer
Unterlassungsklagebefugnis nicht auf namentlich genannte einzelne Verbraucher ab. Es
ware daher nicht sinnvoll, eine Unterscheidung je nach Rechtsgrundlage zu treffen.3%
Eine Auslegung des Art 80 Abs 2 DSGVO sei auch am besten geeignet, das Ziel der
DSGVO zu erreichen, ein hohes Schutzniveau fir personenbezogene Daten zu
gewahrleisten, da das Verbandsklagerecht die Rechte Betroffener starken soll.328

Das Recht zum Schutz personenbezogener Daten, das Verbraucherschutzrecht und das
Wettbewerbsrecht stehen vielfach in wechselseitiger Beziehung zueinander, da ein und
dasselbe Verhalten gleichzeitig unter alle drei Rechtsbereiche fallen kann.®?” Derartige
Wechselwirkungen tragen dazu bei, den Datenschutz effektiver zu gestalten.3?® Die
Begriffe ,,Verbraucher und ,,betroffene Person“ sind nicht zwingend deckungsgleich,

jedoch ergibt sich in der Praxis ein groBer Uberschneidungsbereich (dh betroffene

37 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 44ff.
318 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 50ff.
319 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 54ff.
320 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 57.
21 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 64.
22 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 64.
33 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 65.
24 RL (EU) 2020/1828.

25 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 66.
2 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 72ff.
27 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 80ff.
28 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 81.
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Personen sind oft gleichzeitig Verbraucher). Dies verdeutliche die Erganzungsfunktion
und die Konvergenz des Datenschutzrechts mit anderen Rechtsbereichen, wie dem
Verbraucherschutzrecht und dem Wettbewerbsrecht.®?® Durch das Verabschieden der
Verbandsklagenrichtlinie®*® hat der Unionsgesetzgeber den Schutz der kollektiven
Interessen der Verbraucher ausdriicklich mit der Einhaltung der DSGVO verknipft, um
die Wirksamkeit der Anwendung der Vorschriften der DSGVO zu starken.

8.1.5. Urteil des EuGH

Zunachst stellt der EUGH klar, dass sich sein Urteil lediglich auf die Auslegung von
Art 80 Abs2 DSGVO bezieht, da Art80 Abs1 und Art84 Abs1l DSGVO fiir den
Vorlagefall nicht relevant sind, und schrankt die Antwort auf die VVorlagefrage insofern
ein. Im konkreten deutschen Fall liegt namlich weder eine Beauftragung durch eine
betroffene Person vor noch stehen verwaltungs- und strafrechtlichen Sanktionen im
Raum?®3, und auch die Frage zur Klagebefugnis von Mitbewerbern stellt sich nicht.332
Grundsétzlich zielt die DSGVO auf eine Vollharmonisierung (vgl. Artl Abs1,
Erwagungsgriinde 9,10,13 DSGVO) ab, aber sogenannte Offnungsklauseln bieten den
Mitgliedstaaten Ermessensspielraum bei der Art und Weise der Durchfiihrung dieser
Bestimmungen.33

Prinzipiell haben Verordnungen unmittelbare Wirkung und mdissen nicht in nationales
Recht der Mitgliedstaaten umgesetzt werden; nach der stdndigen Rechtsprechung des
EuGH kdnnen jedoch einige Bestimmungen einer Verordnung
Durchfiihrungsmanahmen der Mitgliedstaaten erfordern, um umgesetzt zu werden.®
Bei der Umsetzung missen die Mitgliedstaaten sich jedoch innerhalb der Grenzen der
Verordnung bewegen, dh es ist kein VerstolR gegen Inhalt und Ziele der Verordnung
erlaubt.3® Bei Art 80 Abs 2 handelt es sich genau um eine solche Offnungsklausel .33

Der deutsche Gesetzgeber hat nach Inkrafttreten der DSGVO keine besondere

Bestimmung zur Umsetzung der Offnungsklausel in Art 80 Abs 2 DSGVO erlassen.®’

29 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 84.
30 RL (EU) 2020/1828

31 EUGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 49.
3% EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 50.
33 EUGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 57.
3% EUGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 58.
3 EUGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 60.
33 EUGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 59.
37 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 61.
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Die im Fall anzuwendende deutsche Bestimmung diente der Umsetzung der
Unterlassungsklagenrichtlinie®3.

Festgestellt wird, dass der Bundesverband unter den Begriff der Einrichtung,
Organisation oder Vereinigung gemall Art 80 Abs 2 fallen kann, weil Verst6lie gegen
Vorschriften zum Verbraucherschutz und der Bekdmpfung unlauterer Geschéftspraktiken
mit VerstoRen nach der DSGVO gegeniiber Verbrauchern einhergehen konnen.3*°

Art 80 Abs 2 setzt weder voraus, dass eine individuell betroffene Person genannt wird —
es muss sich lediglich um eine identifizierbare Person handeln — noch muss eine konkrete
Verletzung nachgewiesen werden. Eine Verletzung der Betroffenenrechte nach der
DSGVO muss lediglich ,,im Erachten* des Verbandes vorliegen. Diese Auslegung steht
im Einklang mit dem Ziel eines hohen Schutzniveaus und der gréRtmdoglichen
Wirksamkeit der Regelungen.34

Ein VerstoR gegen die DSGVO kann gleichzeitig auch ein Versto3 gegen Vorschriften
zum Verbraucherschutz und zur Bekampfung unlauterer Geschaftspraktiken sein. Als
unterstiitzende Argumentation wird vom EuGH die neue Verbandsklagenrichtling3#
herangezogen, die im ihrem Anhang die DSGVO explizit als unter deren
Anwendungsbereich fallend nennt. Zwar ist diese Richtlinie auf den Vorlagefall noch
nicht anwendbar, aber sie bestétigt, dass Art80 DSGVO und komplementére
Verbraucherschutzverbandklagen koexistieren konnen.34

Demnach beantwortet der EUGH die (von ihm eingeschrénkte) VVorlagefrage wie folgt:
Art 80 Abs 2 DSGVO ist so zu interpretieren, dass er einer nationalen Bestimmung nicht
widerspricht, nach der ein Verband zum Schutz von Verbraucherinteressen ohne ein
entsprechendes Mandat und losgel6st von der konkreten Verletzung spezifischer Rechte
betroffener Personen Klage gegen den mutmalilichen Verletzer der DSGVO erheben
kann. Eine derartige Klage kann mit der Begriindung erhoben werden, dass gegen das
Verbot unlauterer Geschaftspraktiken, ein Verbraucherschutzgesetz oder das Verbot der
Verwendung unwirksamer AGB verstol3en wurde, sofern die fragliche Datenverarbeitung
die Rechte identifizierter oder identifizierbarer natirlicher Personen nach der DSGVO

beeintrachtigen kann.3*

338 RL 2009/22/EG (aufgehoben durch Verbandsklagenrichtlinie RL (EU) 2020/1828)
33% EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 65f.

340 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 67ff.

31 RL (EU) 2020/1828.

342 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 77ff; vgl ErwGr 1 RL (EU) 2020/1828.

343 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 84.

54



8.2.Avis Autovermietung Rechtssache C-701/20
8.2.1. Sachverhalt

Die Avis Autovermietung GmbH ist gewerbliche Vermieterin von PKW, Transportern
und LKW mit Sitz in Wien. Im Geschéftsverkehr mit Verbrauchern verwendete sie
Allgemeine Vertragsbedingungen (AGB) als Vertragsgrundlage.
Der Verein fur Konsumenteninformation (VKI) ist ein klagebefugter Verein nach § 29
KSchG. Der VKI strebte gegen die Beklagte aufgrund ihrer AGB ein Verbandsverfahren
nach § 28 KSchG an. In einem ersten Schritt wurde die Beklagte vom VKI nach § 28
Abs 2 KSchG abgemahnt, woraufhin sie eine Unterlassungserklarung fur 56 Klauseln
abgab und sich verpflichtete, diese in Zukunft nicht mehr zu verwenden®*. Danach
brachte der VKI hinsichtlich zweier nicht unterlassener Klauseln Verbandsklage auf
Unterlassung ein. Die Klauseln lauteten wie folgt:
,»Solange Sie keine relevanten Funktionen (wie unten erlautert) deaktivieren, sind
diese Gerate stets aktiv, selbst wenn andere Dienste oder Medien im Fahrzeug
ausgeschaltet wurden.
,1.3.  Zusammenfassend ausgedrickt erfassen und verarbeiten wir die
Informationen (einschlieBlich Threr personlichen Daten) auf der Grundlage von:
(1) lhrer Zustimmung, welche Sie zurlickziehen konnen, indem Sie ihr Gerat
ausschalten/abkoppeln und Ihre Informationen im Infotainment-System
l6schen. «3%°
Beide Klauseln verstielen laut VKI gegen die Verpflichtung zur Verwendung
datenschutzfreundlicher Voreinstellungen nach Art 25 Abs 2 DSGVO und seien daher
unzuldssig. Die Klage erfolgte losgelost wvon einer konkreten Verletzung
datenschutzrechtlicher Rechte einer betroffenen Person und ohne Beauftragung durch
eine solche betroffene Person.34¢
Die Beklagte bestritt eine Verletzung von Art 25 Abs 2 DSGVO und wendete ein, dass
dem VKI die Aktivlegitimation fehle, weil §8 28 ff KSchG auf die vorliegenden Klauseln

nicht anwendbar sei.?*’

344 OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.

345 VK1, OGH: Fortsetzung DSGVO-Verbandsklage, <https://verbraucherrecht.at/ogh-fortsetzung-dsgvo-
verbandsklage/65091> (05.11.2022).

346 OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.

347 OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.
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8.2.2. Verfahrensgang

Das Handelsgericht Wien gab dem VKI hinsichtlich der Unzuléssigkeit der AGB-
Klauseln in erster Instanz Recht.3*® Die Beklagte legte Berufung ein.

Auch das Oberlandesgericht Wien gab dem Klagebegehren des VKI in zweiter Instanz
statt.®*® Dazu wurde ausgefiihrt, dass in Osterreich (im Gegensatz zu Deutschland) bei der
Anpassung des nationalen Datenschutzgesetzes (DSG) an die Vorgaben der DSGVO von
der Offnungsklausel in Art 80 Abs 2 DSGVO kein Gebrauch gemacht wurde und daher
keine Verbandsklagen fiir Schadenersatzanspriiche nach der DSGVO vorgesehen seien.®*
Die Anspriche des VKI seien auf die Verwendung zweier seiner Ansicht nach
gesetzwidriger Klauseln in AGB gegrindet und somit sei die Verbindung zum
Unterlassungsanspruch nach 8 28 KSchG hergestellt. Der VKI sei gemal} § 29 KSchG zur
Verbandsklage aktivlegitimiert, da die Begrindung der Gesetzwidrigkeit der AGB-
Klauseln mit der DSGVO den ordentlichen Rechtsweg nicht unzuldssig mache®®!. Laut
OLG verstoRt die erste Klausel gegen Art 25 Abs 2 DSGVO und die zweite gegen das
Transparenzgebot des §6 Abs3 KSchG.*? Gegen diese Entscheidung legte die
Autovermietung Revision beim OGH ein und beantragte die Unterbrechung des
Verfahrens bis zur Entscheidung des EuGH uber das bereits am 28.5.2020 eingereichte
Vorabentscheidungsersuchen des BGH in der Rechtssache C-319/20.3%% In seinem
Beschluss vom 25.11.2020 setzte der OGH das Revisionsverfahren aus und legte dem
EuGH mit Verweis auf das VVorabentscheidungsersuchen des BGH zu C-319/20 die selbe

Fragestellung zur Vorabentscheidung vor.3%

8.2.3. Vorlagefrage an den EuGH

Zusammenfassend stellte der OGH auch die Frage, ob die Rechtsdurchsetzung durch
Verbande in Art 80 Abs 2 DSGVO abschlieBend geregelt ist. Die Vorlagefrage des OGH
war beinahe wortgleich formuliert wie die des BGH und in der Begrindung wurde auch

auf die des BGH verwiesen.3%

38 HG Wien 06.08.2019, 17 Cg 54/18z

39 OLG Wien 28.01.2020, 5 R 125/19t.

%0 OLG Wien 28.01.2020, 5 R 125/19t.

%1 OLG Wien 28.01.2020, 5 R 125/19t.

%2 OLG Wien 28.01.2020, 5 R 125/19t

%3 OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.

354 OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.(vgl. BGH 28.05.2020, | ZR 186/17 2).
355 OGH 25.11.2020, 6 Ob 77/20x.
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Mit seiner Entscheidung vom 28.4.2022 zur Rechtssache C-319/20 beantwortete der
EuGH also auch die Vorlagefrage zu diesem Verfahren. Daraufhin zog der OGH das zu
C-701/20 anhingige Vorabentscheidungsersuchen zuriick®*® und die Rechtssache wurde
aus dem Register des EuGH gestrichen®’. Das Verfahren iber die Revision der

Beklagten wurde fortgesetzt.3*®

8.2.4. Abweichen von 4 Ob 84/19k? (6. Senat vs 4. Senat)

Die Tatsache, dass der 6. Senat die Frage der Sperrwirkung des Art 80 DSGVO im
Zusammenhang mit einer Verbandsklage nach § 28 KSchG dem EuGH vorgelegt hat,
lasst darauf schlief3en, dass der 6. Senat, sowie viele Stimmen in der Literatur, die in 4 Ob
84/19k dargelegte Meinung des 4. Senats zur Aktivlegitimation von Verbanden nicht
teilt.>° Der 6. Senat (und ihm folgend der 7. Senat)**® hat anscheinend Zweifel an der
Rechtsauffassung des 4. Senats, da dieser bereits die Klagebefugnis von Mitbewerbern
nach dem UWG bei Datenschutzverletzungen ausgeschlossen hatte. Wirde der 6. Senat
die Rechtsauffassung der Kollegen teilen, hatte er wohl kein bzw. nicht dieses

Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gestellt.!

8.2.5. Entscheidung des OGH 60b106/22i

In seinem Urteil vom 14.9.2022 - 6 Ob 106/22i*%? bestatigte der OGH die erfolgreiche
VKI-Klage aufgrund der Verwendung unzuldssiger Datenschutzbestimmungen bei
vernetzten Autos durch den Autovermieter Avis. Mit der Entscheidung des vom
deutschen Bundesgerichtshof angestrengten Vorabentscheidungsersuchens entschied der
EuGH mit Urteil vom 28.4.2022 (C-319/20), dass Unionsrecht (konkret die DSGVO) der
Klagebefugnis des klagenden Vereins nicht entgegensteht. Der Revision der Beklagten,
die bestritt, dass Klauseln in Vertragsformblattern im Verbandsklageverfahren nach § 28
Abs 1 KSchG auf ihre Ubereinstimmung mit Art 25 Abs 2 DSGVO hin tiberpriift werden

kénnen, wurde vom OGH nicht Folge gegeben.

356 OGH 18.05.2022, 6 Ob 77/20x; VKI, OGH: Fortsetzung DSGVO-Verbandsklage,
<https://verbraucherrecht.at/ogh-fortsetzung-dsgvo-verbandsklage/65091> (05.11.2022).
357 EuGH, 31.05.2022 - C-701/20.

358 OGH 18.05.2022, 6 Ob 77/20x; VKI, OGH: Fortsetzung DSGVO-Verbandsklage,
<https://verbraucherrecht.at/ogh-fortsetzung-dsgvo-verbandsklage/65091> (05.11.2022).
359 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

360 ygl OGH 27. 1. 2021, 7 Ob 175/20s.

361 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

362 OGH 14.9.2022, 60b106/22i.
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8.3.Einschatzungen der EuGH-Entscheidung

Auffallig ist, dass der OGH — ebenso wie der BGH — den EuGH neben der Frage zur
Klagebefugnis von Verbanden auch zur Klagebefugnis von Wettbewerbern bei
Datenschutzverstolien anruft, obwohl dies fur die Entscheidung in den jeweiligen Féllen
gar nicht relevant ist.33 Weder in den Schlussantragen des Generalanwaltes noch in der
Entscheidung des EuGH gibt es mangels Entscheidungserheblichkeit im Ausgangsfall
eine Kilarstellung zur Klagebefugnis von Mitbewerbern. Allerdings erwéhnt der
Generalanwalt mehrmals, dass das Datenschutz-, das Verbraucherschutz- und das

Wettbewerbsrecht nebeneinander stiinden,36

es allerdings zwischen diesen Bereichen
Wechselwirkungen gebe, sodass Datenschutzklagen gleichzeitig und indirekt zur
Unterbindung einer unlauteren Geschéftspraktik beitragen kénnen und vice versa.>®® Das
Wetthewerbsrecht und das Datenschutzrecht ergénzten einander und insgesamt wiirde so
das Datenschutzniveau erhoht. 3%

Es ist klar, dass Wettbewerber keine Aktivlegitimation aus Art 80 Abs 1 und 2 DSGVO
ableiten konnen, da sie keine Verbraucher- oder Datenschutzverbénde sind. Der EuGH
hat daher die Frage einer mdoglichen Sperrwirkung der DSGVO gegen die
Rechtsdurchsetzung durch Dritte auf der Grundlage nationaler Vorschriften, die nicht auf
Art 80 DSGVO zuriickgehen, noch nicht geklart.367

Offen bleibt auch, ob es eine Klagebefugnis fir Wirtschaftsverbande und Kammern gibt.
Diese erflllen moglicherweise die Voraussetzungen fiur eine Klage nach Art 80 Abs 1
DSGVO nicht, da sie in der Regel nicht im Schutzbereich der Rechte und Freiheiten
betroffener Personen in Hinblick auf den Schutz ihrer personenbezogenen Daten

agieren.%%® Die Frage einer diesbeziiglichen Sperrwirkung bleibt demnach unbeantwortet.

9. Anderungen durch die Umsetzung der
Verbandsklagenrichtlinie?

Am 11. April 2018 wurde von der Europdischen Kommission ihre Mitteilung

,,Neugestaltung der Rahmenbedingungen fiir die Verbraucher*®® angenommen. Erklartes

363 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

364 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 51,72.

365 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 80; Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.

366 GA 02.12.2021, C-319/20 Rz 81,84.

367 \yon Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 30.

368 \/on Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 29.

369 Mitteilung ,,Neugestaltung der Rahmenbedingungen fiir die Verbraucher«, COM(2018) 183 final.
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Ziel dabei ist, die Rechtsdurchsetzung effektiver zu gestalten®°. Ein zentrales Element
dieses Vorhabens stellt eine neue Verbandsklagenrichtlinie®”* dar.3"

Die  Verbandsklagenrichtlinie®®  wird ab dem 25. Juni 2023 die
Unterlassungsklagenrichtlinie®’* aufheben und ersetzen. Die EU-Mitgliedstaaten haben
bis zum 25. Dezember 2022 Zeit, um die Verbandsklagenrichtlinie in nationales Recht
umzusetzen.

Feststellungs- und Unterlassungsklagen sind nach wie vor Teil der Richtlinie. Neu ist
jedoch, dass auch Schadenersatzfragen von der Verbandsklagenrichtlinie*”> umfasst sind.
Nach ihrem Art 2 Abs 1 ist sie auf Verbandsklagen gegen VerstoRe durch Unternehmer
gegen die Vorschriften des Unionsrechts anzuwenden, die in ihrem Anhang | aufgezéhlt
sind. Die DSGVO wird in Nr. 56 dieses Anhanges ausdriicklich genannt. Die Richtlinie
umfasst nicht nur verbraucherrechtliche Vorschriften, sondern auch eine ganze Reihe von
Bestimmungen, die de facto auch dem Verbraucherschutz zugutekommen. Ein VerstoR
muss zu einer drohenden Beeintrachtigung der kollektiven Interessen fiihren.3’® Umfasst
sind nicht nur grenziiberschreitende, sondern auch rein innerstaatliche VerstoRe. 3"’

In seiner Entscheidung trifft der EUGH mit Blick auf die neue Verbandsklagenrichtlinie3'
die Aussage, dass ,,Art 80 DSGVO komplementédren Verbandsklagen im Bereich des
Verbraucherschutzes nicht entgegensteht. Auch wenn es namlich, wie sich aus dem elften
Erwégungsgrund dieser Richtlinie ergibt, weiterhin moglich sein wird, komplementére
Verfahrensvorschriften fur Verbandsklagen im Bereich des Verbraucherschutzes
vorzusehen, konnen die in der DSGVO festgelegten oder darauf beruhenden
Durchsetzungsmechanismen wie der in Art 80 DSGVO festgelegte ausweislich des
15. Erwagungsgrundes dieser Richtlinie nicht ersetzt oder gedndert werden, und deshalb

konnen sie zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher eingesetzt werden. 3"

370 Augenhofer, VbR 2019, 12.

$71RL (EU) 2020/1828.

372 orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber VVerbandsklagen zum
Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG,
COM/2018/184 final - 2018/0089 (COD).

38 RL (EU) 2020/1828.

374 RL 2009/22/EG

375 RL (EU) 2020/1828.

376 \Von Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 33.

377 Art 2 Abs 1 Verbandsklagenrichtlinie, RL (EU) 2020/1828.

378 RL (EU) 2020/1828.

379 EuGH 28.04.2022, C-319/20 Rz 81f.
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Folgt man der Argumentation im Sinne eines moglichst effektiven Schutzniveaus der
DSGVO, kdénnte man diese Aussage dahingehend verstehen, dass Art 80 DSGVO keinen
erganzenden Durchsetzungsmechanismen des Unionsrechts entgegensteht.3%
Dementsprechend hétte ein Art 80 DSGVO nur fir die Durchsetzung von Rechten im
Namen der betroffenen Personen abschlieBenden Charakter.38!

Das Klagerecht der Verbraucherschutzverbénde dient dem Schutz der Verbraucher und
hat daher einen Vertretungsanspruch. Daher muss das Klagerecht der
Verbraucherverbande mit Art 80 Abs2 DSGVO vereinbar sein. Das Klagerecht von
Mitbewerbern dient in erster Linie den Mitbewerbern selbst, und es liegt auch keine
Vertretungssituation vor.38?

Indem die neue Richtlinie Uber Verbandsklagen neben der Unterlassungsklage auch
Schadenersatzanspriiche im Wege des kollektiven Rechtsschutzes abdeckt, kdnnte ein
effizientes Mittel zur erganzenden Durchsetzung der DSGVO geschaffen werden.

Die Tatsache, dass Schadenersatz kinftig auch kollektiv geltend gemacht werden kann,
kann helfen, das rationale Desinteresse des Einzelnen zu tiberwinden®®, Der Erfolg dieser
MaRnahme hangt in hohem Malie von der konkreten Umsetzung der Richtlinie und der
praktischen Handhabung der neuen Bestimmungen in den einzelnen Mitgliedstaaten ab.
Meines Erachtens spricht die Nennung der DSGVO im Anhang | Nr. 56 der neuen
Verbandsklagenrichtlinie®®* als Verbrauchergesetz dafiir, dass der EU-Gesetzgeber einen
maoglichst breiten Schutz fir Datenschutzrechte schaffen mdchte und diese auch parallel

durch mehrere Rechtsinstitute durchsetzbar sein sollen.

10. Conclusio

Die Entscheidung erfallt die hohen Erwartungen an die Reichweite des Urteils
erwartungsgeman nicht, da sie eine Reihe von Fragen unbeantwortet lasst, die fur den
Diskurs tber das Verhaltnis von UWG und DSGVO von Interesse sind und die der BGH

(sowie auch der OGH) auch in seiner Vorlagefrage angesprochen hatte.3%

380 \/on Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 31.

381 y/on Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 31.

382 \/on Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 31.

383 \/on Walter/Fischer, Kommunikation Recht 2022, 34.

3 RL (EU) 2020/1828.

385 yon Walter, Die Verbandsklage im Datenschutz nach Meta Platforms Ireland/Verbraucherzentrale
Bundesverband, Wettbewerb in Recht und Praxis 2022, 937 (940).
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Klargestellt wurde im EuGH-Urteil, dass der VerstoR gegen Datenschutzvorschriften
gleichzeitig einen VerstoR gegen Verbraucherschutzrecht und das Verbot unlauterer
Geschaftspraktiken nach sich ziehen kann.38®

Bestétigt ist auch, dass die Vorschriften der DSGVO Marktverhaltensvorschriften im
Sinne des § 3a dUWG darstellen kénnen — soweit die VVoraussetzungen von § 3a dUWG
erfullt sind. Bei Vorschriften zum Schutz der Rechte betroffener Personen handelt es sich
um Verbraucherschutzgesetze im Sinne des §2 Abs?2 Satz1l Nr.11 UKIaG. Die
Vermutung, dass dies auch auf die Regelungen des UWG Ubertragbar ist, liegt nahe.

Fur Verbraucherverbénde ist geklart, dass diese aktivlegitimiert sind und weder
beauftragt werden noch eine konkrete Rechtsverletzung nachweisen mussen, wenn sie bei
VerstoRen gegen die DSGVO Klage erheben wollen.®8

Die brisante Frage der Sperrwirkung der DSGVO wurde zwar nicht explizit beantwortet,
es lassen sich jedoch folgende Erkenntnisse gewinnen:

Meines Erachtens ist den Stimmen zu folgen, die eine Sperrwirkung der DSGVO nicht
anerkennen. Uber die oben angefiihrten Argumentationen hinaus ist fiir mich besonders
die Ratio der DSGVO in den Vordergrund zu stellen. Zweck ist, ein moglichst hohes
Schutzniveau zu garantieren. Sich anderer Durchsetzungsmdglichkeiten als denen im
Kapitel 11 genannten zu verschliel3en ist meines Erachtens nicht schlissig. Obwohl die
DSGVO als Verordnung ausgestaltet ist, liegt im Datenschutzrecht (schon alleine
aufgrund der zahlreichen Offnungsklauseln) keine ganzliche Vollharmonisierung vor.

388 antnehme ich dem Willen des

Auch im Hinblick auf die neue Verbandsklagenrichtlinie
Gesetzgebers auf  EU-Ebene, dass es mdoglich sein  soll,  weitere
Durchsetzungsmaglichkeiten zu schaffen.

Mit seiner Entscheidung erteilte der EuGH den Bedenken beziglich einer Zulassung
wettbewerbsrechtlicher Verbandsklagebefugnisse eine klare Absage.®® Es geht, wie
bereits oben ausgefiihrt, aus den Erwagungsgriinden zur DSGVO klar hervor, dass auch
Wettbewerbsangleichung ein angestrebtes Ziel der DSGVO ist und dass das

Harmonisierungsziel eng mit der Gewahrung eines hohen Datenschutzniveaus und einer

386 Herbrich/Dauble ,Verbraucherverbande diirfen bei VerstoRen gegen DSGVO Verbandsklage erheben
(Urteil vom 28.04.2022, C 319/20), DSB 2022, 150-152 (150).

387 Herbrich/Dauble , DSB 2022, 150.

388 RL (EU) 2020/1828.

389 Herbrich/Dauble , DSB 2022, 150.
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Wettbewerbsangleichung im Hinblick auf das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes verbunden ist.>%

Fur Anspriche von Wirtschaftsverbanden und Mitbewerbern bleibt die Situation
weiterhin unklar, da der EuGH diesen Aspekt in seiner Entscheidung mangels Relevanz
im Anlassfall explizit ausgeklammert hat. Einige Argumente (vor allem des
Generalanwalts De La Tour) weisen allerdings meines Erachtens darauf hin, dass gute
Griinde fur die Anerkennung datenschutzrechtlicher Klagen von Mitbewerbern sprechen:
die Verzahnung von Datenschutz, Verbraucherschutz und Wettbewerbsrecht wird
ausfihrlich betont. Der Generalanwalt verweist auch darauf, dass die Wechselwirkungen
zwischen diesen Rechtsgebieten haufig und zahlreich sind, da dasselbe Verhalten
zugleich unter die Bestimmungen der der unterschiedlichen Rechtsgebiete fallen kann.
Diese Wechselwirkungen stehen auch im Einklang mit den Ziel der DSGVO, den Schutz
personenbezogener Daten zu gewahrleisten, und ist fur deren Erreichung sogar forderlich.
Es ist jedoch wichtig, darauf hinzuweisen, dass der EUGH an keiner Stelle eine
Verletzung des Datenschutzes direkt mit einer Verletzung des Verbraucherschutzes oder
einer unlauteren  Geschéftspraktik in dem Sinne gleichsetzt, dass eine
Datenschutzverletzung immer auch eine Verletzung der Verbraucherrechte oder eine
unlautere Geschaftspraktik darstellt. Vielmehr weist der EUGH lediglich darauf hin, dass
das eine mit dem anderen Hand in Hand gehen kann, und man kann den EuGH
dahingehend verstehen, dass beides nebeneinander bestehen kann.3!

Am BGH ist inzwischen ein neues Verfahren zur Klagebefugnis von Mitbewerbern
wegen datenschutzrechtlicher VerstoBe anhingig.’®> Der BGH ,hat dariiber zu
entscheiden, ob ein VerstoR eines Apothekers gegen datenschutzrechtliche
Verpflichtungen wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche begriindet und dies von
einem anderen Apotheker mit einer Klage vor den Zivilgerichten verfolgt werden
kann“.23 Mit seinen Beschliissen vom 12.01.2023 legte der BGH dem EuGH nun unter
anderem die Frage zur Vorabentscheidung vor, ,,0b die Regelungen in Kapitel VIII der
Datenschutz-Grundverordnung nationalen Regelungen entgegenstehen, die - neben den

Eingriffsbefugnissen der zur Uberwachung und Durchsetzung der Verordnung

3% Herbrich/Dauble , DSB 2022, 150.

391 von Walter, WRP 2022, 941.

392 Goebel/Perino-Stiller, Die Klagebefugnis nach dem UKIaG und UWG bei VerstoRen gegen die DS-
GVO GRUR-Prax 2022, 369.

3% Bundesgerichtshof, Mitteilung der Pressestelle Nr, 102/2022. <https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Art=pm&Blank=1&Datum=2022&Gericht=bgh&anz=118&nr=130462&
pos=16> (12.11.2022).
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zustandigen Aufsichtsbehérden und den Rechtsschutzmdglichkeiten der betroffenen
Personen - Mitbewerbern die Befugnis einrdumen, wegen VerstdRen gegen die
Datenschutz-Grundverordnung gegen den Verletzer im Wege einer Klage vor den
Zivilgerichten unter dem Gesichtspunkt des Verbots der Vornahme unlauterer
Geschaftspraktiken vorzugehen. 3%

Man darf daher hoffen, dass die Frage der wettbewerbsrechtlichen Verfolgbarkeit von
Datenschutzverstoflen durch Mitbewerber vom EuGH bald endgultig geklart wird und
damit auch fir das Osterreichische Recht im Sinne der Bejahung der Klagebefugnis
geklart wird. DatenschutzverstoRe sind sehr wohl in der Lage, den Wettbewerb zum
Nachteil gesetzestreuer Wettbewerber zu beeinflussen, weshalb eine private
Durchsetzung der DSGVO durch Wettbewerber nach dem UWG zul&ssig sein sollte —

auch um den Schutz personenbezogener Daten zu starken.3%

394 Bundesgerichtshof, Bundesgerichtshof legt dem Gerichtshof der Europaischen Union Fragen zum
Vertrieb von Arzneimitteln Uber eine Internet-Verkaufsplattform vor, <
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/2023006.htmI?nn=10690868>
(15.02.2023).

39 Scharf/ Staber, ecolex 2022, 153.
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11. Zusammenfassung

In dieser Arbeit wurde erlautert, ob die Sanktionsregelung der DSGVO abschlielend ist
und eine Sperrwirkung fir Klagen nach dem Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) wegen Datenschutzverstolen erzeugt. Konnen sich also
Wettbewerber oder Verbande auf Verstolie gegen die DSGVO durch das UWG berufen?
Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen und der jungsten hdchstrichterlichen
Rechtsprechung der EuGH zur Rechtssache C-319/20 Meta Platforms Ireland lassen sich
folgende Erkenntnisse gewinnen:

e Die Entscheidung des EuGH legt dar, dass ein VerstoR gegen
Datenschutzvorschriften sowohl einen VerstoR gegen das Verbraucherschutzrecht
als auch gegen ein Verbot unlauterer Geschaftspraktiken zur Folge haben kann.

e Fur Verbraucherverbande wurde klargestellt, dass sie aktiv legitimiert sind und
nicht beauftragt werden oder einen konkreten Rechtsversto3 nachweisen miissen,
wenn sie eine Klage wegen Verstdlien gegen die DSGVO anstrengen.

e Es wird die Vermutung bejaht, dass es sich bei den Bestimmungen der DSGVO
um Marktverhaltensregelungen im Sinne des 8§ 3a dUWG handeln kann - sofern
die Voraussetzungen des § 3a dUWG erfiillt sind. Regelungen zum Schutz der
Rechte von Betroffenen sind Verbraucherschutzgesetze im Sinne des § 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 11 UKIaG. Die Ubertragbarkeit auf die Regelungen des
oOsterreichischen UWG ist naheliegend.

¢ Verbandsklagen nach dem Wettbewerbsrecht sind daher zuléssig

e Die ohnehin nicht unumstrittene Frage nach der Sperrwirkung der DSGVO wurde
nicht ausdricklich geklart. Es konnen jedoch Erkenntnisse gewonnen werden, die
darauf hinweisen, dass eine Sperrwirkung nicht zu konstatieren ist. Diese
Schlussfolgerungen beruhen hauptsachlich auf dem Zweck der DSGVO und der
Tatsache, dass es keine vollstdndige Harmonisierung der
Datenschutzbestimmungen gibt.

e Bei Anspriuchen von Wirtschaftsverbdnden und Wettbewerbern bleibt die
Situation unklar, da der EuGH diesen Aspekt in seiner Entscheidung mangels
Relevanz nicht beurteilt hat. Es kdnnen aus flankierenden Argumentationslinien
allerdings wiederum Schlisse gezogen werden, die auf eine grundsatzliche

Zuléssigkeit derartiger Anspriiche hinweisen kénnten.
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e Im Kontext der neuen Verbandsklagenrichtlinie liegt nahe, dass ein mdglichst
umfangreiches Durchsetzungsregime ua fiir DatenschutzverstéfRe geschaffen
werden soll.

e Letztlich kann die Frage einer moglichen Sperrwirkung der DSGVO und der
Zuléssigkeit einer privaten Durchsetzung von DatenschutzverstoRen durch

Wettbewerber abschlieend nur hdchstrichterlich geklart werden.
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12. Abstract

In dieser Arbeit wird das Verhéltnis zwischen Durchsetzungsmechanismen in der
DSGVO und dem UWG erléutert.

Die Praxis der Rechtsstreitigkeiten hat gezeigt, dass Datenschutzvorschriften,
Verbraucherschutzrechte und das Verbot unlauterer  Geschaftspraktiken in
Lebenssachverhalten h&ufig miteinander verwoben sind. Wie mit diesen
Uberschneidungen bei der Durchsetzung etwaiger Anspriiche umgegangen werden soll,
ist Gegenstand einer laufenden Debatte in der Literatur und Judikatur im
deutschsprachigen Raum.

Mit seiner jungsten Entscheidung zu diesem Thema in der Rechtssache C-319/20 Meta
Platforms Ireland klart der EuGH zwar nicht alle offenen Fragen endgultig, aber gibt
wertvolle Hinweise, wie die Zukunft der Rechtsdurchsetzung der DSGVO aussehen
konnte. Verbandsklagen von Verbraucherseite werden auch im Hinblick auf die neue
Verbandsklagenrichtlinie eine groRe Rolle spielen. Das Lauterkeitsrecht steht diesen
grundsatzlich dafur offen. Ob auch Mitbewerber den Weg tber das UWG gehen konnten,

um DatenschutzverstdRen zu unterbinden, bleibt gegenwartig noch offen.
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