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Vorwort

Die Abhandlung ist ein Sonderdruck aus dem Loseblattwerk »Bankrecht und Bankpraxis«. Er soll
über den Kreis der Bezieher des Gesamtwerkes hinaus Mitarbeitern von Banken und Finanzdienst-
leistungsinstituten, Rechtsanwälten sowie Richtern, Wissenschaftlern und Wirtschaftsjournalisten
die Ausführungen nutzbar machen.
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Vierzehnter Teil: Wettbewerbsrecht

A. Grundlagen, insbesondereSchutzzweckundDefinitionen (§§ 1, 2UWG)1

I. Einführung

Das im UWG geregelte Wettbewerbs- oder Lauterkeitsrecht2 enthält Regeln für das Verhalten im

Wettbewerb und seine Durchsetzung, indem es wettbewerbswidrige Handlungen untersagt. Diese
in erster Linie dem Deliktsrecht als Sonderdeliktsrecht zugeordneten Regeln sind ein wichtiger Be-
standteil der Wirtschaftsordnung und weisen vielfältige Berührungspunkte zu anderen Normen auf.
Hierbei ist insbesondere das Recht der Europäischen Gemeinschaft (Gemeinschaftsrecht) zu beach-
ten. Denn der Einfluss des Rechts der Europäischen Gemeinschaft auf das Recht der Mitgliedsstaaten
nimmt mehr und mehr zu und hat mit der Richtlinie 2005/29/EG3 seinen vorläufigen Abschluss ge-
funden. Neben dem UWG kçnnen für lauterkeitsrechtlich relevante Sachverhalte außerdem das Bür-
gerliche Recht und das Kartellrecht von Bedeutung sein.

II. Gemeinschaftsrecht

1. Regelungsbefugnis

Der Europäischen Gemeinschaft steht die Zuständigkeit zur Regelung des Rechts gegen den unlau-
teren Wettbewerb zu (Artikel 2, 3 Abs. 1 Buchstabe g, 5 EG). Sie hat hiervon aber bisher nur für Teil-
bereiche Gebrauch gemacht.4 Das Lauterkeitsrecht verbleibt daher im Übrigen im Zuständigkeitsbe-
reich der Mitgliedsstaaten. Bei der Ausgestaltung des nationalen Lauterkeitsrechts ist der EG-Ver-
trag, insbesondere die Marktfreiheiten (Artikel 28, 49 EG), zu beachten. Soweit die Europäische
Gemeinschaft eine abschließende Harmonisierung herbeigeführt hat, sind nationale Regelungen al-
lein nach dieser Regelung zu beurteilen.5

2. Auslegung

Die autonom vorzunehmende Auslegung des gegenüber nationalem Recht vorrangigen Gemein-
schaftsrechts steht allein dem EuGH zu (Artikel 234 Buchstabe a, 292 EG), der sich dabei von Wort-
laut, Systematik sowie Sinn und Zweck der auszulegenden Norm leiten lässt.6 Jede Vorschrift des

1 Ahrens, Der Wettbewerbsprozeß, 5. Aufl. 2005; Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, 10. Aufl. 2009; Fezer, UWG, 2.
Aufl. 2009; Gloy/Loschelder, Handbuch des Wettbewerbsrechts, 4. Aufl. 2009; Harte-Bavendamm/Henning-Bode-
wig, UWG, 2. Aufl. 2009; Hefermehl/Köhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl. 2009; Lettl,Wettbewerbsrecht, 2009; Mün-
chener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, herausgegeben von Heermann/Hirsch, 2006; Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl.
2006; Teplitzky,Wettbewerbsrechtliche Ansprüche und Verfahren, 9. Aufl. 2007.

2 Eine einheitliche Terminologie hat sich noch nicht herausgebildet. Das im deutschen Recht als Kartellrecht (geregelt
in erster Linie im GWB) bezeichnete Rechtsgebiet ist im europäischen Recht (vgl. Artikel 81 ff. EG) als Wettbewerbs-
recht (»Wettbewerbsregeln«) bezeichnet. Demgegenüber ist im deutschen Recht das im UWG geregelte Recht häufig
als Wettbewerbsrecht tituliert. In Anlehnung an das Gemeinschaftsrecht sollen Normen zum Schutz vor unlauterem
Marktverhalten wie die des UWG hier als Lauterkeitsrecht bezeichnet sein, zumal auch die Generalklausel des
§ 3 Abs. 1 UWG an den Begriff der Unlauterkeit anknüpft.

3 ABl. EU vom 11. Juni 2005, Nr. L 149, S. 22.
4 Hefermehl/Köhler/Bornkamm/Köhler, UWG, 27. Aufl. 2009, Einl. Rn 3.1.
5 EuGH Slg. 2001, I-9797 Rn 32 – Daimler Chrysler; EuGH Slg. 2003, I-14887 Rn 64 – Doc Morris.
6 EuGH Slg. 1982, 3415 Rn 20 – C.I.L.I. F.T.

14/1

14/2

14/3

17

Grundlagen, insbesondere Schutzzweck und Definitionen



Gemeinschaftsrechts ist in ihrem Zusammenhang zu sehen und im Lichte des gesamten Gemein-
schaftsrechts, seiner Ziele und seines Entwicklungsstandes zur Zeit der Anwendung der betreffenden
Vorschrift auszulegen.1Auch die den europäischen Rechtsakten häufig vorangestellten Begründungs-
erwägungen stellen eine wichtige Auslegungshilfe dar. Ausnahmen sind eng auszulegen.2 Normen
des Primärrechts sind nach Mçglichkeit in dem Sinne auszulegen, in dem der Gemeinschaftsgesetz-
geber sie auf der Ebene des Sekundärrechts konkretisiert hat.3 Wegen des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts gegenüber nationalem Recht ist das nationale Recht gemeinschaftsrechtskonform aus-
zulegen.

3. Primäres Gemeinschaftsrecht

a) Verhältnis von primärem Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht

Der Vertrag zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. März 1957 (vgl. Prä-
ambel EG), dessen Ziel es war und ist, »eine beständige Wirtschaftsausweitung, einen ausgewogenen
Handelsverkehr und einen redlichen Wettbewerb zu gewährleisten«, begründet ein supranationales
europäisches Gemeinschaftsrecht. Dieses Primärrecht ist vom nationalen Recht der Mitgliedsstaaten
unabhängig, hat unmittelbare Wirkung für und gegen die Mitgliedsstaaten sowie deren Bürger und ist
gegenüber dem nationalen Recht vorrangig.4 Das primäre Gemeinschaftsrecht ist eine eigene und

autonome Rechtsordnung, die in den Mitgliedsstaaten als Teil von deren Rechtsordnung gilt, ohne
dass es der Umsetzung durch einen staatlichen Akt bedürfte. Dieses Postulat unmittelbarer Geltung
weicht von dem grundsätzlichen Erfordernis der Inkorporation oder Transformation in nationales
Recht für die innerstaatliche Geltung vçlkerrechtlicher Verträge ab und trägt der Sonderstellung des
Vertrages Rechnung, die der EuGH 5 mit dessen Idee, Konzeption und Ziel der Errichtung eines Ge-
meinsamen Marktes begründet. Bei funktioneller Betrachtungsweise setzt dieses Postulat der Errich-
tung eines Gemeinsamen Marktes nach Artikel 2 EG ein spezifisches Lauterkeitsrecht voraus, ohne
dieses aber im Einzelnen zu regeln.6

b) Bedeutung für das Lauterkeitsrecht

Das primäre Gemeinschaftsrecht in Gestalt des EG-Vertrags ist für das Lauterkeitsrecht insbesondere
auf Grund von Artikel 2 EG (Gemeinsamer Markt), Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe g EG (System unver-
fälschten Wettbewerbs), Artikel 10 EG (Gemeinschaftstreue), Artikel 12 EG (Diskriminierungsver-
bot), Artikel 14 EG (Binnenmarkt), Artikel 28 EG (Warenverkehrsfreiheit) und Artikel 49 EG
(Dienstleistungsverkehrsfreiheit) von Bedeutung. Der freie Warenverkehr zwischen den Mitglieds-
staaten ist ein elementarer Grundsatz des EG-Vertrags. Auch nationale Regelungen im Bereich des
Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb kçnnen nach Artikel 28 EG oder Artikel 49 EG verbotene
Maßnahmen gleicher Wirkung darstellen. Hierzu bestehen Grundsatzentscheidungen des EuGH (ins-
besondere Dassonville;7 Cassis de Dijon;8 Keck;9 DocMorris10).11

c) Marktfreiheiten (Artikel 28, 49 EG)

aa) Tatbestand

Die Regelungszuständigkeit der Mitgliedsstaaten für das Lauterkeitsrecht ist durch die für grenzüber-
schreitendes Marktverhalten geltenden Marktfreiheiten, insbesondere die Waren- und Dienstleis-

1 EuGH Slg. 1963, 1 (17) – van Gend en Loos.
2 EuGH Slg. 2003, I-8389 Rn 89 – Jaeger.
3 Colneric, ZEuP 2005, 225 (229).
4 EuGH Slg. 1964, 1251 (1269 f.) – Costa/ENEL; EuGH Slg. 1978, 629 (644).
5 EuGH Slg. 1963, 1 (24 f.) – N. V. Algemene.
6 Schricker/Henning-Bodewig,WRP 2001, 1367 (1369).
7 EuGH Slg. 1974, 837 – Dassonville.
8 EuGH Slg. 1979, 649 – Cassis de Dijon.
9 EuGH Slg. 1993, I-6097 – Keck.

10 EuGH Slg. 2003, I-14887 – DocMorris.
11 Hefermehl/Köhler/Bornkamm/Köhler,UWG, 27. Aufl. 2009, Einl. Rn 3.17 ff.
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tungsverkehrsfreiheit der Artikel 28, 49 EG, begrenzt. Denn nationale Regelungen auch und vor
allem des Lauterkeitsrechts dürfen nicht gegen die Artikel 28, 49 EG, deren Inhalt und Grenzen der
EuGH präzisiert, verstoßen. Es ist daher zu fragen, welchen nationalen Schutz lauteren Wettbewerbs
das primäre Gemeinschaftsrecht überhaupt zulässt, da mçglicherweise bestimmte (auch übereinstim-
mende) nationale Regelungen geeignet sind, den freien Waren- oder Dienstleistungsverkehr in ge-
meinschaftsrechtswidriger Weise zu beeinträchtigen.
Nach Artikel 28 EG sind mengenmäßige Einfuhrbeschränkungen sowie alle Maßnahmen gleicher
Wirkung zwischen den Mitgliedsstaaten verboten. Artikel 28 EG erfasst jede Maßnahme, die »geeig-
net ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potenziell zu
behindern« (Dassonville-Formel).1 Zum Beispiel: Ein Gesetz, das Privatpersonen die Einfuhr alkoho-
lischer Getränke verbietet, ist eine mengenmäßige Einfuhrbeschränkung im Sinne des Artikels 28
EG.2

Den innergemeinschaftlichen Handel kçnnen insbesondere wettbewerbsbeschränkende Regelun-

gen des nationalen Rechts wie Werbebeschränkungen und -verbote behindern, soweit sie strengere
Anforderungen stellen als entsprechende Regelungen anderer Mitgliedsstaaten.3 Bei der Anwendung
von Artikel 28 EG unterscheidet der EuGH zwischen Regelungen über »bestimmte Verkaufsmoda-

litäten« und produktbezogene Regelungen. Regelungen über bestimmte Verkaufsmodalitäten sind
Regelungen des Vertriebs (Keck-Formel).4 Produktbezogene Regelungen betreffen demgegenüber
die Bezeichnung, die Form, die Abmessung, das Gewicht, die Zusammensetzung, die Aufmachung,
die Ausstattung, die Beschriftung und die Verpackung von Waren. Zum Beispiel: Als Verkaufsmoda-
lität beurteilt der EuGH das seinerzeit geltende franzçsische allgemeine Verbot des Verkaufs unter
Einstandspreis,5Werbebeschränkungen und -verbote etwa im Bereich der Fernsehwerbung,6 das Ver-
bot des Versandhandels von Arzneimitteln, die nur Apotheker vertreiben dürfen,7 und das Erfordernis
der Genehmigung zum Verkauf von Zeitschriftenabonnements für fremde Rechnung auf çffentlichen
Straßen.8Als produktbezogen sieht der EuGH 9 demgegenüber den werblichen Inhalt einer Zeitschrift
an, weil dieser Bestandteil der Zeitschrift sei, in der er sich befinde. Auch das generelle Verbot von
Werbung für alkoholische Getränke in Schweden, das für Werbung durch Anzeigen in der Presse,
Einblendungen in Rundfunk und Fernsehen, Direktversand nicht angeforderten Materials oder durch
Plakatieren an çffentlichen Orten gilt, beurteilt der EuGH als produktbezogen.10 Denn ein solches
Verbot sei geeignet, den Marktzugang für Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten stärker zu behin-
dern, als es dies für inländische Produkte tue, mit denen der Verbraucher unwillkürlich besser vertraut
sei. Produktbezogen ist außerdem eine Regelung, die den Aufdruck auf der Verpackung einer Ware
untersagt.11

Auf produktbezogene Regelungen ist Artikel 28 EG ohne Weiteres anwendbar. Regelungen »be-
stimmter Verkaufsmodalitäten« verstoßen dann nicht gegen Artikel 28 EG, wenn sie (1) für alle be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Wirtschaftstätigkeit im Inland ausüben, und (2) den
Absatz der inländischen Produkte und der Produkte aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tat-
sächlich in gleicher Weise berühren.12 Bei der Prüfung der letzteren Voraussetzung ist der Anwen-
dungsbereich der nationalen Regelung zunächst ggf. durch Auslegung zu ermitteln13 und im An-

1 EuGH Slg. 1974, 837 Rn 5 – Dassonville.
2 EuGH Slg. 2007, I-4071 Rn 36 – Rosengren.
3 EuGH Slg. 2001, I-1795 Rn 21 – Gourmet International.
4 EuGH Slg. 1993, I-6097 Rn 14 u. 16 – Keck; zu den im Anschluss daran ergangenen Entscheidungen des EuGH und
ihren Auswirkungen auf das deutsche Lauterkeitsrecht vgl. Münchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht/Heer-
mann, 2006, EG B Rn 269 ff.

5 EuGH Slg. 1993, I-6097 Rn 18 – Keck; Slg. 1993, I-6787 Rn 21 – Hünermund (für ein standesrechtliches Werbeverbot
in Apotheken); Slg. 1994, I-2199 Rn 12 – t'Heukske (Ladenschlusszeiten).

6 EuGH Slg. 1995, I-179 Rn 19 ff. – Leclerc-Siplec; Slg. I-1997, 3843 Rn 42 ff. – de Agostini.
7 EuGH Slg. 2003, I-14887 Rn 71 f. – Doc Morris.
8 EuGH Slg. 2005, I-4122 Rn 23 ff. – Burmanjer.
9 EuGH Slg 1997, I-3689 Rn 11 – Familiapress.

10 EuGH Slg 2001, I-1795 Rn 21 – Gourmet International, wobei der EuGH dieses Verbot wegen des damit bezweckten
Gesundheitsschutzes als gerechtfertigt ansieht (Rn 27 ff.).

11 EuGH Slg. 1995, I-1923 Rn 13 – Mars.
12 EuGH Slg. 1993, I-6097 Rn 14 u. 16 – Keck.
13 EuGH Slg. 1993, I-6787 Rn 19 – Hünermund; EuGH Slg. 2003, I-14887 Rn 71 f. – DocMorris.
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schluss daran nach den tatsächlichen Auswirkungen der Regelung zu fragen.1 Für diese Auswirkun-
gen kçnnen auch neue Mçglichkeiten des Vertriebs wie über das Internet von Bedeutung sein. Der
Absatz inländischer Produkte und der Produkte aus anderen Mitgliedsstaaten ist bereits dann nicht in
gleicher Weise durch die nationale Regelung berührt (mit der Folge eines Verstoßes gegen Artikel 28
EG), wenn die nationale Regelung nur geeignet ist, den Marktzutritt für Produkte aus anderen Mit-
gliedsstaaten stärker zu behindern als für inländische.2 Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn eine
nationale Regelung für ausländische Produkte von vornherein keine Mçglichkeit des Marktzutritts
vorsieht oder den Marktzutritt wesentlich erschwert, etwa weil das Unternehmen keine andere, wirt-
schaftlich gleichwertige und zumutbare Mçglichkeit zur Werbung hat.3

bb) Rechtfertigungsgründe

Eine nationale Maßnahme, die ein Handelshemmnis im Sinne der Marktfreiheiten darstellt, kann
durch einen der in Artikel 30 EG genannten Tatbestände gerechtfertigt sein. Artikel 30 EG verlangt
jedoch, dass die betreffende Maßnahme weder ein Mittel zur willkürlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschränkung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten sein darf.4 Außerdem muss
die Maßnahme zum Schutz der in Artikel 30 EG genannten Rechtsgüter notwendig sein. Es dürfen
also keine Maßnahmen in Betracht kommen, die den innergemeinschaftlichen Handel weniger be-
schränken (Grundsatz der Verhältnismäßigkeit).

Artikel 30 S. 1 EG nennt als Rechtfertigungsgründe die çffentliche Sittlichkeit, Ordnung und Sicher-
heit, die Gesundheit und das Leben, das nationale Kulturgut sowie das gewerbliche und kommerzielle
Eigentum. Hinzu kommen als – ungeschriebene und für das nationale Lauterkeitsrecht der Mitglieds-
staaten besonders bedeutsame – Rechtfertigungstatbestände zwingende Erfordernisse des Verbrau-
cherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs, wenn die Maßnahme in einem angemesse-
nen Verhältnis zu dem verfolgten Zwecke steht und dieser Zweck nicht durch Maßnahmen erreichbar
ist, die den innergemeinschaftlichen Handel weniger beschränken.5 Hieran zeigt sich bereits, dass der
Verhältnismäßigkeitsgrundsatz im Gemeinschaftsrecht von großer Bedeutung ist.
Zwingende Erfordernisse des Verbraucherschutzes. Für zwingende Erfordernisse des Verbrau-
cherschutzes ergibt sich aus Artikel 95 Abs. 3 Satz 1 EG und Artikel 153 Abs. 1 EG, dass die Euro-
päische Gemeinschaft ein hohes Verbraucherschutzniveau anstrebt. Dies soll insbesondere durch
das Recht des Verbrauchers auf Information und den Schutz seiner wirtschaftlichen Interessen erfol-
gen (Artikel 153 Abs. 1 EG). Dem stehen die Interessen der Anbieter an einem reibungslosen Funk-
tionieren des GemeinsamenMarktes gegenüber. Diese sind in erster Linie durch die Artikel 28, 49 EG
geschützt. Der EuGH führt diesen Interessengegensatz unter Zugrundelegung des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes in der Weise einem Ausgleich zu, dass er für die lauterkeitsrechtliche Beurteilung
geschäftlicher Handlungen auf das Leitbild des durchschnittlich informierten, aufmerksamen und

verständigen Durchschnittsverbrauchers abstellt.6 Allerdings hält der EuGH auch ein franzçsi-
sches Verbot von Haustürwerbung für pädagogisches Material zum Schutze von Verbrauchern mit
»Bildungsrückstand«, die »unüberlegt« handeln, für vereinbar mit Artikel 28 EG.7 Daraus ergibt
sich, dass das primäre Gemeinschaftsrecht den Schutz besonders schutzwürdiger Personenkreise

jedenfalls dann zulässt, wenn das wettbewerbliche Verhalten in erster Linie gegenüber einem solchen
Personenkreis erfolgt.
In der Regelung eines Mitgliedsstaats, wonach in diesem ansässige Dienstleistungserbringer in ande-
ren Mitgliedsstaaten ansässigen potenziellen Kunden nicht unerbeten telefonisch ihre Dienstleistun-

1 EuGH Slg. 2003, I-14887 Rn 73 – DocMorris; Hefermehl/Köhler/Bornkamm/Köhler, UWG, 27. Aufl. 2009, Einl.
Rn 3.25.

2 EuGH Slg. 2003, I-14887 Rn 74 f. – DocMorris.
3 EuGH Slg. 1997, I-3843 Rn 42 ff. – de Agostini.
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