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	UK	United Kingdom (Großbritannien)

	UKlaG	Gesetz über Unterlassungsklagen

	umstr.	umstritten

	unbestr.	unbestritten

	unstr.	unstreitig

	Unterabs.	Unterabsatz

	UPP	upward pricing pressure

	Urt.	Urteil

	US	United States

	usw.	und so weiter

	u. U.	unter Umständen

	UVP	unverbindlicher Verkaufspreis

	UWG	Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

	UWGÄndG	Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb

	v.	von, vom; versus

	VAG	Versicherungsaufsichtsgesetz

	VDuG	Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (RefE)

	VersR	Versicherungsrecht (Zeitschrift)

	Vertikal-GVO	Verordnung (EU) 2022/720 der Kommission vom 10. Mai 2022 über die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABl.EU 2022 Nr. L 134, S. 4

	Vertikal-Leitlinien	Mitteilung der Kommission – Leitlinien für vertikale Beschränkungen, ABl.EU 2022 Nr. C 248, S. 1

	VGG	Verwertungsgesellschaftengesetz

	VGH	Verwaltungsgerichtshof

	vgl.	vergleiche

	VO	Verordnung

	Vorbem.	Vorbemerkung

	VSchDG	EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz

	VU	Versicherungsunternehmen

	VuR	Verbraucher und Recht (Zeitschrift)

	VVDStRL	Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

	VwGO	Verwaltungsgerichtsordnung

	wistra	Zeitschrift für Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (Zeitschrift)

	WL	Westlaw

	WM	Wertpapiermitteilungen (Zeitschrift)

	WRP	Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)

	WRV	Weimarer Reichsverfassung

	WuW	Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)

	WuW/E	Wirtschaft und Wettbewerb Entscheidungssammlung

	WZG	Warenzeichengesetz

	zahlr.	zahlreichen

	ZAW	Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft

	z. B.	zum Beispiel

	ZDF	Zweites Deutsches Fernsehen

	ZEuP	Zeitschrift für Europäisches Privatrecht (Zeitschrift)

	ZfRV	Zeitschrift für Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht und Europarecht (Zeitschrift)

	ZG	Zeitschrift für Gesetzgebung (Zeitschrift)

	ZGR	Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (Zeitschrift)

	ZHR	Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

	Ziff.	Ziffer

	ZIP	Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

	ZPO	Zivilprozessordnung

	ZRP	Zeitschrift für Rechtspolitik (Zeitschrift)

	z. T.	zum Teil

	ZugabeVO	Zugabeverordnung

	ZUM	Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht (Zeitschrift)

	zust.	zustimmend

	zutr.	zutreffend

	ZWeR	Zeitschrift für Wettbewerbsrecht (Zeitschrift)



Einleitung Rechtssystematische und rechtspolitische Grundlagen



I. Das Wettbewerbs- und Kartellrecht als Rechtsgebiet

1. Der Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs als Ausgangspunkt
1

a) Das „Wettbewerbs- und Kartellrecht“ findet sich seit langem in den Justizausbildungs- und Prüfungsordnungen.[1] Seitdem hat die Lehre zwei teilweise einander benachbarte und miteinander verflochtene, teilweise recht heterogene Gebiete als „Wettbewerbsrecht im weiteren Sinne“ zusammengefasst: das Recht gegen unlauteren Wettbewerb (Unlauterkeitsrecht oder Wettbewerbsrecht im engeren Sinn) und das Recht gegen Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellrecht). Die beiden Gebiete stehen einander insoweit nahe, als jedes von ihnen – in je eigener Weise – den wirtschaftlichen Wettbewerb gegen Beeinträchtigungen schützt. Während aber das Wettbewerbsrecht i. e. S. seine Verbote ganz überwiegend mit klassischen privatrechtlichen Mitteln (Unterlassungs- und Schadenersatzansprüche) sowie einigen wenigen Straf- und Bußgeldvorschriften durchsetzt, sieht das Kartellrecht neben privatrechtlichen Ansprüchen vielerlei Eingriffe spezieller Behörden (Kartellbehörden) vor und nähert sich insoweit dem Wirtschaftsverwaltungsrecht, also dem öffentlichen Recht.


2

Die begriffliche Zusammenfassung beider Gebiete als „Wettbewerbsrecht im weiteren Sinn“ gibt der Lehre einige Probleme auf. In den Lehrbüchern findet sich die gemeinsame Darstellung beider Rechtsgebiete immer seltener.[2] Andererseits arbeitet die juristische Praxis in vielen Fällen wie selbstverständlich parallel mit den Normen des Kartellrechts und des Unlauterkeitsrechts, auch wenn Kartellstreitsachen und UWG-Sachen jeweils besonderen Spruchkörpern der ordentlichen Gerichte zugewiesen sind (vgl. §§ 87, 89, 91, 92, 94 GWB und § 14 UWG). Auch international gesehen ist die scharfe Trennung beider Materien eher die Ausnahme, zumal einige Rechtsordnungen ohne ein Recht gegen den unlauteren Wettbewerb auskommen.


3

b) Einheitsstiftendes Element der beiden Rechtsgebiete ist der Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs. Über den Begriff des Wettbewerbs hat man allerdings viel gestritten, ohne dass klar geworden ist, ob den verschiedenen Normen des Wettbewerbsrechts (i. w. S.) überhaupt ein und derselbe rechtliche Wettbewerbsbegriff zugrunde liegt. Der Rückgriff auf die Wirtschaftswissenschaften, auf Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, kann zwar manches aufhellen.[3] Aber die Erkenntnisse halten sich in Grenzen. Wettbewerbspolitik und -theorie kämpfen mit den sich schnell und vielfältig wandelnden tatsächlichen Verhältnissen, so dass vorzeitige Generalisierungen oder schlichte Modellvorschläge mit Recht auf Skepsis stoßen. Ebenso verbietet es sich, den Wettbewerbsbegriff durch ein Bestimmungswort näher festzulegen und damit praktisch einzuengen. Einige Verwirrungen haben namentlich die Komposition „Leistungswettbewerb“ und die mit ihr verbundenen Bewertungen von Wettbewerbshandlungen gestiftet.[4]


4

Den wirtschaftlichen Wettbewerb, wie er von zahlreichen, wenn nicht den meisten Normen der beiden Rechtsgebiete gesehen wird, kennzeichnen vielmehr ein tatsächliches und ein rechtliches Element. In tatsächlicher Hinsicht handelt es sich um einen Koordinierungsprozess zwischen Anbietern und Nachfragern wirtschaftlicher Leistungen. In rechtlicher Hinsicht ist der wirtschaftliche Wettbewerb notwendige Voraussetzung für den privatrechtlichen Vertrag. Denn der Vertrag setzt den Wettbewerb, die Wahlfreiheit jedes Vertragspartners, voraus. Zugleich erreicht der Wettbewerb seine Erfüllung, sein Ziel, immerfort in dem Abschluss von Verträgen.[5] Vertrag und Wettbewerb bedingen sich also gegenseitig, so dass der wirtschaftliche Wettbewerb essentiell in die Funktionszusammenhänge des Rechts eingebunden ist. Die „spontane Ordnung“ F. A. von Hayeks ereignet sich, rechtlich gesehen, in Vertrag und Wettbewerb.


5

c) Eine positive Definition des Rechtsbegriffs Wettbewerb hat der Gesetzgeber allerdings mit Recht vermieden. Denn der wirtschaftliche Wettbewerb, um den es hier allein geht, widersetzt sich der gesetzlichen Definition. Er stellt nicht nur ein „komplexes Phänomen“ dar, sondern auch ein „Entdeckungsverfahren“ – beides ebenfalls Kennzeichnungen durch F. A. von Hayek –[6] und muss als solches offen (für neue Ergebnisse, Verhaltensweisen, Strukturen) bleiben. Eine gesetzliche Definition käme jedoch kaum ohne Annahmen und Vorgaben für Marktstrukturen, -verhaltensweisen oder -ergebnisse aus und liefe dadurch Gefahr, die prinzipielle Offenheit des Wettbewerbsprozesses zu verfehlen.[7]


6

Der juristisch-begrifflichen Fixierung entzieht sich der wirtschaftliche Wettbewerb auch deswegen, weil sich in ihm der Fundamentalwettbewerb der Menschen untereinander abspielt, ein anthropologisches Phänomen, das selbst in der Wettbewerbstheorie nicht immer genug Beachtung findet.[8] Dieser Fundamentalwettbewerb manifestiert sich in vielen Arten, so z. B. in der Konkurrenz um Leistungsbeurteilungen, Arbeitsplätze oder Ämter in Ausbildung, Arbeitsleben, Politik oder Wissenschaft. Es fehlt aber an einheitlichen Regeln, die ohne weiteres auf den wirtschaftlichen Wettbewerb übertragen werden könnten. Das gilt insbesondere für die sportlichen Wettkämpfe. Zwar werden sie seit Adolf Lobe[9] gerne mit dem wirtschaftlichen Wettbewerb verglichen. Doch zeichnet sportliche Wettbewerbe nicht die gleiche Offenheit aus wie den wirtschaftlichen Wettbewerb, so dass der Vergleich unzutreffend ist. Sportliche Wettkämpfe finden in einem determinierten System statt, das genaue Bestimmungen über Anzahl und Zustand der Teilnehmer, die zu verwendenden Geräte und die zu erbringenden Leistungen enthält und lediglich dazu dient, die unter diesen Bedingungen erzielten Ergebnisse miteinander zu vergleichen.


7

d) Auch wenn sich danach Begriff und Voraussetzungen des wirtschaftlichen Wettbewerbs einer gesetzlichen Definition entziehen, kommt keine moderne Rechtsordnung ohne den wirtschaftlichen Wettbewerb aus. Die Alternative, dass der Staat die gesamte Wirtschaft organisiert und leitet, hat der Kommunismus in der Sowjetunion und der DDR als unter neuzeitlichen Verhältnissen unmöglich demonstriert. Je komplizierter eine Wirtschaft und eine Gesellschaft sind, umso mehr Aufgaben müssen sie dem Wettbewerb und der privatautonomen Gestaltung der Einzelnen überlassen. Deswegen können wir nicht zwischen Zentralverwaltungswirtschaft und Verkehrswirtschaft wählen,[10] wir sind zum Wettbewerb „verurteilt“, können ihn allenfalls in gewissen Grenzen regeln. Diese Konsequenz hat namentlich die Europäische Union von Anfang an gezogen.[11]
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e) Auch von der – deutschen und europäischen – Verfassung her gesehen[12] steht die unmittelbare privatautonome Gestaltung durch die Einzelnen im Zentrum. Es gilt insoweit – für die Gestaltung der Sozialbeziehungen – der Vorrang des Privatrechts bzw. der Privatautonomie.[13] Die verfassungsrechtliche Literatur lässt dies allerdings nicht immer deutlich genug erkennen, weil sie, konzentriert auf die Probleme des Staates und der Grundrechte, die Phänomene und Funktionsweisen des Privatrechts und des Wettbewerbs vernachlässigt.[14] In der „spontanen Ordnung“ durch Vertrag und Wettbewerb werden jedoch die weitaus meisten Rechtsverhältnisse geregelt, zwar still und unauffällig, aber – sowohl für die Beteiligten als auch sub specie juris – keineswegs weniger befriedigend als durch hoheitliche Gestaltung, die sich mehr oder weniger öffentlich vollzieht und deswegen mehr Beachtung findet. In einer Gesamtordnung, die von der Gleichheit und Freiheit aller Menschen ausgeht, verdient jedoch die privatautonome Gestaltung, die die Menschen selbst (mit-)gestalten lässt, den Vorrang vor einer vom Einzelnen bloß mittelbar – durch Wahlen – zu beeinflussenden hoheitlichen Gestaltung.



2. Das Wettbewerbs- und Kartellrecht innerhalb der Gesamtrechtsordnung
9

a) Im Kontext der Gesamtrechtsordnung, von dem aus der Jurist jede einzelne Norm und jedes Rechtsgebiet verstehen muss, findet das „Wettbewerbs- und Kartellrecht“ schon deswegen nicht leicht seinen rechten Ort, weil die beiden Teilgebiete, wie gezeigt, in mancher Hinsicht heterogen sind.[15] Die traditionelle dichotome Systematisierung des gesamten Rechts, die den Rechtsstoff in das Privatrecht einerseits und das öffentliche Recht andererseits teilt, scheint jene Zusammenfassung sogar zu verbieten, ja vielleicht nicht einmal die – vom Gesetzgeber doch vorgesehene – Einheit des Kartellrechts selbst zu dulden; gehört das Kartellrecht doch teils dem Privatrecht, teils dem (Wirtschafts-)Verwaltungsrecht und dem Ordnungswidrigkeitenrecht an.
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Die zweidimensionale Systematik, die jener Dichotomie bewusst oder unbewusst zugrunde liegt, entspricht jedoch, wenn sie überhaupt je richtig war, nicht mehr dem geltenden Recht.[16] Die moderne Rechtsordnung wird nämlich von mehr als den zwei fundamentalen Gedanken getragen, nach denen der gesamte Rechtsstoff – wie im 19. Jahrhundert – in die beiden großen, voneinander getrennt gesehenen „Gebiete“, das Privatrecht und das öffentliche Recht, aufgeteilt wurde. Einer dieser „modernen“ Grundgedanken ist der des Wirtschaftsrechts, wie ihn schon Art. 151 WRV formuliert hat.[17] Danach hat der Staat für eine „Ordnung des Wirtschaftslebens“ zu sorgen, die den „Grundsätzen der Gerechtigkeit“ entspricht und die „Gewährleistung eines menschenwürdigen Daseins für alle“ zum Ziele hat. Noch umfassender wird dieser Auftrag durch das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes und die europäischen Verträge ausgestaltet und, namentlich durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Europäischen Gerichtshofs, konkretisiert.


11

Daraus und aus dem Kontext der Verfassung ergeben sich die Grundgedanken des Wirtschaftsrechts: Einerseits wird es bestimmt durch den Vorrang und die Gewährleistung privatautonomer Gestaltung auf der Grundlage der Eigentums- und Vertragsfreiheit. Andererseits wird es in vielfältiger Weise durch hoheitliche Elemente mitgestaltet, die nicht nur die individualrechtliche Richtigkeit, sondern auch die gesamtwirtschaftliche Gerechtigkeit des wirtschaftlichen Handelns sichern sollen. Der Einsatz hoheitlicher Elemente wie gesetzlicher Verbote, behördlicher Aufsicht oder gerichtlicher Kontrolle verlangt freilich vom Gesetzgeber eine – den Verhältnissen einer höchst komplizierten Sozial- und Rechtsordnung entsprechende – außerordentliche Sorgfalt, sollen die vom Grundgesetz gesteckten Ziele erreicht werden. Erst wenn dem Gesetzgeber dies gelingt, kommt es zu dem sinnvollen Zusammenspiel privatautonomer und hoheitlicher Elemente, das ein modernes Wirtschaftsrecht charakterisiert.
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b) Das Kartellrecht gehört zu den wichtigsten Teilen des – für alle Branchen einheitlichen –[18] Allgemeinen Wirtschaftsrechts. Für die Wirtschaftsordnung der Marktwirtschaft ist der Wettbewerb der zentrale Koordinierungsmechanismus, das Kartellrecht daher für das Wirtschaftsrecht der Marktwirtschaft die zentrale Rechtsmaterie. Zwar setzt der wirtschaftliche Wettbewerb die Rechtsinstitute des Privatrechts voraus, insbesondere das Unternehmensrecht, das Recht der Güterzuordnung (Sachenrecht, geistiges Eigentum), das Vertragsrecht. Zudem unterliegt er den Einflüssen des überwiegend öffentlich-rechtlichen allgemeinen Lenkungsrechts durch Globalsteuerung (z. B. Geld- und Kreditpolitik) oder Einzelsteuerung (z. B. Subventionen). Doch ist das primär gegen privatautonome Beschränkungen des Wettbewerbs gerichtete Kartellrecht für das Wirtschaftsrecht der Marktwirtschaft konstitutiv.
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Die Vergabe öffentlicher Aufträge steht seit jeher unter dem Wettbewerbsprinzip, das den Vergabeverfahren zugrunde liegt.[19] Die EU-rechtlichen Vorgaben für diese Verfahren, die Aufträge bestimmter Größenordnungen betreffen, setzt der deutsche Gesetzgeber seit dem Jahr 1998 im Vierten Teil (§§ 97 ff) des GWB um und hat die Vergabe öffentlicher Aufträge damit aus dem Haushaltsrecht gelöst. Inzwischen hat das Kartellrecht die Praxis des Vergaberechts nicht unerheblich beeinflusst.[20] Der – sachlich ursprünglich durchaus naheliegende – Gedanke, ein eigenes und umfassendes Vergabegesetz zu erlassen, das dann den Vierten Teil des GWB ersetzen würde, ist unter anderem aufgrund der Durchsetzung des Wettbewerbsgedankens im Kartellvergaberecht mittlerweile nicht mehr zu verfolgen.[21] Da das Kartellvergaberecht mit den Sonderregeln für bestimmte Auftraggeber systematisch zu dem Besonderen Wirtschaftsrecht gehört, wird es im vorliegenden Zusammenhang nicht dargestellt.
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Das Unlauterkeitsrecht wird im Allgemeinen nicht zum Wirtschaftsrecht gezählt. Teilt es doch mit den Rechtsmaterien des Privatrechts den individualschützenden Charakter und – jedenfalls bis in die jüngere Vergangenheit – den Verzicht auf administrative Befugnisse. Von den Rechtsmaterien des Privatrechts, die rechtsinstitutionelle Voraussetzungen für den wirtschaftlichen Wettbewerb schaffen, ohne sich auf diesen zu beschränken, unterscheidet es sich allerdings dadurch, dass es ausdrücklich nur für die in § 2 UWG legaldefinierten „geschäftlichen Handlungen“ konzipiert ist. Zudem schützt es – insofern mit dem Kartellrecht übereinstimmend – auch „das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfälschten Wettbewerb“ (§ 1 UWG). Zwar ist die einschlägige Fallgruppe („allgemeine Marktbehinderung“ oder „Marktstörung“) klein, sind die Anwendungsfälle selten. Doch ist „das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfälschten Wettbewerb“ ein typisch wirtschaftsrechtlicher Wertungsgedanke, der auch das Unlauterkeitsrecht in den Kontext gesamtwirtschaftlicher Richtigkeit einbindet.
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c) Das Wettbewerbs- und Kartellrecht wird danach von den Wertungen und Systemzusammenhängen des Wirtschaftsrechts überwölbt. Sie geben den Rahmen für jede juristische Arbeit im Wettbewerbs- und Kartellrecht. Dies hat der Rechtsanwender immerfort zu bedenken. Die Erkenntnis Philipp Hecks, dass der Richter, wenn er den Einzelfall entscheidet, die „ganze Rechtsordnung“ anzuwenden hat,[22] gilt auch und gerade für die Normen des Wettbewerbs- und Kartellrechts. Dies ist deshalb zu betonen, weil das Wettbewerbs- und Kartellrecht zunehmend europäisiert und zum Betätigungsfeld von Spezialisten (besondere Gerichte, spezialisierte Anwälte und Ökonomen) geworden ist, die in der Gefahr stehen, den Kontext der übrigen Rechtsordnung und insbesondere des Wirtschaftsrechts aus dem Blick zu verlieren.[23]
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Auch der de lege ferenda tätige Gesetzgeber tut gut daran, sich den Kontext der übrigen Rechtsordnung und insbesondere des Wirtschaftsrechts zu vergegenwärtigen, wenn er im Wettbewerbs- und Kartellrecht tätig wird. Zwei historische Beispiele mögen dies belegen. So hatte nach dem Fall des Eisernen Vorhangs im Transformationsprozess der Länder Mittel- und Osteuropas nicht der Erlass eines Kartellgesetzes höchste Priorität, sondern ein Unternehmens-, Vertrags- und Verfahrensrecht, das zunächst die Voraussetzungen für das Funktionieren von Vertrag und Wettbewerb zu schaffen hatte und den unternehmerischen Wettbewerb ins Leben rufen musste.[24] Auch bei der (De-)Regulierung gewisser Branchen (Versicherung, Kredit, Energie, Verkehr) in Deutschland bestand die Hauptaufgabe zunächst nicht in der Beseitigung oder Einschränkung der sog. Bereichsausnahmen im GWB,[25] sondern in der Eindämmung und Beseitigung der branchenspezifischen Regelungen mit Wettbewerbsbezug im Besonderen Wirtschaftsrecht außerhalb des GWB.[26]
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In der Lehre ist das Wirtschaftsrecht, das sich seit dem 1. Weltkrieg als eigenes Rechtsgebiet entwickelt hat und bereits in der Weimarer Zeit zum unangefochtenen Kanon gehörte, bedauerlicherweise zurückgedrängt worden.[27] Unter dem Einfluss des EU-Rechts hat es jedoch wieder an Bedeutung gewonnen.
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d) Das hier betonte Postulat systematischen Arbeitens unterscheidet sich wesentlich von einer allein oder weitgehend auf ökonomische Argumente gestützten Rechtsanwendung. Es fordert die konsequente Eigenständigkeit des Rechts und insbesondere den uneingeschränkten Vorrang der anerkannten juristischen Auslegungsmethoden auch im Bereich des Wettbewerbs- und Kartellrechts. Die (rechts-)politische Frage (nach dem besseren Recht) sowie die ökonomischen Probleme (der Wettbewerbstheorie und -politik) hat der Rechtsanwender zwar häufig in Betracht zu ziehen, aber grundsätzlich nicht zu seiner Aufgabe zu machen, oder, was noch gefährlicher wäre, sie mit seiner eigentlichen Arbeit zu vermischen. Für ihn ist das Kartellgesetz in erster Linie die Magna Charta des Unternehmers.[28]
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Das Postulat der Eigenständigkeit des Rechts im Wettbewerbs- und Kartellrecht ist stets Gefährdungen ausgesetzt gewesen und in Gefahr, aufgeweicht zu werden. In der Vergangenheit war es namentlich gegen die Vertreter „ordnungspolitischer“ Argumentationen zu behaupten, die die Bahnen des rechtlichen Denkens oft zu früh verließen und auf ökonomisch-politische Argumentationen einschwenkten.[29] Auch den jüngeren Forderungen nach einer primär ökonomischen Ausrichtung des Kartellrechts im Sinne eines „more economic approach“ ist das Postulat entgegenzuhalten.[30] Die „Anreicherung“ der rechtlichen Argumentation mit ökonomischen Argumenten hat im Rahmen der teleologischen Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe ihre Berechtigung. Juristen und Ökonomen denken jedoch in unterschiedlichen Kategorien. Die ökonomische Argumentation gerät daher leicht in die Gefahr, sich zu verselbstständigen sowie die methodischen und systematischen Zusammenhänge der Rechtsordnung aufzulösen. Der damit verbundene Verlust an Rechtskultur trifft nicht nur Rechtsberater, Behörden und Gerichte, sondern vor allem die an Rechtssicherheit interessierten Unternehmen und ist deshalb im Sinne des Wettbewerbs als rechtlichem Ordnungsprinzip auf das ersichtlich Erforderliche zu beschränken.[31]
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Dem de lege ferenda tätigen Gesetzgeber steht es freilich zu, „ordnungspolitische“ Zielvorstellungen zu verfolgen oder seine Gesetze auf sonstige ökonomische Gründe zu stützen. Er sollte sich dabei jedoch nicht von unrealistischen Modellannahmen leiten lassen und auf die Praktikabilität der von ihm verwendeten ökonomischen Kriterien bei der Rechtsanwendung durch Unternehmen, Rechtsberater, Behörden und Gerichte achten.



3. Das Verhältnis von Unlauterkeitsrecht und Kartellrecht zueinander
21

a) Während das Unlauterkeitsrecht (Wettbewerbsrecht i. e. S.) gegen deliktsartige Wettbewerbshandlungen schützen soll, richtet sich das Kartellrecht gegen Einschränkungen der Wettbewerbsfreiheit. Soweit sich diese Einschränkungen aus Zusammenschlüssen ergeben (§§ 35 ff GWB, VO 139/04), stehen sie dem Unlauterkeitsrecht fern. Soweit sie dagegen Zweck oder Folge von Vereinbarungen (§§ 1 ff GWB, Art. 101 AEUV), vor allem aber von einseitigen Handlungen (§§ 19 ff GWB, Art. 102 AEUV) sind, gibt es viele Berührungspunkte. Zahlreiche Sachverhalte, etwa der Boykott oder der Verkauf unter den eigenen Kosten, können unter die Normen beider Rechtsgebiete fallen. Dann ergänzt das Kartellrecht die privatrechtlichen Rechtsfolgen des Wettbewerbsrechts um verwaltungs- und bußgeldrechtliche Sanktionen. Darüber hinaus setzen das Wettbewerbs- und das Kartellrecht in mancher Hinsicht die Wertungen des jeweils anderen Rechtsgebietes voraus.[32] Das gilt etwa für die Wettbewerbsregeln der §§ 24 ff GWB.[33]
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Historisch gesehen wurden die sachlichen Zusammenhänge zwischen dem Unlauterkeits- und dem Kartellrecht in Deutschland zunächst dadurch verdunkelt, dass das GWB weniger als Ergänzung und Fortentwicklung des überkommenen Rechts konzipiert wurde, sondern als ein völlig neuer, in erster Linie von dem neoliberalen Programm und von den Besatzungsmächten geforderter legislatorischer Ansatz.[34] Durch eine Reihe von Entwicklungen im Verfahrens- und im materiellen Recht sind aber die sachlichen Zusammenhänge zwischen den beiden Rechtsgebieten inzwischen viel stärker hervorgetreten.


23

b) Zunächst ist verfahrensrechtlich sowohl ein anwachsender Gebrauch von Zivilklagen im Kartellrecht („private enforcement“) als auch die Zunahme von Behördenbefugnissen im Wettbewerbsrecht festzustellen. Soweit es um die kartellrechtlichen Zivilklagen geht, standen diese zwar lange Zeit im Schatten der verwaltungs- und bußgeldrechtlichen Verfahren der Kartellbehörden. Inzwischen haben aber vor allem Schadenersatzklagen betroffener Abnehmer gegen an Kartellen beteiligte Unternehmen eine große Bedeutung.[35]
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Im Unlauterkeitsrecht wurden und werden dagegen immer neue Behördenbefugnisse geschaffen.[36] Keine Bedenken verursachen die dem Wettbewerbszivilprozess vorgeschalteten Einigungsstellen bei den Industrie- und Handelskammern und einige zivilprozessuale Aufgaben des Bundesamts für Justiz. Die Durchsetzung der – nicht sehr zahlreichen – Bußgeldvorschriften im Bereich der unlauteren Geschäftspraktiken ist aber bereits auf mehrere Stellen aufgeteilt und weiter ausgebaut worden.[37] Darüber hinaus hat die europäische Zusammenarbeit im Bereich des Verbraucherschutzes[38] zur Ermächtigung des Umweltbundesamts nach dem EU-VSchDG geführt, in Deutschland unionsrechtlich relevante Verstöße gegen verbraucherschützende Vorschriften, die es auch im UWG gibt, zu verfolgen. Freilich soll sich das Amt dabei der nach dem UWG klagebefugten Verbände und Kammern bedienen (§ 7 EU-VSchDG). Weiter ist das Bundeskartellamt ermächtigt, im Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts Sektoruntersuchungen durchzuführen (§ 32e Abs. 5 GWB) und sich als „amicus curiae“ an wettbewerbsrechtlichen Zivilprozessen zu beteiligen (§ 90 Abs. 6 GWB).[39] Vor allem von Seiten der Literatur zum Unlauterkeitsrecht wird schließlich teilweise gefordert, dem BKartA die Kompetenz zur behördlichen Durchsetzung des Lauterkeitsrechts zu geben.[40]
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c) Auch materiellrechtlich bewegen sich das Wettbewerbs- und das Kartellrecht aufeinander zu. Seit dem UWG 2004 und dem GWB 2013 bringt der übereinstimmend verwendete Begriff des „unverfälschten Wettbewerbs“ (§ 1 Abs. 1 S. 2 UWG) bzw. der „Verfälschung des Wettbewerbs“ (§ 1 GWB; vgl. ferner Art. 101 AEUV) den gemeinsamen Ausgangspunkt beider Rechtsgebiete, den unverfälschten Wettbewerb, deutlich zum Ausdruck. Damit hat der Gesetzgeber ausdrücklich anerkannt, dass sowohl das Wettbewerbs- als auch das Kartellrecht den Wettbewerb gegen Verfälschungen schützt, wenn auch gegen Verfälschungen unterschiedlicher Art und nicht immer mit denselben Instrumenten. Deutlich wird der übereinstimmende Schutzzweck beider Rechtsgebiete ferner bei den einseitigen Handlungen, bei denen der Gesetzgeber den Schutz derselben Marktteilnehmer (Konkurrenten, Lieferanten und Abnehmer) parallel sowohl in §§ 19 bis 21 GWB als auch in § 4 UWG (Behinderung von Mitbewerbern) und § 4a UWG (aggressives Verhalten gegenüber der Marktgegenseite) durch Verschärfungen und Klarstellungen immer weiter ausgebaut hat. Spezielle Branchenvorschriften treten hinzu.[41]
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Darüber hinaus haben Praxis und Wissenschaft, dem Grundsatz der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung folgend, Regelungskonflikte und Wertungswidersprüche im Verhältnis von Wettbewerbs- und Kartellrecht durch Rückgriff auf die Vorschriften und Grundgedanken des jeweils anderen Rechtsgebietes zu vermeiden gesucht.[42] Bei der Anwendung des Unlauterkeitsrechts waren etwa die Behinderung (§ 4 Nr. 4 UWG) und der Rechtsbruch (§ 3a UWG) mit dem Kartellrecht abzustimmen.[43] Fraglich war auch, ob das UWG im Vorfeld kartellrechtlicher Vorschriften, die ein bestimmtes Maß an Marktmacht voraussetzen (§§ 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV), angewendet werden kann, oder ob das Kartellrecht in diesen Fällen „Sperrwirkung“ besitzt.[44] Bei der Anwendung des Kartellrechts war wiederum zu beachten, dass den Schutz seiner Wettbewerbsfreiheit gegen Beschränkungen nicht beanspruchen kann, wer unlauter handelt.[45] Auch die Anwendung der Vorschriften über die Wettbewerbsregeln (§§ 24 ff GWB) kommt nicht ohne Rückgriff auf die Wertungsgedanken des Unlauterkeitsrechts aus.[46]
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d) Trotz ihres gemeinsamen Ausgangspunktes (Schutz des unverfälschten Wettbewerbs) und trotz der aufgezeigten Konvergenzbewegungen bilden das Wettbewerbs- und das Kartellrecht insgesamt aber kein einheitliches Rechtsgebiet.[47] Denn beide Rechte regeln nicht nur überwiegend unterschiedliche Arten der „Verfälschung“, sondern unterscheiden sich auch in vielen Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen. Außerdem ist das Kartellrecht von einer erheblichen „Ökonomisierung“ geprägt,[48] die dem Wettbewerbsrecht als Deliktsrecht fremd ist. Die These, die kartellrechtlich geregelten Arten der Wettbewerbsverfälschung – einschließlich der Zusammenschlüsse – könnten ohne weiteres auch als unlautere geschäftliche Handlungen i. S. d. § 3 Abs. 1 UWG angesehen werden,[49] macht es sich daher zu leicht. Das Verhältnis von Wettbewerbs- und Kartellrecht ist vielmehr ein solches der Gleichberechtigung. Zivilrechtlich besteht bei Überschneidungen grundsätzlich Anspruchskonkurrenz.
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Zu einem einheitlichen Rechtsgebiet werden das Wettbewerbs- und das Kartellrecht auch nicht dadurch, dass der Gesetzgeber sie in zunehmendem Maße für Zwecke des Verbraucherschutzes in Anspruch nimmt. Insbesondere die UWG-Novellen seit 2004[50] und die GWB-Novelle von 2017[51] sollten in beiden Rechtsbereichen den Verbraucherschutz stärken. Dieser ist jedoch nur eines von mehreren Anliegen des Wettbewerbs- und des Kartellrechts. Denn beide Rechte verfolgen einen ganzheitlichen, „integrierten“ Ansatz und schützen neben den Verbraucherinteressen gleichzeitig und gleichberechtigt auch die Interessen der übrigen Marktteilnehmer und den Wettbewerb als solchen, als Prozess (vgl. § 1 Abs. 1 UWG). Da die Handlungen der Marktteilnehmer im Wettbewerb notwendig mehrdimensional sind und ihre Auswirkungen im Verhältnis zu Konkurrenten, Lieferanten und Kunden rechtlich wie tatsächlich nicht sinnvoll voneinander getrennt werden können, vermag der Verbraucherschutz bei isolierter Betrachtung weder dem Wettbewerbs- oder dem Kartellrecht noch ihrer Zusammenführung zu einem einheitlichen Rechtsgebiet teleologisch eine tragfähige Grundlage zu geben.
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Allerdings leisten das Wettbewerbs- und das Kartellrecht mit dem Schutz des Wettbewerbs gegen Verfälschungen unterschiedlicher Art einen zentralen Beitrag zum Verbraucherschutz. Dies gilt ungeachtet des Umstands, dass die einzelnen Verbraucher bei der Rechtsdurchsetzung bisher nur eine untergeordnete Rolle spielen. Denn die Rechtsdurchsetzung durch Konkurrenten und Verbände im Wettbewerbsrecht und durch die Kartellbehörden sowie betroffene Unternehmen im Kartellrecht hat sich grundsätzlich bewährt.



II. Die Dominanz des EU-Rechts

1. Das EU-Recht als vorrangiges Wirtschaftsrecht
30

a) Das EU-Recht prägt, ungeachtet seiner Ausdehnung in andere Politikbereiche, vor allem das Wirtschaftsrecht. Seine Normen gelten grundsätzlich unmittelbar und gehen dem Recht der Mitgliedstaaten vor. Nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 EU-Vertrag errichtet die Union „einen Binnenmarkt“. Dieser Binnenmarkt „umfasst“ gemäß dem „Protokoll über den Binnenmarkt und den Wettbewerb“, das nach Art. 51 EU-Vertrag Bestandteil des EU-Primärrechts ist, „ein System, das den Wettbewerb vor Verfälschungen schützt“. Diese Regelungen und Art. 101, 102 AEUV, die ebenfalls den Binnenmarkt in Bezug nehmen, sehen den Markt nicht als wirtschaftstheoretisches Abstraktum oder Modell, sondern als lebendiges mercatum, auf dem sich die Kaufleute und ihre Kunden nach den Regeln des Privatrechts begegnen.[52] Infolgedessen setzen die europäischen Verträge das überkommene Privatrecht der Mitgliedstaaten und dessen Institute, insbesondere die Vertragsfreiheit und das Eigentum, voraus und geben gleichfalls der privatautonomen Gestaltung der Einzelnen den Vorrang, lassen aber auch andere, d. h. stärker hoheitlich geprägte Ordnungen, etwa die Agrarordnung, zu.[53] Diese – rechtliche – Seite des Binnenmarktes wird häufig zugunsten einer ökonomisch-politischen Redeweise von Markt und Wettbewerb vernachlässigt, die jedoch nicht bis zu den institutionellen Voraussetzungen des „Marktes“ vorstößt.[54]
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b) Um sein Ziel, den Binnenmarkt der EU-Bürger, zu erreichen, gibt der AEUV diesen die vier Grundfreiheiten, die sich vor allem gegen die staatlichen Beschränkungen richten: Er gewährleistet den freien Warenverkehr (Art. 28–37), den freien Personenverkehr, und zwar sowohl die Freizügigkeit der Arbeitnehmer (Art. 45–48) als auch die Niederlassungsfreiheit der Unternehmen (Art. 49–55), die Dienstleistungsfreiheit, also den freien Abschluss z. B. von grenzüberschreitenden Dienst-, Werk-, Versicherungsverträgen etc. (Art. 56–62), sowie die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs (Art. 63–66). Folgerichtig verbietet er den Staaten grundsätzlich auch, durch Gewährung von Subventionen den Wettbewerb zu verfälschen (Art. 107).
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Diese Grundpfeiler des EU-Wirtschaftsrechts haben die Vertragsänderungen in Maastricht (1992), Amsterdam (1997), Nizza (2000) und Lissabon (2009) überstanden. Zwar verfügt die EU seit einiger Zeit über erweiterte Gestaltungsmöglichkeiten, über mehr „Politiken und Aktionen“ (Art. 175 AEUV), aber zugleich und zu Recht bremsen das Subsidiaritätsprinzip und der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz (vgl. Art. 5 EU-Vertrag) die Union stärker als bisher.


33

c) Das EU-Wirtschaftsrecht, das mit der Zeit immer schärfere Konturen gewonnen hat, zeichnet sich durch eine große Eigenständigkeit gegenüber den Rechten der Mitgliedstaaten aus. Es entwickelt auf der Grundlage der noch immer divergierenden Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten eigene Konzeptionen und Lösungen, dies nicht zuletzt in der Rechtsprechung des EuGH. Die Wettbewerbsordnung der EU unterscheidet sich deswegen in mancher Hinsicht auch von der Wettbewerbsordnung des deutschen Rechts. In der fundamentalen Bedeutung von Vertrag und Wettbewerb stimmen sie allerdings überein, wenn auch aus teils unterschiedlichen Gründen: Die EU kann jenseits der Gewährleistungen durch die GrCh anders weder den Binnenmarkt noch das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV verwirklichen (weil das Funktionieren von Vertrag und Wettbewerb am ehesten Diskriminierungen vermeidet); das deutsche Recht gewährleistet hingegen in den Grundrechten den prinzipiellen Vorrang der privatautonomen Gestaltung.
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Heute dominiert das EU-Wirtschaftsrecht das innerstaatliche Wirtschaftsrecht. Das einzelne nationale Wirtschaftsrecht bleibt allerdings im Zusammenhang seiner Rechtsordnung bestehen, auch wenn es in wichtigen Bereichen durch die EU harmonisiert wird. Der EuGH greift in das einzelstaatliche Recht nicht ein, wenn die Elemente eines Sachverhalts „sämtlich nicht über die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweisen“.[55] Die EU kann mithin keinen „vollkommenen Binnenmarkt“ gewährleisten. Umso mehr kommt es darauf an, die beiden wichtigsten Instrumente des EU-Wirtschaftsrechts, das Kartellrecht (Art. 101 ff AEUV) und das Beihilfeverbot (Art. 107 ff AEUV), konsequent anzuwenden. Einen großen Schritt in diese Richtung hat die VO Nr. 1/2003 getan.[56]



2. Das EU-Kartellrecht
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a) Im europäischen Wirtschaftsrecht erfüllt das EU-Kartellrecht, das seit 1958 unmittelbar geltendes Recht ist, die Aufgabe, durch unmittelbar anwendbare Rechtsvorschriften den zwischenstaatlichen Handel innerhalb des Binnenmarktes gegen Wettbewerbsbeschränkungen zu schützen. Die Art. 101 f AEUV, die das primäre EU-Kartellrecht enthalten, laufen schon infolge ihrer Stellung innerhalb einer umfassenden wirtschaftsrechtlichen Gesamtregelung viel weniger Gefahr, herausgehoben oder isoliert gesehen zu werden, als etwa das deutsche GWB. Sie stehen insbesondere in engem Zusammenhang mit den Grundfreiheiten, die das Kartellrecht ihrerseits erheblich entlasten. Zudem richten sie sich nicht nur gegen Wettbewerbsbeschränkungen durch Unternehmen, sondern – nach Art. 101 Abs. 1 AEUV i. V. m. Art. 3 Abs. 3, Art. 4 Abs. 2 und 3 EUV bzw. dem Protokoll über den Binnenmarkt und den Wettbewerb – auch gegen staatliche Maßnahmen, die wettbewerbsbeschränkende Verhaltensweisen von Unternehmen i. S. d. Art. 101 und 102 AEUV erleichtern, fördern oder vorschreiben.[57]
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Große Teile des EU-Kartellrechts finden sich allerdings nicht im AEUV, sondern im sekundären EU-Recht, das auf der Grundlage von Art. 103 AEUV erlassen worden ist. Das gilt insbesondere für die VO Nr. 1/2003,[58] die das Kartellverfahrensrecht enthält, und für die Gruppenfreistellungsverordnungen gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV, die bestimmte Gruppen von Vereinbarungen vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV freistellen. Überdies ordnet das EU-Kartellrecht auf Grund von Verordnungen gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV, unterstützt durch die Richtlinien-Gesetzgebung, einige Zweige des Besonderen Wirtschaftsrechts und verdrängt oder verändert dadurch die nationalen Branchenregelungen. Dies kommt dem Binnenmarkt zugute und beseitigt wettbewerbshemmende Regelungen. Schließlich verfügt das EU-Kartellrecht seit 1989 über eine Verordnung über die Zusammenschlusskontrolle.[59] Sie unterwirft bedeutende Konzentrationsvorgänge innerhalb des Binnenmarktes einer Kontrolle durch die Kommission und verdrängt insoweit das nationale Recht.
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b) Die Kartellrechte der Mitgliedstaaten haben neben dem EU-Kartellrecht ihren Platz, wo Wettbewerbsbeschränkungen den zwischenstaatlichen Handel nicht spürbar beeinträchtigen. Hinzu kommt der Bereich, in dem sich die nationalen Kartellrechte vom europäischen Kartellrecht nach Art. 3 VO 1/2003 unterscheiden dürfen. Daher gibt es noch immer erhebliche Unterschiede im Normbestand und in der Anwendungspraxis, obwohl sich die nationalen Kartellrechte dem europäischen Kartellrecht immer mehr angenähert haben.[60]
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Bei spürbarer Beeinträchtigung des zwischenstaatlichen Handels wird das EU-Recht von der Anwendungskonkurrenz zwischen Kommission und nationalen Stellen beherrscht (vgl. Art. 4 ff VO Nr. 1/2003). Allerdings kann die Kommission Verfahren zur Durchsetzung von Art. 101 f AEUV jederzeit an sich ziehen (Art. 11 Abs. 6 VO Nr. 1/2003). In der Zusammenschlusskontrolle werden zudem – abgesehen von wenigen Ausnahmen – die großen Fälle von der Kommission nach EU-Recht und nur noch die übrigen von den nationalen Kartellbehörden nach nationalem Recht beurteilt (Art. 4, 9, 21 FKVO).



3. Die EU und das Unlauterkeitsrecht
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Der AEUV spricht zwar in Satz 4 seiner Präambel von einem „redlichen Wettbewerb“, der zu gewährleisten sei, gibt aber der Union dafür keine ausdrückliche Regelungskompetenz. Allerdings ermöglichen die Binnenmarkt- und Verbraucherschutzkompetenzen (Art. 4 Abs. 2 lit. a und f AEUV) der EU, (nur) mit diesem rechtspolitischen Ziel Vorschriften über die Werbung, das Inverkehrbringen gewisser Waren und dergleichen zu erlassen. Da nach dem Subsidiaritätsprinzip in diesen Bereichen jedoch primär die Mitgliedstaaten verantwortlich sind, stößt die Union an Grenzen. Die nationalen Unlauterkeitsrechte sind als spezielles Deliktsrecht bzw. als Randgebiet des Gewerblichen Rechtsschutzes vielfältig mit der jeweiligen Gesamtrechtsordnung verknüpft und verwirklichen sich weithin im Richterrecht. Sie sperren sich daher gegen die Harmonisierung stärker als die Kartellrechte. Zudem fehlt für das Unlauterkeitsrecht ein unionsrechtliches Paradigma, wie es für das Kartellrecht auch die tägliche Praxis in den Art. 101 ff AEUV vor Augen hat.
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Obwohl danach eine ausdrückliche Kompetenzvorschrift für das Unlauterkeitsrecht fehlt, hat die EU zahlreiche einschlägige Richtlinien zur Rechtsangleichung erlassen.[61] Bedeutsam sind neben einigen speziellen Regelungen[62] die Datenschutzrichtlinie 2002/58/EG für elektronische Kommunikation, die Richtlinie 2006/114/EG über irreführende und vergleichende Werbung und vor allem die Richtlinie 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken (UGP-RL, geändert durch RL (EU) 2019/2161). Die Richtlinien divergieren in ihrem Anwendungsbereich und betreffen teils den Geschäftsverkehr zwischen Unternehmen („B2B“), teils denjenigen zwischen Unternehmen und Verbrauchern („B2C“). Das ist misslich, weil es eine prinzipiell nicht wünschenswerte Aufspaltung der wettbewerbsrechtlichen Maßstäbe begünstigt.
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Die Umsetzung der UGP-RL in mehreren Anläufen[63] hat die Probleme und Grenzen möglicher Rechtsangleichung in dem von den Bedürfnissen des Alltags nach Vorhersehbarkeit, Handhabbarkeit, Zügigkeit und Ortsnähe geprägten Wettbewerbsrecht aufgezeigt. Auch der Prozess der Konkretisierung der Richtlinien durch den EuGH verläuft schleppend und mühsam. Kaum mehr Rechtssicherheit ergibt sich, wenn die Union an Stelle von Richtlinien direkt anwendbare Verordnungen erlässt, um Sachverhalte selbst mit unmittelbarer Wirkung zu regeln. Beispiele sind die sog. P2B-Verordnung[64] und künftig vielleicht eine „ePrivacy“-Verordnung.[65] Außerdem ist ein Zuwachs an Bürokratie festzustellen, der mit der EU-VO 2017/2394 über die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz verbunden ist. Letztere wird in Deutschland auf der Grundlage des im Jahr 2020 geänderten und umbenannten EU-Verbraucherschutzdurchführungsgesetzes (EU-VSchDG) seit 2022 vom Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz als „Zentrale Verbindungsstelle“ und in Einzelfällen vom Umweltbundesamt und weiteren Behörden ausgeführt.
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Neben den Richtlinien und Verordnungen war es vor allem die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten, die die Unlauterkeitsrechte der Mitgliedstaaten einander näherbrachte. Sie hat auch das deutsche Recht erheblich beeinflusst. Dabei vollzog sich dessen Anpassung an das EU-Recht nicht ohne Schwierigkeiten, weil der deutsche Gesetzgeber das abweichende EU-Recht lange Zeit fast ignorierte und seine traditionelle Rechtspolitik fortsetzte.[66] Erst 1994 setzte die Bundesregierung unter dem Eindruck der Rechtsprechung des EuGH zu einer anderen, liberaleren UWG-Politik an, konnte diese aber nur schrittweise verwirklichen.[67] Gleichzeitig und bis zuletzt behielt der deutsche Gesetzgeber seine berechtigte Zurückhaltung gegenüber dem oft kompromisshaften, terminologisch defizitären und unsystematischen Unionsrecht bei.
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Vielleicht ist der Weg zu einem einheitlichen Unlauterkeitsrecht in der EU auf Grund der erheblichen Anstrengungen in den letzten Jahren etwas kürzer geworden. Die verbleibenden unterschiedlichen Vorstellungen von der Unlauterkeit werden sich vermutlich weiter annähern, je mehr die Entwicklung des Binnenmarkts voranschreitet. Auf diesem Weg stellen die Unvollkommenheiten des Unionsrechts aber nach wie vor ein großes Hindernis dar.



III. Das Wettbewerbs- und Kartellrecht als Studien- und Prüfungsfach
44

Seit Jahrzehnten kennen die Prüfungsordnungen das „Wettbewerbs- und Kartellrecht“ als eigenes Fach, sei es im Referendar-, sei es im Assessorexamen. Die Zusammenfassung hat sich im Großen und Ganzen bewährt. Der Lehre hat das Fach freilich manche Probleme gestellt. Denn es verbindet drei Rechtsgebiete, die unterschiedliche Wurzeln haben: das Unlauterkeitsrecht mit seinen engen Verbindungen zum Gewerblichen Rechtsschutz und zum zivilrechtlichen Deliktsrecht; das deutsche Kartellrecht, das aus dem Kontext des gesamten Wirtschaftsrechts zu verstehen ist und vor allem starke Bezüge zum Wirtschaftsverwaltungs- und Ordnungswidrigkeitenrecht aufweist; und schließlich das gegenüber dem nationalen Kartellrecht dominante EU-Kartellrecht, das seinerseits zum europäischen Wirtschaftsrecht gehört.
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Unterricht und Prüfung im Wettbewerbs- und Kartellrecht sind ohne das EU-Recht heute nicht mehr möglich. Im Wettbewerbsrecht sind europarechtliche Grundkenntnisse sowie die Fähigkeit zu einer EU-konformen Anwendung des deutschen Rechts erforderlich. Dieses Lehrbuch gibt dazu die notwendigen Hilfestellungen. Im Kartellrecht hat das EU-Recht das nationale Recht an vielen Stellen bereits verdrängt. Das Lehrbuch stellt daher überall das EU-Recht voran, weil es nach der VO Nr. 1/2003 jedenfalls grundsätzlich den Vorrang genießt.
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In den Prüfungen – dies gilt für Klausuren ebenso wie für mündliche Prüfungen – bestehen im Wettbewerbs- und Kartellrecht einige spezifische Schwierigkeiten. Im Wettbewerbsrecht ist – trotz immer umfangreicherer gesetzlicher Regelungen – zwar in der Praxis die höchstrichterliche Rechtsprechung von erheblicher Bedeutung, doch können Detailkenntnisse angesichts des Umfangs dieser Rechtsprechung von (durchschnittlichen) Kandidaten kaum verlangt werden. Im Kartellrecht sind die Sachverhalte typischerweise komplex und verlangen eine schwierige wirtschaftliche Einschätzung. Zudem sind – sofern überhaupt Prüfungsgegenstand – die einschlägigen Rechtstexte, insbesondere die EU-Verordnungen, umfangreich. Praktisch spielen darüber hinaus die Bekanntmachungen der Kartellbehörden eine große Rolle. Sie stehen in Prüfungen in der Regel nicht zur Verfügung, und Detailkenntnisse wird man auch in dieser Hinsicht kaum verlangen dürfen. Maßgeblich für die Beurteilung einer Prüfungsleistung im Wettbewerbs- und Kartellrecht sollte daher vor allem das Vorhandensein von solidem Grundlagenwissen, der sachgerechte Umgang mit den zur Verfügung stehenden Gesetzestexten und ein gutes Verständnis wirtschaftlicher Zusammenhänge sein.



1. Teil Das Recht gegen unlauteren Wettbewerb



§ 1 Grundlagen

A. Begriff und Entwicklung des Wettbewerbsrechts

I. Begriff
47

Das Recht gegen unlauteren Wettbewerb[1] wird seit langem als Wettbewerbsrecht – oft mit dem Zusatz „im engeren Sinn“[2] – bezeichnet. Es umfasst die Rechtsnormen, die sich gegen unlauteres Verhalten im wirtschaftlichen Wettbewerb richten. Allerdings haben einige Entwicklungen in jüngerer Zeit den Wettbewerb als Schutzgegenstand des Wettbewerbsrechts in den Hintergrund treten lassen. So hat der Gesetzgeber 2004 bei der umfassenden Modernisierung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) zum Ausdruck gebracht, dass das Gesetz auch Handlungen von Monopolisten, die per definitionem keinem Wettbewerb ausgesetzt sind, erfassen soll.[3] Außerdem verbietet das UWG seit 2008 auch unlautere geschäftliche Handlungen nach (!) Vertragsschluss (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG), die für den Wettbewerb um den Kunden meist nicht oder nur mittelbar von Bedeutung sind. Darüber hinaus hat der Gesetzgeber 2008 den Rechtsbegriff „Wettbewerb“ an einigen wichtigen Stellen im Gesetz durch neue Formulierungen ersetzt.[4] Verwendet wird der Begriff jedoch weiterhin im Titel des Gesetzes und in den zentralen Vorschriften § 1 Abs. 1 S. 2 und § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG. Deshalb besteht keine Notwendigkeit, den eingeführten Begriff „Wettbewerbsrecht“ als Kurzbezeichnung für das Recht gegen unlauteren Wettbewerb aufzugeben.
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Zur besseren Abgrenzung vom Kartellrecht, das selbst, vor allem im EU-Recht, oft als „Wettbewerbsrecht“ bezeichnet wird,[5] werden für das Wettbewerbsrecht im engeren Sinn allerdings auch die Begriffe „Lauterkeitsrecht“ oder „Unlauterkeitsrecht“ verwendet.[6] Damit ist jedoch kein weiterer Gewinn verbunden; denn auch diese Begriffe erweisen sich als unpräzise: Zum einen wird das Tatbestandsmerkmal „unlauter“ auch in anderen Rechtsgebieten verwendet (etwa in § 14 Abs. 2 Nr. 3 und § 15 Abs. 3 MarkenG). Zum anderen verbietet das UWG seit 2008 auch geschäftliche Handlungen, die nicht „unlauter“, sondern „unzulässig“ sind (§ 3 Abs. 3 und § 7 Abs. 1 S. 1 UWG). Das schließt es zwar nicht aus, den Begriff „unlauterer Wettbewerb“ als pars pro toto für alle wettbewerbsrechtlich verbotenen (unlauteren oder unzulässigen) Handlungen zu verwenden, legt die Ersetzung des eingeführten Begriffs „Wettbewerbsrecht“ durch den Terminus „Lauterkeitsrecht“ oder „Unlauterkeitsrecht“ aber nicht gerade nahe.
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Inhaltlich trägt der unbestimmte Rechtsbegriff „unlauter“ ohnehin wenig zu einer trennscharfen Abgrenzung des Wettbewerbsrechts als Rechtsgebiet bei. Im außerrechtlichen Sprachgebrauch beziehen sich die Attribute „lauter“ und „unlauter“ als Wörter einer gehobenen Sprache eher auf Menschen und Gesinnungen als auf Handlungen und stehen für Eigenschaften von Personen wie Aufrichtigkeit oder Ehrlichkeit bzw. ihr Gegenteil.[7] Bezogen auf den Wettbewerb wird das Wort „unlauter“ oft auch mit „nicht fair, nicht legitim“ übersetzt.[8] Für den juristischen Sprachgebrauch hat der Gesetzgeber des UWG 2004 in der Regierungsbegründung eine eigene Definition gegeben, die sich am EU-Recht und an Art. 10bis Abs. 2 PVÜ orientieren sollte. „Unlauter“ sind danach „alle Handlungen, die den anständigen Gepflogenheiten in Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbstständiger beruflicher Tätigkeit zuwiderlaufen“.[9] Damit wird jedoch nur ein unbestimmter Rechtsbegriff („unlauter“) durch einen anderen unbestimmten Rechtsbegriff („unanständig“) ersetzt.
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Klarer werden die Konturen des Wettbewerbsrechts als Rechtsgebiet erst bei einem Blick auf Schutzzweck und systematische Stellung seiner Regelungen (Rdnr. 90 ff). Deshalb kann an dieser Stelle nur eine vorläufige Abgrenzung vorgenommen werden: Die Normen des Wettbewerbsrechts schützen im Interesse eines unverfälschten wirtschaftlichen Wettbewerbs (§ 1 Abs. 1 S. 2 UWG) Unternehmer und Verbraucher als Marktteilnehmer, d. h. als mit Absatz oder Bezug (Angebot oder Nachfrage) von Waren oder Dienstleistungen oder mit Abschluss oder Durchführung von Verträgen über Waren oder Dienstleistungen befasste Wirtschaftssubjekte (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG), gegen unanständige geschäftliche Handlungen (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG). Sie richten sich gegen unlauteres wirtschaftliches Verhalten auf Märkten (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 3 und § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG), die in aller Regel wettbewerblich organisiert sind, und betreffen die Art und Weise, das „Wie“, dieses Wettbewerbs. Zum Wettbewerbsrecht in diesem Sinn gehören das UWG und das das UWG betreffende Unionsrecht. Vorschriften gegen unlautere geschäftliche Handlungen finden sich ferner im Strafgesetzbuch (StGB) bei den „Straftaten gegen den Wettbewerb“[10] und in Sondervorschriften. Sie können hier aus Raumgründen nur am Rande berücksichtigt werden.[11] Dagegen werden die marktverhaltensregelnden Normen, deren Verletzung den Tatbestand des Rechtsbruchs i. S. v. § 3a UWG erfüllt, nicht zum Wettbewerbsrecht gezählt, obwohl ihre Tatbestände und Schutzzwecke denjenigen des UWG nahestehen.[12]
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Merke: Der Begriff „Wettbewerbsrecht“
Die Normen des Wettbewerbsrechts schützen im Interesse eines unverfälschten Wettbewerbs Unternehmer und Verbraucher als Marktteilnehmer gegen unanständige geschäftliche Handlungen. Sie richten sich gegen unlauteres Verhalten auf Märkten und betreffen die Art und Weise, das „Wie“, des wirtschaftlichen Wettbewerbs.




II. Die Entstehung und Entwicklung des Wettbewerbsrechts

1. 19. und 20. Jahrhundert
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Zu einem regelungsbedürftigen Problem wurde der unlautere Wettbewerb erst im Laufe der wirtschaftlichen Entwicklung des 19. Jahrhunderts nach Einführung der Gewerbefreiheit.[13] In manchen Rechtsordnungen nahmen sich die Gerichte seiner an, so etwa im französischen Recht, das auf Grund der deliktsrechtlichen Generalklausel des Art. 1382 Code Civil ein umfassendes Recht der concurrence déloyale entwickelte. Auch im englischen und US-amerikanischen Recht blieb die Bewältigung des unlauteren Wettbewerbs zunächst weitgehend den Gerichten vorbehalten.
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Deutschland schlug dagegen frühzeitig den Weg der (Spezial-)Gesetzgebung ein. Er begann mit dem Markenschutzgesetz von 1874,[14] das aber nur angemeldete Warenzeichen schützte. Dem Bedürfnis nach weiteren gesetzlichen Regelungen entsprach der Gesetzgeber durch das um einiges über das Markenschutzgesetz hinausgehende Warenzeichengesetz von 1894[15] und vor allem durch das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb von 1896.[16] Dieses hielt zwar – im Misstrauen gegenüber allzu weit gefassten Ermächtigungen an den Richter – an dem Prinzip kasuistischer Tatbestände fest und war auch wesentlich als Strafgesetz konzipiert. Jedoch zog das Reichsgericht schon bald nach 1900 ergänzend § 826 BGB zum Schutz gegen unlauteren Wettbewerb heran[17] und entwickelte das bereits zuvor anerkannte „Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb“ zu demselben Zweck fort.[18]
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Eine befriedigende gesetzgeberische Lösung brachte erst das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb von 1909[19] (UWG 1909), und zwar durch die Generalklausel seines § 1, die bis 2004 Bestand hatte (Rdnr. 250). Auf Grund dieser Generalklausel entwickelte sich ein fein gegliedertes und doch elastisches und praktikables System des Richterrechts von hoher Effizienz. Von Bedeutung für die Rechtsdurchsetzung war dabei die Grundkonzeption des Wettbewerbsrechts als spezielles Deliktsrecht, das auf private Rechtsverfolgung setzte und – anders als das Kartellrecht – auf verwaltungsbehördliche Befugnisse und Sanktionen verzichtete. Einige wenige strafrechtliche Sanktionen stellten den Primat privater Rechtsverfolgung nicht in Frage.
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Die weitere wettbewerbsrechtliche Gesetzgebung wurde vornehmlich durch akute, oft aber nur vermeintliche Bedürfnisse bestimmt und ließ die zentralen Bestandteile des UWG 1909 unangetastet. Die Zugabeverordnung von 1932[20] und das Rabattgesetz von 1933[21] hob der Gesetzgeber 2001 wieder auf.[22] Die Novellen der Nachkriegszeit, besonders von 1965,[23] 1969[24] und 1986,[25] waren vor allem darauf gerichtet, den Schutz der Verbraucher in einzelnen Hinsichten zu stärken, wurden aber 1994 ebenfalls teilweise wieder zurückgenommen.[26] Durch den Einigungsvertrag[27] von 1990 wurde das UWG auf die neuen Bundesländer erstreckt. Die Markenrechtsreform von 1994[28] brachte nicht nur ein weitgehend neues Markengesetz, sondern auch die Verlagerung des Schutzes geschäftlicher Bezeichnungen und geographischer Herkunftsangaben vom UWG in das Markengesetz. Ausgelagert, und zwar in das StGB, wurden ferner 1997 die Strafvorschriften gegen Bestechlichkeit und Bestechung im geschäftlichen Verkehr, um die Verfolgungsintensität zu verbessern.[29] Schließlich wurde im Jahr 2000 eine Vorschrift über vergleichende Werbung in das UWG eingefügt.[30]



2. Vom UWG 2004 zum UWG 2015
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Eine umfassende Überarbeitung erfuhr das UWG 1909 erst durch das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb von 2004 (UWG 2004).[31] Anlass dafür waren vor allem die voranschreitende Entwicklung des europäischen Binnenmarktes und der Wunsch, die mit den Änderungen von 1994, 2000 und 2001 begonnene Liberalisierung[32] fortzusetzen. Wiederholt hatte sich nämlich gezeigt, dass es nicht mehr angemessen war, in Deutschland strengere wettbewerbsrechtliche Maßstäbe beizubehalten als in vielen anderen EU-Mitgliedstaaten. Allerdings entschied sich der Gesetzgeber, den unmittelbar bevorstehenden Erlass der EU-Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken nicht abzuwarten, was danach zu mehreren weitreichenden Änderungen des UWG 2004 führte und heute immer noch erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge hat.
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Die sog. Modernisierung des UWG im Jahr 2004 behielt aus gutem Grund das Prinzip der Generalklausel bei, formulierte diese aber völlig neu und fügte ein Merkmal zur Ausgrenzung von Bagatellfällen ein (§ 3 UWG 2004, Rdnr. 250). Von den übrigen Vorschriften wurden einige gestrichen, insbesondere das Recht der Sonderveranstaltungen, andere teils geändert, teils im Zuge einer Neugliederung des Gesetzes an besserer Stelle platziert.[33] Außerdem wurde ein erster Versuch unternommen, durch einen Katalog von Regelbeispielen für unlautere Handlungen (§ 4 UWG 2004 und für Belästigungen § 7 UWG 2004) mehr Transparenz zu schaffen. Zur Beseitigung von „Durchsetzungsdefiziten“ bei sog. Streuschäden wurde ferner ein Verbandsanspruch auf Gewinnabschöpfung eingeführt (§ 10 UWG 2004). Neu aufgenommen wurde schließlich – für das Zivilrecht unüblich – eine Vorschrift über die Schutzzwecke des Gesetzes in § 1 UWG 2004. Dabei wurde die erstmalige ausdrückliche Erwähnung des Verbraucherschutzes im UWG von der amtlichen Begründung als „inhaltlicher Schwerpunkt“ der Reform bezeichnet.[34]
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Trotz dieser umfassenden Modernisierung mussten sich die Rechtsanwender schon vier Jahre später wiederum auf neue Vorschriften einstellen. Denn nun war die inzwischen erlassene, systematisch und sprachlich defizitäre EU-Richtlinie 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken (UGP-RL) in deutsches Recht umzusetzen. Das 1. UWG-Änderungsgesetz von 2008 (Novelle 2008 oder UWG 2008)[35] bemühte sich zwar darum, mit einem Minimum an Eingriffen in das gerade erst modernisierte UWG auszukommen. Der Versuch schlug jedoch fehl und verursachte terminologisch und strukturell zahlreiche Reibungen im Verhältnis von deutschem und europäischem Recht, so dass viele der Änderungen von 2008 keinen Bestand hatten.
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Da die UGP-RL nur den Schutz der Verbraucher betraf, nahm der Gesetzgeber 2008 Anpassungen vor allem bei den verbraucherschützenden Tatbeständen vor. Diese wurden zudem durch konkrete, in einen Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG 2008 aufgenommene Per-se-Verbote ergänzt. Weitere Änderungen gab es bei der vergleichenden Werbung. Besonders misslich war, dass auch die erst 2004 neu gefasste Generalklausel und der ebenfalls neue Katalog von Legaldefinitionen abermals geändert wurden (§§ 2 und 3 UWG 2008, Rdnr. 250). Dabei wurde auch der zentrale Begriff „Wettbewerbshandlung“ durch den neuen Zentralbegriff „geschäftliche Handlung“ ersetzt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2008) und der Begriff „Unternehmer“ neu definiert (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG 2008). Diese Änderungen betrafen zugleich die unlauteren Handlungen gegenüber Unternehmern; denn die Novelle 2008 behielt den sog. integrierten Ansatz des UWG bei, der den Schutz von Verbrauchern und Unternehmern in einem einzigen Gesetz zusammenfasst.[36] Darüber hinaus dehnte die Novelle (in Umsetzung der UGP-RL) den Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts auf den zuvor dem Bürgerlichen Recht vorbehaltenen Regelungsbereich der Durchführung von Verträgen aus (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2008) und verschob damit die Grenzlinie zwischen Wettbewerbsrecht und Bürgerlichem Recht.[37]
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In der Folgezeit erhöhte das Gesetz zur Bekämpfung unerlaubter Telefonwerbung von 2009[38] die Anforderungen an Telefonwerbung gegenüber Verbrauchern und sicherte diese – erstmalig im UWG selbst – durch eine Bußgeldvorschrift ab (§ 20 UWG 2008). Diese Vorschriften wurden durch das Gesetz gegen unseriöse Geschäftspraktiken von 2013 noch einmal verschärft.[39] Das letztere sah außerdem Maßnahmen zur Entlastung von Anspruchsgegnern vor, besonders in Fällen missbräuchlicher Geltendmachung von Ansprüchen (§ 8 Abs. 4 und § 12 Abs. 4 und 5 UWG 2008).
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Im Jahr 2015 wurde das UWG zum dritten Mal grundlegend geändert.[40] Die andauernde Diskussion um die richtige Umsetzung der UGP-RL[41] und ein mögliches Vertragsverletzungsverfahren sowie erste Entscheidungen des EuGH[42] veranlassten die Bundesregierung, den Entwurf eines 2. UWG-Änderungsgesetzes (Novelle 2015 oder UWG 2015)[43] vorzulegen. Im Rechtsausschuss des Bundestags erfuhr dieser Entwurf noch erhebliche Korrekturen.[44] Zwar war der Gesetzgeber der Ansicht, dass die Rechtsanwendung im Wettbewerbsrecht in Deutschland durchaus den Vorgaben der UGP-RL entspräche. Er sah jedoch „Klarstellungsbedarf gesetzessystematischer Art, um auch bereits im Wortlaut des UWG selbst eine vollständige Rechtsangleichung zu erzielen“ und so die vom EuGH geforderte Rechtssicherheit bei der Umsetzung von Richtlinien zu gewährleisten.[45] Erneut wurde deshalb der Text des UWG an zentralen Stellen geändert, ohne dass damit inhaltlich Änderungsabsichten verbunden waren.
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Die Novelle 2015 betraf nur wenige Vorschriften (§§ 2 bis 5a, Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG 2008), änderte diese aber tiefgreifend. Die Generalklausel erhielt nach den Versionen von 2004 und 2008 ihre nunmehr dritte Fassung (§ 3 UWG 2015, Rdnr. 250). Die Beispielstatbestände in § 4 UWG 2008 wurden in drei neue Vorschriften (§§ 3a, 4 und 4a UWG 2015) überführt und teilweise geändert; nur die Tatbestände des Rechtsbruchs (§ 3a UWG 2015) und des Mitbewerberschutzes (§ 4 UWG 2015) blieben inhaltlich unangetastet. In § 4a UWG 2015 wurde eine neue Regelung für die aggressiven geschäftlichen Handlungen geschaffen, die sich im Wortlaut an der UGP-RL orientierte. Weitere Anpassungen erfolgten bei der Irreführung und den Per-se-Verboten. Den Legaldefinitionen (§ 2 Abs. 1 UWG 2015) wurden zwei weitere Begriffe aus der UGP-RL hinzugefügt, und das zentrale Merkmal der „fachlichen“ Sorgfalt (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG 2008) wurde in „unternehmerische“ Sorgfalt umbenannt (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG 2015) – während in der deutschen Fassung der UGP-RL weiterhin von „beruflicher“ Sorgfalt die Rede war (Art. 2 lit. h UGP-RL).
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Anzumerken ist, dass mit der ab 2015 zunehmenden Anlehnung an die (deutsche Fassung der) UGP-RL auch immer mehr unionsrechtliche Unvollkommenheiten in das UWG übernommen werden (Rdnr. 81 ff). Zudem sind 2015 einige Elemente früherer Vorschriften, etwa die Bagatellregelung der Generalklausel oder die Regelung der „menschenverachtenden“ Handlungen (§ 4 Nr. 1 Alt. 2 UWG 2008), aus dem Text gestrichen worden, nach amtlicher Begründung aber weiter bei der Rechtsanwendung zu berücksichtigen.[46] Das dient weder der Transparenz noch der Rechtssicherheit. Schließlich wird seit 2015 zwar deutlicher als zuvor zwischen den durch die Einzeltatbestände geschützten Gruppen von Marktteilnehmern unterschieden. Der integrierte Ansatz des UWG (Rdnr. 59, 92 f) gerät dabei aber immer weiter aus dem Blick.
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Merke: Die Änderungen der Generalklausel
Das UWG 1909 ist durch das UWG 2004 modernisiert sowie durch das UWG 2008 und das UWG 2015 an die UGP-RL angepasst worden. Dabei hat auch die ursprünglich in § 1 UWG 1909 enthaltene Generalklausel des § 3 UWG kurz nacheinander drei verschiedene Fassungen erhalten. Das ist bei der Beurteilung von Fällen aus dieser Zeit und der Lektüre diesbezüglicher Entscheidungen zu berücksichtigen.




3. Die Änderungen des UWG seit 2015
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Für die aktionistische Rechtspolitik der Gegenwart ist Kontinuität in der Gesetzgebung offenbar keine Option. Daher ist das UWG auch nach 2015 weiter geändert und ergänzt worden. Viele der jüngsten Änderungen waren wiederum unionsrechtlich bedingt (Rdnr. 76 ff). Darüber hinaus ist eine Zunahme von speziellen Vorschriften außerhalb des UWG zu beobachten.
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Zur Umsetzung der RL (EU) 2016/943 über den Schutz von Geschäftsgeheimnissen[47] wurden zunächst 2019 die §§ 17 bis 19 UWG 2015 aufgehoben. Der bis dahin im UWG angesiedelte Schutz von Geschäftsgeheimnissen wurde – ähnlich wie die ursprünglich wettbewerbsrechtlich und dann im MarkenG geschützten geschäftlichen Bezeichnungen und geographischen Herkunftsangaben – in ein spezielles Gesetz, das Gesetz zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen (GeschGehG), ausgelagert.[48] Sodann wurde 2021 die Preisangabenverordnung (PAngV), eine praktisch wichtige Marktverhaltensregelung im Sinn von § 3a UWG, neu gefasst.[49] Ebenfalls 2021 brachte die RL (EU) 2019/633 über unlautere Handelspraktiken in der Agrar- und Lebensmittelversorgungskette[50] branchenspezifisches Sonderrecht, das Agrarorganisationen-und-Lieferketten-Gesetz (AgrarOLkG),[51] das einige B2B-Sachverhalte im Überschneidungsbereich von UWG und GWB regelt.[52]
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Nicht weniger als fünf verschiedene Gesetze, drei davon mit leicht verwechselbaren Namen, haben das UWG selbst geändert. Zu nennen sind in erster Linie das Gesetz zur Stärkung des fairen Wettbewerbs,[53] das Gesetz für faire Verbraucherverträge[54] und das Gesetz zur Stärkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht (GSVW).[55] Dazu kommen zwei Änderungsgesetze zu speziellen verfahrensrechtlichen Aspekten.[56] Zu beachten ist außerdem, dass das GSVW eine Reihe von gutgemeinten redaktionellen Änderungen am UWG vorgenommen hat, die die Arbeit mit der bisherigen Rechtsprechung und Literatur jedoch erheblich erschweren. Das gilt besonders für die neu geordneten Aufzählungen in § 2 UWG und im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG (Rdnr. 161, 250), aber auch für die §§ 5, 5a und 7 UWG.
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Materiellrechtlich wurde die Abstimmung des UWG mit der UGP-RL fortgesetzt, nunmehr bereits im dritten Anlauf, und zwar durch das GSVW.[57] Dieses setzte gleichzeitig die zum New Deal for Consumers der EU[58] gehörende RL (EU) 2019/2161 (sog. Omnibus-Richtlinie) in deutsches Recht um.[59] Seither regeln neue Vorschriften in §§ 5 ff UWG und im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG bestimmte geschäftliche Handlungen im Internet (Rankings, Verbraucherbewertungen etc.), darüber hinaus aber auch die Aufforderung zur Zahlung bei unerbetenen Hausbesuchen. Ferner gab es Klarstellungen zur Influencer-Werbung. Das Gesetz für faire Verbraucherverträge wiederum brachte eine Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht für die Einwilligung der Verbraucher in Telefonwerbung und neue Bußgeldtatbestände.[60]
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Eine weitere materiellrechtliche Änderung des UWG zeichnet sich bereits ab. Im März 2022 hat die EU-Kommission einen neuen Vorschlag zur Änderung der UGP-RL vorgelegt, und zwar zur Verhinderung des sog. Greenwashing.[61] Er enthält viele zusätzliche Tatbestände, die unlautere Geschäftspraktiken mit Umweltbezug aufführen, und zahlreiche neue Begriffsbestimmungen. Wird dieser Vorschlag angenommen und – wie zuletzt üblich – wörtlich in das deutsche Recht übernommen, dann wird der Umfang des UWG weiter zunehmen. Die Leistungsfähigkeit und Flexibilität eines Systems weit gefasster, richterlich zu konkretisierender Tatbestände, mit dem das deutsche Wettbewerbsrecht bis zur UGP-RL im Jahr 2005 gute Erfahrungen gemacht hat, sind längst in Vergessenheit geraten.[62]
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Auch hinsichtlich der im Wettbewerbsrecht dominierenden privaten Rechtsdurchsetzung gab es Änderungen, teilweise mit gegenläufiger Tendenz. Das Gesetz zur Änderung des Telemediengesetzes und weiterer Gesetze[63] führte in § 8a UWG eine spezielle Regelung für Aktivlegitimation und Klagebefugnis im Bereich der Online-Vermittlungsdienste ein. Sie gilt bei Verstößen gegen die VO (EU) 2019/1150 (sog. P2B-Verordnung),[64] die den Tatbestand des Rechtsbruchs (§ 3a UWG) erfüllen, und trägt Art. 14 Abs. 3 und 4 P2B-VO Rechnung. Mit dem Gesetz zur Stärkung des fairen Wettbewerbs[65] sollten Abmahnmissbräuche, über deren Ausmaß freilich gestritten wurde, bekämpft werden. In zahlreichen neuen UWG-Vorschriften wurden dazu die Anforderungen an die Rechtsverfolgung durch Unternehmen und Unternehmensverbände heraufgesetzt und die finanziellen Anreize für Abmahner reduziert.
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Andererseits verlangt Art. 3 Nr. 5 der soeben erwähnten Omnibus-Richtlinie, dass durch unlautere geschäftliche Handlungen geschädigte Verbraucher einen eigenen Schadensersatzanspruch erhalten. Dementsprechend hat das GSVW für Verbraucher einen individuellen wettbewerbsrechtlichen Anspruch auf Schadensersatz geschaffen (§ 9 Abs. 2 UWG). Er soll allerletzte diesbezügliche Rechtsschutzlücken im BGB schließen.[66] Die traditionelle Zurückhaltung des deutschen Gesetzgebers bezüglich eines solchen Anspruchs war allerdings wegen der Unzulänglichkeiten vieler Tatbestände (Unbestimmtheit, unklare Maßstäbe („Durchschnittsverbraucher“), Kompromisscharakter des EU-Rechts, unzureichende Übersetzungen etc.), der allenfalls marginalen Schäden und der bereits im BGB vorhandenen Ansprüche wohl begründet und verhältnismäßig. Nun ist zu befürchten, dass mit dem neuen Anspruch weitere administrative und finanzielle Belastungen auf die Unternehmen zukommen, zumal auf Grund der RL (EU) 2020/1828 auch die Einführung von Schadensersatz-Verbandsklagen „zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher“ bevorsteht.[67]



4. Die Zunahme der hoheitlichen Elemente im Wettbewerbsrecht
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Auch bezüglich hoheitlicher Instrumente zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts gibt der Gesetzgeber seine traditionelle Zurückhaltung immer häufiger auf. Neben die private Rechtsdurchsetzung sind deshalb in den letzten Jahren behördliche Befugnisse getreten. Zwar wurden die meisten Strafvorschriften, die früher im UWG enthalten waren, mit Ausnahme der strafbaren Werbung (§ 16 UWG) inzwischen in das StGB und das Nebenstrafrecht verlagert. Seit 2009 gibt es im UWG aber eigene Bußgeldvorschriften, wie sie bis dahin nur außerhalb des UWG, etwa in der PAngV, existierten. Den Anfang machte die unerlaubte Telefonwerbung in § 20 UWG, der bereits mehrfach geändert worden ist (Rdnr. 60). Hinzugekommen ist 2021 die Verletzung von EU-rechtlich relevanten Verbraucherinteressen in § 19 UWG.[68]
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Darüber hinaus ist – vor allem zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben im Interesse des Verbraucherschutzes – eine (bisher noch begrenzte) behördliche Aufsicht über unlautere Geschäftspraktiken entstanden. 2006 schuf das „EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz“ („VSchDG“)[69] zur Durchführung der VO (EG) 2006/2004 für die Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten bei unionsrelevanten unlauteren Geschäftspraktiken erstmalig verwaltungsrechtliche Befugnisse im Bereich des UWG. Sie wurden 2020 an die neue VO (EU) 2017/2394 über die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Behörden im Verbraucherschutz[70] angepasst, präzisiert und ausgeweitet.[71] Geändert wurde dabei auch der Name des Gesetzes, das seither „EU-Verbraucherschutzdurchführungsgesetz“ („EU-VSchDG“) heißt. Die Befugnisse nach dem EU-VSchDG betreffen nur Sachverhalte mit Unionsrelevanz; ihre Erstreckung auf reine Inlandsfälle wurde im Bundestag abgelehnt.[72] Schon 2017 hatte allerdings das GWB[73] das BKartA ermächtigt, bei „Verstößen gegen verbraucherrechtliche Vorschriften“ Sektoruntersuchungen durchzuführen (§ 32e Abs. 5 GWB) und sich als „amicus curiae“ an wettbewerbsrechtlichen Zivilprozessen zu beteiligen (§ 90 Abs. 6 GWB).
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Ähnlich bunt wie das Bild der Ermächtigungsgrundlagen ist das Bild der Behörden mit wettbewerbsrechtlichen Zuständigkeiten. Die Anwendung der Straf- und vieler Bußgeldvorschriften liegt bei den allgemeinen Strafverfolgungs- und Verwaltungsbehörden (§ 16 UWG, StGB, PAngV, etc.). Andere Bußgeldvorschriften hat der Gesetzgeber Branchenbehörden anvertraut, so die unlauteren Handelspraktiken in der Lebensmittellieferkette der BLE (§§ 3, 23, 55 AgrarOLkG). Die Anwendung der Bußgeldvorschriften des UWG teilen sich im Wesentlichen das UBA (§ 19 Abs. 4 Nr. 1 UWG) sowie die BNetzA und das BfJ (§ 20 Abs. 3 UWG). Politische Verhandlungsmasse sind offenbar die Kompetenzen nach dem EU-VSchDG: Sie stehen seit 2022 dem BMUV und dem UBA zu (§§ 2 f EU-VSchDG),[74] nachdem sie ab 2006 der BVL, ab 2015 dem BMJV und ab 2020 teilweise auch dem BfJ zugewiesen waren – in 16 Jahren immerhin vier verschiedenen Behörden. Das BfJ übt im Wettbewerbsrecht seit 2022 wieder eher rechtstechnische Funktionen aus (§§ 8 Abs. 3 Nr. 3, 10 Abs. 5 und 20 Abs. 3 UWG). Für inhaltliche Stellungnahmen im Wettbewerbszivilprozess sowie für Sektoruntersuchungen ist wiederum das BKartA zuständig (§§ 32e Abs. 5, 90 Abs. 6 GWB).
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Diese Verteilung der wettbewerbsrechtlichen Zuständigkeiten auf verschiedene Behörden mit unterschiedlicher Ressortzugehörigkeit und Aufsichtserfahrung führt zu Rechtsunsicherheit und Konflikten. Sie ruft nach einer Bündelung aller Kräfte bei einer zentralen sachverständigen Instanz. Außerdem verstellt sie den Blick auf die grundsätzlichere Frage nach der Klugheit einer „Bürokratisierung“ des Wettbewerbsrechts,[75] dessen zivilprozessuale Durchsetzung bei Mitbewerbern, Verbänden und Gerichten bisher in guten Händen lag. Dass neue Behörden und weitere Zuständigkeiten zu einer wirkungsvolleren und gerechteren Rechtsdurchsetzung beitragen werden, ist bei einem genauen Blick auf die Unzulänglichkeiten öffentlicher Verwaltung nicht anzunehmen. Sicher ist dagegen, dass die Vervielfachung der Instrumente zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts für alle Beteiligten einen erheblichen finanziellen und administrativen Mehraufwand zur Folge hat.



III. Einwirkungen des EU-Rechts

1. Überblick
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Nachdem das Wettbewerbsrecht lange Zeit rein nationales Recht gewesen ist, hat der Einfluss des EU-Rechts seit den 1980er Jahren erheblich zugenommen.[76] Anfangs standen die Grundfreiheiten, insbesondere die Freiheiten des Waren- (heute Art. 34 ff AEUV) und des Dienstleistungsverkehrs (heute Art. 56 ff AEUV), im Zentrum von Praxis und Wissenschaft. Seit der Jahrtausendwende besteht die Hauptaufgabe jedoch darin, die zahlreichen, immer umfangreicheren und nicht immer ausreichend koordinierten Richtlinien zur Rechtsangleichung in nationales Recht umzusetzen und dieses richtlinienkonform auszulegen und anzuwenden.[77] Dabei trifft nationale Gesetzgeber und Gerichte die Pflicht, alles zu unterlassen, was die Verwirklichung der Ziele des EUV gefährden könnte (Art. 4 Abs. 3 EUV). Auch der EuGH trägt gem. Art. 267 AEUV durch Vorabentscheidungen zur Rechtsvereinheitlichung bei. In jüngster Zeit greift die EU auch immer häufiger auf das Instrument der Verordnung zurück, um Sachverhalte mit unmittelbarer Wirkung selbst zu regeln.[78]
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Materiellrechtlich einschlägige Richtlinien gibt es sowohl für bestimmte Produkte (z. B. Humanarzneimittel,[79] audiovisuelle Mediendienste[80]) als auch für bestimmte Geschäftsformen (z. B. E-Commerce[81]) oder Geschäftspraktiken (z. B. irreführende und vergleichende Werbung,[82] unlautere Geschäftspraktiken[83]). Viele, aber nicht alle dieser Richtlinien beschränken sich auf den Schutz der Verbraucher. Hinzukommen die Datenschutzrichtlinie für elektronische Kommunikation[84] und zahlreiche Rechtsakte im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes.[85] Die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts wird mitbestimmt durch die Richtlinie über Unterlassungsklagen,[86] die mit Wirkung vom 25. Juni 2023 aufgehoben und durch die Richtlinie über Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher („Sammelklagen“)[87] ersetzt wird. Für die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im Verbraucherschutz gilt die sog. CPC-Verordnung.[88]



2. Richtlinie über irreführende und vergleichende Werbung
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Besondere Bedeutung für das Wettbewerbsrecht hatte lange Zeit die Richtlinie über irreführende und vergleichende Werbung (RL 84/450/EWG) von 1984,[89] die ursprünglich nur die irreführende Werbung regelte und 1997 durch die RL 97/55/EG um Bestimmungen über die vergleichende Werbung ergänzt wurde.[90] Sie enthielt neben wichtigen Legaldefinitionen der zentralen Begriffe „Werbung“, „irreführende Werbung“ und „vergleichende Werbung“ (Art. 2) Beurteilungskriterien für die irreführende Werbung (Art. 3) und Bedingungen für die Zulässigkeit vergleichender Werbung (Art. 3a). An ihre Stelle ist 2006 die RL 2006/114/EG über irreführende und vergleichende Werbung[91] getreten, die inhaltlich weitgehend mit ihrer Vorgängerin übereinstimmt, aber nur noch dem Schutz von Gewerbetreibenden dient (Art. 1 RL 2006/114/EG).[92]
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Der Erlass der RL 84/450/EWG hatte seinerzeit noch keine Änderung des UWG zur Folge. Er bereitete aber – zusammen mit einigen Branchenregelungen – den Boden, auf dem der EuGH das auch die deutsche Judikatur[93] bestimmende Leitbild des „durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verständigen Durchschnittsverbrauchers“ entwickeln konnte.[94] Produktbezeichnungen wie „Clinique“ für kosmetische Mittel oder „Lifting“ für eine Hautstraffungscreme, die die deutschen Gerichte zunächst als irreführend angesehen hatten, wurden seither an einem großzügigeren Maßstab gemessen.[95] Die Ergänzungs-RL 97/55/EG über die vergleichende Werbung führte dagegen im Jahr 2000 zur Einfügung einer dem heutigen § 6 UWG entsprechenden Vorschrift in das Gesetz.[96]
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Die RL 2006/114/EG dient heute nur noch eingeschränkten Zwecken: Zum einen schützt sie Gewerbetreibende gegen irreführende Geschäftspraktiken.[97] Dagegen werden Verbraucher in dieser Hinsicht durch die UGP-RL (dazu sogleich) geschützt. Zum anderen regelt sie die vergleichende Werbung, und zwar auch in Fällen, in denen sich die Werbung an Verbraucher richtet.[98] Der Schutz der RL 2006/114/EG ist auch nur ein Mindestschutz und hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, einen „weiterreichenden Schutz der Gewerbetreibenden und Mitbewerber“ vorzusehen (Art. 8 RL 2006/114/EG).



3. Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken
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Den zweifellos größten Einfluss auf das nationale Wettbewerbsrecht hat heute die Richtlinie 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken (UGP-RL).[99] Sie ist 2019 durch die RL (EU) 2019/2161 (sog. Omnibus-Richtlinie) ergänzt worden.[100] Eine weitere Ergänzung bezüglich des sog. Greenwashing zeichnet sich bereits ab.[101] Die UGP-RL bezweckt im Gegensatz zur RL 2006/114/EG – und mit Ausnahme des Art. 3 Abs. 5 UGP-RL i. d. F. von Art. 3 Nr. 2 RL (EU) 2019/2161 – eine Vollharmonisierung der nationalen Rechte.[102] Sie zwingt in dem harmonisierten Bereich[103] zu Anpassungen milderer ebenso wie strengerer nationaler Vorschriften. In Deutschland hat die UGP-RL zu den umfangreichen Änderungen des UWG von 2008, 2015 und 2021 geführt (Rdnr. 58 ff). Sie betrifft nur den Geschäftsverkehr mit Verbrauchern. Kernstück der Richtlinie ist in Art. 5 das Verbot „unlauterer Geschäftspraktiken“ (Abs. 1), „insbesondere“ solcher „irreführender“ oder „aggressiver“ Art (Abs. 4). Die irreführenden Handlungen und Unterlassungen werden in Art. 6 und 7, die aggressiven Geschäftspraktiken in Art. 8 und 9 konkretisiert. Ein Katalog von Geschäftspraktiken in Anhang I enthält diejenigen Verhaltensweisen, „die unter allen Umständen als unlauter gelten“ sollen. Die RL (EU) 2019/2161 hat der UGP-RL weitere Tatbestände, vor allem im Online-Geschäftsverkehr, sowie einen Schadensersatzanspruch für Verbraucher und Bußgeldsanktionen hinzugefügt.
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Seit ihrem Inkrafttreten hat die UGP-RL erhebliche Eingriffe in das deutsche Wettbewerbsrecht verursacht. So gilt sie gem. Art. 3 Abs. 1 UGP-RL (vgl. ferner Art. 2 lit. d und lit. k UGP-RL) auch für unlautere Geschäftspraktiken „nach“ Vertragsschluss. Dieser Bereich, die Durchführung geschlossener Verträge, betrifft den Wettbewerb um die Marktgegenseite nicht oder nur mittelbar und war deshalb bis zur UGP-RL von der Anwendung des UWG ausgenommen (Rdnr. 207 ff). Ferner wurde auf Grund der Legaldefinition in Art. 2 lit. d UGP-RL das traditionell über die Anwendbarkeit des UWG mitentscheidende subjektive Kriterium der Wettbewerbsförderungsabsicht aufgegeben und durch ein kaum eindeutigeres objektives Kriterium ersetzt (Rdnr. 198 ff). Die Änderungs-RL (EU) 2019/2161 wiederum hatte zur Folge, dass der deutsche Gesetzgeber einen Schadensersatzanspruch für Verbraucher einführen und einen neuen Bußgeldtatbestand schaffen musste. Schließlich ist die einseitige Betonung des Verbraucherschutzes durch die expandierende UGP-RL nur schwer mit dem integrierten Ansatz des UWG und der Gleichberechtigung seiner Schutzzwecke (§ 1 Abs. 1 UWG; Rdnr. 87 ff) in Einklang zu bringen.
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Insgesamt ist der Ertrag der UGP-RL gering, die Zahl der von ihr verursachten Probleme jedoch groß. Ihre Umsetzung im UWG ist eine Geschichte der Irrungen und Wirrungen (Rdnr. 58 ff). Mit vielen unbestimmten Rechtsbegriffen auf der einen Seite, eng und kleinteilig gefassten, nach kaum erkennbaren Kriterien ausgewählten und geordneten Tatbeständen auf der anderen Seite weist sie regelungstechnisch erhebliche Mängel auf. Ihre teils umständlich formulierten, teils unzureichend übersetzten Vorschriften, insbesondere die überlangen Legaldefinitionen, haben keine Rechtssicherheit gebracht. Daran ändern die von den Kommissionsdienststellen bekanntgemachten „Leitlinien“ zur Auslegung und Anwendung der UGP-RL wenig. Diese liegen seit Ende 2021 in einer neuen, fast 130 Seiten langen Fassung vor.[104] Sie sind auch weder für die Kommission als Organ noch für die Gerichte bindend. Der EuGH befindet sich auf Grund zahlreicher Vorabentscheidungsersuchen zur UGP-RL in einem mühsamen Konkretisierungsprozess, der die ohnehin zeitraubenden nationalen Gerichtsverfahren weiter in die Länge zieht.[105] Ein Ende dieser Entwicklung ist nicht abzusehen. Das Wettbewerbsrecht als ortsnahes, von den unteren Zivilgerichten anzuwendendes Deliktsrecht unionsrechtlich zu vereinheitlichen, war deshalb rechtspolitisch keine besonders kluge Entscheidung.[106]


84

Merke: Die EU-Richtlinien 2006/114/EG und 2005/29/EG (UGP-RL)
Die EU-Richtlinien 2006/114/EG und 2005/29/EG (UGP-RL) unterscheiden sich in Regelungsgegenstand, Anwendungsbereich und Harmonisierungsgrad: Die RL 2006/114/EG betrifft nur die irreführende und die vergleichende Werbung; sie schützt vor irreführender Werbung nur Unternehmer, unterscheidet bei der vergleichenden Werbung aber nicht nach deren Adressaten; sie sieht nur eine Mindestharmonisierung vor. Die RL 2005/29/EG (UGP-RL) betrifft dagegen unlautere Geschäftspraktiken allgemein, schützt aber nur Verbraucher; sie sieht, von wenigen Ausnahmen abgesehen, eine Vollharmonisierung vor.
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Beispiel: BGH vom 5.10.2010 – I ZR 4/06 – Millionenchance II = BGHZ 187, 231
Sachverhalt: 
Ein großes Einzelhandelsunternehmen warb in einer Werbebeilage mit dem Hinweis: „Einkaufen, Punkte sammeln, gratis Lotto spielen“ für die Bonusaktion „Ihre Millionenchance“. Kunden konnten in einem bestimmten Zeitraum beim Einkauf Bonuspunkte sammeln und bei Erreichen einer Mindestanzahl von Punkten einmal kostenlos an bestimmten Ziehungen des deutschen Lottoblocks teilnehmen. Die Zentrale zur Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG) sah darin eine unlautere Handlung gem. § 3 Abs. 1 i. V. m. § 4 Nr. 6 UWG 2008, der ein uneingeschränktes Kopplungsverbot enthielt, und verlangte Unterlassung. Das Unternehmen war der Ansicht, dass § 4 Nr. 6 UWG 2008 gegen die UGP-RL verstieß. War das richtig?
Lösung: 
Die UGP-RL erlaubt in ihrem Anwendungsbereich (Geschäftspraktiken von Unternehmen gegenüber Verbrauchern) keine milderen oder strengeren nationalen Regelungen (Vollharmonisierung). Sie enthält anders als das UWG 2008 kein ausdrückliches Verbot, die Teilnahme an einem Gewinnspiel an den Warenerwerb zu koppeln. Eine derartige Kopplung konnte daher nur im Einzelfall verboten werden, wenn die zusätzlichen Voraussetzungen von Art. 6 und 7 UGP-RL (Irreführung) oder Art. 5 Abs. 2 UGP-RL (Verstoß gegen die berufliche Sorgfaltspflicht) erfüllt waren. § 4 Nr. 6 UWG 2008 durfte deshalb nicht als generelles Kopplungsverbot verstanden werden. Die Vorschrift war vielmehr richtlinienkonform so auszulegen, dass Kopplungen nur dann unlauter waren, wenn im Einzelfall eine Irreführung (Art. 6 und 7 UGP-RL) oder ein Verstoß gegen die berufliche Sorgfaltspflicht (Art. 5 Abs. 2 UGP-RL) vorlag. Vor diesem Hintergrund hat das UWG 2015 schließlich § 4 Nr. 6 UWG 2008 aufgehoben.




4. Grundfreiheiten
86

Die Grundfreiheiten des AEUV werden durch das sekundäre Unionsrecht nicht ganz verdrängt. Sie bleiben für die Interpretation der Richtlinien von Bedeutung[107] und sind in den nicht harmonisierten Bereichen der alleinige Maßstab für die EU-konforme Auslegung des nationalen Rechts. Im Bereich des Warenverkehrs (Art. 28 ff AEUV) verbietet Art. 34 AEUV mengenmäßige Einfuhrbeschränkungen sowie alle „Maßnahmen gleicher Wirkung“.[108] Die Regelungen des Wettbewerbsrechts sind zwar keine mengenmäßigen Einfuhrbeschränkungen. Sie können aber Maßnahmen gleicher Wirkung darstellen.[109] Das ist seit dem EuGH-Urteil in der Sache Keck[110] nur dann ohne weiteres der Fall, wenn es sich um produktbezogene Regelungen handelt. In diesem Fall ist nicht entscheidend, ob der Mitgliedstaat in- und ausländische Unternehmen tatsächlich unterschiedlich behandelt hat oder ob er den innergemeinschaftlichen Handel überhaupt regeln wollte.[111] Werden dagegen Verkaufsmodalitäten geregelt, dann setzt die Bejahung einer Maßnahme gleicher Wirkung voraus, dass die Regelung ausländische Unternehmen bewusst diskriminiert oder dass sie sich auf ausländische Produkte „rechtlich wie tatsächlich“ anders auswirkt als auf inländische.[112] In letzterer Hinsicht kommt es auf die konkrete Behinderung des Marktzugangs an und nicht allein auf die Ausländereigenschaft betroffener Unternehmen.[113]
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Im Einzelfall kann die Zuordnung zu einer der beiden Gruppen schwierig sein. Produktbezogene Regelungen betreffen die Merkmale der Ware selbst, z. B. ihren Namen, die Form, die Abmessung, das Gewicht, die Zusammensetzung, die Aufmachung, die Etikettierung oder die Verpackung.[114] Eine produktbezogene Regelung liegt etwa vor, wenn nationales Wettbewerbsrecht den Gebrauch eines Produktnamens wegen Irreführung verbietet.[115] Verkaufsmodalitäten sind demgegenüber die näheren Umstände der Produktvermarktung, z. B. die Preisgestaltung, die Werbung, die Durchführung besonderer Verkaufsveranstaltungen.[116] Auch das Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln betrifft eine Verkaufsmodalität; es wirkt sich aber nach Ansicht des EuGH in der Sache DocMorris[117] auf den Verkauf inländischer und ausländischer Medikamente unterschiedlich aus und ist deshalb eine Maßnahme gleicher Wirkung.
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Beeinträchtigungen der Warenverkehrsfreiheit in dem vorstehenden Sinn können gerechtfertigt sein, wenn eine der Ausnahmen des Art. 36 AEUV vorliegt.[118] Vor allem auf den Schutz der Gesundheit haben sich die Mitgliedstaaten zur Verteidigung nationaler Vorschriften oft berufen.[119] Darüber hinaus erkennt der EuGH seit der Sache Cassis de Dijon[120] weitere „zwingende Erfordernisse“ des Allgemeininteresses als ungeschriebene Rechtfertigungsgründe an, insbesondere solche „des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs“. Zusätzliche Anforderungen an die Rechtfertigung ergeben sich im Fall von Art. 36 AEUV aus dessen Satz 2, im Fall der „zwingenden Erfordernisse“ aus dem Gebot, dass die nationale Maßnahme zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich sein muss.
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Für die Beeinträchtigungen der Freiheit des Dienstleistungsverkehrs (Art. 56 ff AEUV) gelten vergleichbare Grundsätze.[121] Über Art. 62 i. V. m. Art. 52 AEUV hinaus kann sich auch hier eine Rechtfertigung aus „zwingenden Gründen des Allgemeininteresses“[122] ergeben. So hat beispielsweise der EuGH in der Sache Alpine Investments[123] das niederländische Verbot des „cold calling“, das es Finanzdienstleistern untersagte, potentiellen Kunden aus anderen Mitgliedstaaten unaufgefordert telefonisch ihre Dienstleistungen anzubieten, als gerechtfertigt angesehen, weil es dazu diente, das Vertrauen der Kapitalanleger in die nationalen Finanzmärkte zu schützen. Sofern eine nationale Maßnahme sowohl den Waren- als auch den Dienstleistungsverkehr betrifft, wird sie vom EuGH grundsätzlich nur im Hinblick auf eine der beiden Grundfreiheiten geprüft, wenn sich herausstellt, dass die andere „völlig zweitrangig“ ist.[124]



B. Die Schutzzwecke des Wettbewerbsrechts

I. Zur Fragestellung
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Die Frage nach den Schutzzwecken des Wettbewerbsrechts kann sowohl für das Rechtsgebiet im Ganzen als auch für die einzelnen Normen gestellt werden. Im ersteren Sinn lautet etwa die Überschrift von § 1 UWG „Zweck des Gesetzes“. Wie jedoch ein Blick auf den Text der Vorschrift und sodann auf §§ 3a ff UWG zeigt, könnte auch von den (mehreren) Zwecken des Gesetzes gesprochen werden. Denn dieses unterscheidet in den einzelnen Vorschriften oft nach den geschützten Rechtssubjekten und ihren jeweiligen „Interessen“. Die Frage nach dem „Zweck des Gesetzes“ als Ganzen bedarf deshalb einer differenzierten Antwort. Der Zweck der einzelnen Vorschriften lässt sich dagegen meist leichter ermitteln.
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Die Frage nach den Schutzzwecken des Wettbewerbsrechts kann außerdem sowohl als Frage nach den geschützten Personen/-gruppen (Mitbewerber, Verbraucher, sonstige Marktteilnehmer) als auch als Frage nach den geschützten Rechtsgütern (z. B. wirtschaftliche Handlungsfreiheit, Persönlichkeitsrecht, Recht am Unternehmen) gestellt werden. Heute befasst sich die Diskussion meist mit den geschützten Personen/-gruppen. Über diese kann man aber nicht sinnvoll sprechen, ohne gleichzeitig zu präzisieren, in welcher Hinsicht und in welchem Umfang die Personen geschützt werden. Das verlangt auch das UWG, wenn es – bedauerlich inflationär und undeutlich – von geschützten „Interessen“ spricht, etwa von den „Interessen“ von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern (§ 3a UWG), den „Verbraucherinteressen“ (§§ 5c, 19 Abs. 1 UWG), den „Interessen“ der Mitglieder von Wirtschaftsverbänden (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG) oder dem „Interesse“ der Allgemeinheit (§ 1 Abs. 1 S. 2 UWG).[125]



II. Die in § 1 Abs. 1 UWG genannten Zwecke

1. Der integrierte Ansatz
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Nach § 1 Abs. 1 S. 1 UWG „dient dieses Gesetz dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren geschäftlichen Handlungen.“ Die genannten Personengruppen werden in § 2 Abs. 1 Nr. 3, 4 und Abs. 2 UWG i. V. m. § 13 BGB legaldefiniert (Rdnr. 137 ff). Zugleich soll das UWG gem. § 1 Abs. 1 S. 2 UWG „das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfälschten Wettbewerb“ schützen. In Bezug auf diese Bestimmungen ist von einer Schutzzweck-„Trias“ gesprochen worden, die aus dem Schutz von Mitbewerbern, Verbrauchern und Allgemeinheit besteht.[126] Dabei werden jedoch die „sonstigen Marktteilnehmer“ (Unternehmer auf der Marktgegenseite) ausgeblendet. Eine vollständige „Trias“ bilden dagegen entweder Unternehmer (Mitbewerber, sonstige Marktteilnehmer), Verbraucher und Allgemeinheit oder Konkurrenten (Mitbewerber), Marktgegenseite (Verbraucher, sonstige Marktteilnehmer) und Allgemeinheit.
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Den „integrierten“ Ansatz des UWG stützt der Gesetzgeber zutreffend auf die Erwägung, dass das Verhalten der Unternehmen am Markt „im Prinzip unteilbar“ ist und unlautere Handlungen Mitbewerber und Verbraucher gleichermaßen schädigen.[127] Die Regierungsbegründung zu § 1 UWG 2004 ging deshalb auch davon aus, dass Mitbewerber, Verbraucher und Allgemeinheit hinsichtlich des wettbewerbsrechtlichen Schutzes gleichberechtigt sind und dass sie im Verhältnis zueinander „gleichermaßen und gleichrangig geschützt werden“.[128] Deshalb ist auch das Allgemeininteresse an einem unverfälschten Wettbewerb nicht lediglich die Summe von Unternehmer- und Verbraucherschutz, sondern es hat selbstständige und gleichberechtigte Bedeutung.



2. Schutz anderer Unternehmer (Mitbewerber, sonstige Marktteilnehmer)
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Das UWG schützt zunächst Unternehmer. Sie werden vom Gesetz – je nach dem Zweck der einzelnen Norm – unterschiedlich bezeichnet: als „Unternehmer“ i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG; als „Mitbewerber“ i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG; als „Marktteilnehmer“ i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG. Darüber hinaus gibt es die Mitglieder der Unternehmensleitung (§ 4 Nr. 2 UWG). Der Schutz ist nicht davon abhängig, dass ein Gewerbe oder sogar ein Handelsgewerbe i. S. v. § 1 HGB betrieben wird – dies wird durch bewusste Abkehr vom Begriff des „Gewerbetreibenden“ zum Ausdruck gebracht.[129] Ausreichend ist das Anbieten oder Nachfragen von Waren oder Dienstleistungen, soweit es nicht um Handlungen zu privaten Zwecken, arbeitsrechtlich geregelte Dienstleistungen oder hoheitliche Tätigkeiten geht.


95

Schutz genießen prinzipiell alle unternehmerisch tätigen Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen, und erst aus Wortlaut und Zweck der einzelnen Norm kann sich eine Begrenzung des konkret geschützten Personenkreises ergeben. Insofern ist es missverständlich, diesen Schutzzweck als „Konkurrenten“-schutz zu bezeichnen. Das UWG schützt Unternehmer nicht nur dann, wenn sie – im kartellrechtlichen Sinn „horizontal“ – Wettbewerber des unlauter Handelnden sind, sondern auch dann, wenn sie – im kartellrechtlichen Sinn „vertikal“ – als „sonstige Marktteilnehmer“ auf der Marktgegenseite stehen (Rdnr. 154 f). Sie sind in den Schutzbereich des UWG einbezogen, auch wenn der Gesetzgeber ihnen als „sonstigen Marktteilnehmern“ keine eigenen Klagebefugnisse eingeräumt hat.
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Eine andere Frage ist die nach den durch das UWG geschützten „Interessen“ der Unternehmer. In dieser Hinsicht unterscheiden sich die einzelnen Vorschriften voneinander. Oft geben bereits die Tatbestände Hinweise. Ausdrücklich werden genannt: „die Entscheidungsfreiheit“ (§ 4a Abs. 1 S. 2 UWG), die „Tätigkeiten“ (§ 4 Nr. 1 UWG), der „Betrieb des Unternehmens“ (§ 4 Nr. 2 UWG), die „persönlichen oder geschäftlichen Verhältnisse“ (§§ 4 Nr. 1, 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG), die „Person, Eigenschaften oder Rechte“ (§ 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG), der „Kredit“ (§ 4 Nr. 2 UWG), die „Waren“ oder „Dienstleistungen“ (§§ 4 Nr. 1 bis 3, 6 Abs. 2 Nr. 5, 6 UWG), die „Kennzeichen“ und ihr „Ruf“ (§§ 4 Nr. 1, 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG). Infolgedessen steht der Unternehmer grundsätzlich in einem umfassenden Sinn als Person, mit seinem „Unternehmen“ (vgl. auch § 4 Nr. 2 UWG) und bei seinen geschäftlichen Handlungen unter dem Schutz des UWG.
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Das UWG schützt den Unternehmer und seine „Interessen“ jedoch nur, wenn und soweit es für das Angebot oder die Nachfrage von Waren oder Dienstleistungen bzw. den Abschluss oder die Durchführung von Verträgen über Waren oder Dienstleistungen von Bedeutung ist. Denn das Wettbewerbsrecht bezweckt nur den Schutz von „Marktteilnehmern“ und ihren wirtschaftlichen Interessen.[130] Darin liegt jedoch keine Einschränkung, wenn der Unternehmer eine juristische Person oder eine rechtsfähige Handelsgesellschaft ist; denn Unternehmensträger dieser Art haben keine persönlichen, rein privaten Interessen. Anders liegt es bei Einzelkaufleuten und den Organen von Handelsgesellschaften, die als natürliche Personen auch über private Interessen verfügen. Deren Schutz ist grundsätzlich nicht Zweck des UWG. Der Schutz des UWG erstreckt sich aber dann auch auf die „persönlichen Verhältnisse“ und die „Person“ des Unternehmers (vgl. § 4 Nr. 1, § 5 Abs. 2 Nr. 3, § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG), wenn und soweit diese für ihre Wirtschaftstätigkeit von Bedeutung sind.



3. Schutz der Verbraucher
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Nach § 1 Abs. 1 S. 1 UWG dient das UWG ferner dem Schutz der Verbraucher. Den Begriff „Verbraucher“ entlehnt § 2 Abs. 2 UWG dem § 13 BGB. Viele Einzelnormen erwähnen die Verbraucher ausdrücklich (z. B. § 3 Abs. 2 bis 4, § 3a, § 4a, § 5 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 7, § 5a Abs. 1, § 5b, § 7 Abs. 2 Nr. 1, § 7a Abs. 1, § 15 Abs. 2 S. 2, § 16 Abs. 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1; vgl. a. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG), andere beziehen sie durch Verwendung des Oberbegriffs „Marktteilnehmer“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG) in ihren Schutz ein (z. B. § 3a, § 7 Abs. 1 UWG). Auch die Begriffe „Empfänger“ in § 7 Abs. 2 Nr. 3 lit. b UWG, „Kunde“ in § 7 Abs. 3 UWG und „Abnehmer“ in § 10 Abs. 1 UWG umfassen die Verbraucher.


99

Der Schutzzweck des Verbraucherschutzes war bereits in der älteren Rechtsprechung anerkannt.[131] Er wird heute auch durch die verbraucherschützenden EU-Richtlinien vorgegeben. Über die Fragen, welchen Umfang der Verbraucherschutz im Wettbewerbsrecht einnehmen sollte und wie die Aufgaben des Verbraucherschutzes zwischen Bürgerlichem Recht und Wettbewerbsrecht zu verteilen sind, kann allerdings rechtspolitisch mit guten Gründen gestritten werden.[132] Beide Rechtsgebiete sind in diesem Bereich materiell- und verfahrensrechtlich eng zusammengerückt, und es wäre erforderlich, Überschneidungen zu beseitigen und eine systematisch überzeugende Neuverteilung der Aufgaben vorzunehmen (Rdnr. 109 ff). Nach geltendem Recht ist jedoch davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den Verbraucherschutz als gleichberechtigten Schutzzweck im UWG verankert hat.
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Hinsichtlich der geschützten „Interessen“ der Verbraucher finden sich im Text des UWG weniger Anhaltspunkte als bei den Unternehmern. Genannt werden: die „Fähigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG), die „Entscheidungsfreiheit“ (§ 4a Abs. 1 S. 2 UWG), die „Wohnung“ (Nr. 25 Anh. UWG) sowie „Rechte“ und „vertragliche Rechte“ (§ 5 Abs. 2 Nr. 7 UWG, Nr. 27 und 32 Anh. UWG). Auch die UGP-RL nennt nur die „Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit“ (Art. 8 UGP-RL), die „Wohnung“ (Nr. 25 Anh. I) und die „(vertraglichen) Rechte“ des Verbrauchers (Art. 6 Abs. 1 lit. g, Nr. 27 Anh. I). Der in Art. 8 und 9 UGP-RL anklingende Schutz der körperlichen Integrität vor physischer Gewalt und der Ehre gegen Beleidigungen ist kein eigener Zweck, sondern dient nur dem Schutz der Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit. Zudem macht die UGP-RL in Erwägungsgrund 9 deutlich, dass sie in den Schutz des geistigen Eigentums sowie in Sicherheit und Gesundheitsschutz im Zusammenhang mit Produkten nicht eingreifen will. Da eine Vollharmonisierung erfolgt ist, ist der Verbraucherschutz des UWG folglich auf den Schutz der Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit, auch im Bereich der Wohnung und bei der Ausübung vertraglicher Rechte, beschränkt.
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Unter Schutz stehen außerdem nur die „wirtschaftlichen“ Interessen der Verbraucher (EG 8, 12, Art. 1 UGP-RL), ihr „wirtschaftliches“ Verhalten (Art. 5 Abs. 2 lit. b UGP-RL) und ihre „geschäftlichen“ Entscheidungen (EG 7, Art. 2 lit. k, Art. 6 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1, Art. 8 UGP-RL). Das Wettbewerbsrecht schützt auch die Verbraucher nur als Marktteilnehmer. Dabei besteht die Marktteilnahme in erster Linie in der Nachfrage nach und dem Bezug von Waren und Dienstleistungen sowie in Abschluss und Durchführung von Verträgen zu diesem Zweck. Ob zur Marktteilnahme auch noch der nachfolgende Verbrauch oder Gebrauch der am Markt erworbenen Ware oder Dienstleistung gehört, wie dies der BGH anzunehmen scheint,[133] ist dagegen fraglich. Genauer Begründung bedarf auch der Schutz von Verbrauchern, die im Einzelfall einmal als Anbieter am Markt teilnehmen (Rdnr. 138).
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Darüber hinaus stellt sich im konkreten Fall bei Prüfung der Unlauterkeit von geschäftlichen Handlungen gegenüber Verbrauchern oft die Frage nach dem Verbraucherleitbild des UWG. Zwar hat sich der Gesetzgeber bemüht, die Kriterien für die Unlauterkeit durch Formulierung von Einzeltatbeständen zu präzisieren. Doch gibt es nach wie vor unbestimmte Rechtsbegriffe, die nur durch Rückgriff auf ein Verbraucherleitbild ausgefüllt werden können. Maßgeblich war in neuerer Zeit stets der „durchschnittlich informierte, situationsadäquat aufmerksame und verständige Durchschnittsverbraucher“,[134] der den permanent „flüchtigen“ bzw. „unkritischen“ Verbraucher der älteren Rechtsprechung abgelöst hatte. Ob dieses Leitbild noch mit der Gewährleistung eines „hohen Verbraucherschutzniveaus“ durch die UGP-RL (vgl. EG 1, Art. 1 UGP-RL) vereinbar ist, ist allerdings Gegenstand von Kontroversen.[135]



4. Schutz des Allgemeininteresses an einem unverfälschten Wettbewerb
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Dem gemäß § 1 Abs. 1 S. 2 UWG geschützten Interesse der Allgemeinheit an einem unverfälschten Wettbewerb kommen im Wettbewerbsrecht mehrere Funktionen zu. Zunächst umreißt es den Anwendungsbereich des UWG und erfordert eine Abgrenzung von anderen Allgemeininteressen (z. B. bezüglich der Umwelt, der Volksgesundheit, der Arbeitssicherheit), deren Schutz nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts ist.[136] Sodann bildet es eine Grundlage für das Verbot von Verhaltensweisen, die sich – wie etwa die Marktstörung (Rdnr. 537 ff) – nicht gezielt gegen konkrete Marktteilnehmer richten, den Wettbewerbsprozess als Ganzen jedoch erheblich beeinträchtigen. Schließlich macht § 1 Abs. 1 S. 2 UWG deutlich, dass das UWG Unternehmer und Verbraucher nicht nur um ihrer selbst willen schützt, sondern auch und gerade („zugleich“) deshalb, weil ihr unbeeinträchtigtes Handeln auf dem Markt unerlässliche Voraussetzung für den gesamtwirtschaftlich erwünschten Wettbewerb ist.
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Eine positive Definition des Begriffs „Wettbewerb“ findet sich im UWG jedoch ebenso wenig wie im GWB. Das Gesetz entspricht damit der Eigenart des wirtschaftlichen Wettbewerbs als eines offenen Prozesses, der durch Vorgabe von Ergebnissen, Marktstrukturen oder Handlungsweisen seine ökonomische Wirksamkeit einbüßen würde. Eine solche Definition hätte auch die Tendenz, die Marktteilnehmer ihrer verfassungsrechtlich garantierten Freiheit zu berauben, die sie auch in einer durch mannigfache staatliche Einflussnahmen geprägten Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung benötigen.
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Der unverfälschte Wettbewerb i. S. v. § 1 Abs. 1 S. 2 UWG darf deshalb auch nicht mit dem sog. Leistungswettbewerb gleichgesetzt werden, der in manchen wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen als Maßstab herangezogen worden ist.[137] Denn es fehlt an allgemein akzeptierten, praktikablen Kriterien zur Ermittlung dessen, was die maßgebliche „Leistung“ sein soll. Selbst wenn es solche Kriterien gäbe, würde der Begriff der Leistung bei der Beurteilung vieler Fallgruppen nicht weiterhelfen. Vor allem aber bestünde die soeben angesprochene Gefahr, dass die Ausrichtung auf den Begriff der Leistung oder Nichtleistung (etwa im Sinn eines günstigen oder ungünstigen Preis-Leistungs-Verhältnisses) eine dem Wettbewerbsrecht fremde Kontrolle der Ergebnisse des Wettbewerbs durch staatliche Instanzen zur Folge hätte.[138]
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Das Allgemeininteresse an einem unverfälschten Wettbewerb kann danach sinnvoll nur auf die Verhinderung konkreter Wettbewerbsverfälschungen gerichtet sein. Insofern entspricht es dem Protokoll 27 EUV/AEUV, das die Verhinderung von Wettbewerbsbeschränkungen im Kartellrechtssinn bezweckt, und begründet für das Wettbewerbs- und das Kartellrecht einen gemeinsamen Ausgangspunkt. Maßstab für die wettbewerbsrechtlichen Verbote sind auf dieser Grundlage nicht vorgegebene Ergebnisse, Strukturen oder Verhaltensweisen, die für den betroffenen Markt besonders erwünscht wären. Maßgebend ist allein, ob konkrete Handlungen den Wettbewerb als ergebnisoffenen Prozess stören und die daran beteiligten Marktteilnehmer in ihren wirtschaftlichen „Interessen“ beeinträchtigen.



5. Das Verhältnis der Schutzzwecke zueinander
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Das Verhältnis der drei Schutzzwecke (Unternehmerschutz, Verbraucherschutz, Wettbewerbsschutz) zueinander ist durch Selbstständigkeit und Gleichberechtigung gekennzeichnet.[139] Konflikte zwischen ihnen können daher, soweit die betroffenen Vorschriften keinen Vorrang des einen oder anderen Schutzzwecks vorsehen, nur im Wege wechselseitigen Nachgebens und wechselseitiger Anpassung durch Herstellung praktischer Konkordanz gelöst werden.[140] Dabei erfordert es § 1 Abs. 1 S. 2 UWG, den Unternehmer- und den Verbraucherschutz stets im Licht des Allgemeininteresses an einem unverfälschten Wettbewerb zu interpretieren. Nur so kann auch das Ziel der UGP-RL erreicht werden, die Freiheit des Waren- und Dienstleistungsverkehrs in der EU vor Beschränkungen durch das Wettbewerbsrecht selbst zu schützen (Art. 4 UGP-RL).
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Merke: Die Schutzzwecke des Wettbewerbsrechts
Das Wettbewerbsrecht verwirklicht einen „integrierten Ansatz“ (§ 1 Abs. 1 UWG): Es schützt gleichzeitig und gleichberechtigt Unternehmer und Verbraucher sowie das Allgemeininteresse an einem unverfälschten Wettbewerb. In diesem Rahmen unterscheiden die einzelnen Vorschriften des UWG oft nach den verschiedenen Gruppen von Marktteilnehmern und den betroffenen „Interessen“. Unternehmer und Verbraucher werden nur in ihrer Rolle als Marktteilnehmer und nur gegen Beeinträchtigungen wirtschaftlicher Interessen geschützt. Ihr Schutz orientiert sich dabei immer an dem gleichberechtigten Allgemeininteresse an einem unverfälschten Wettbewerb.




C. Die systematische Stellung des Wettbewerbsrechts

I. Das UWG, das Bürgerliche Recht und das Handelsrecht
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Das Recht gegen unlauteren Wettbewerb ist überwiegend (Sonder-)Privatrecht, das sich unabhängig von den Kodifikationen des BGB und des HGB entwickelt hat. Es greift jedoch in vieler Hinsicht auf die Institute und Begriffe des BGB zurück. Gesetzlich ist das Verhältnis des UWG zu den Vorschriften des BGB und des HGB nicht speziell geregelt. Daher stellen sich de lege lata vor allem Konkurrenzfragen. De lege ferenda besteht die Aufgabe darin, die Regelungen zum Schutz von Unternehmern, Verbrauchern und unverfälschtem Wettbewerb sachgerecht auf die genannten Gesetze zu verteilen.[141]



1. Deliktsrecht
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Mit dem BGB berührt sich das Wettbewerbsrecht zunächst im Deliktsrecht der §§ 823 ff BGB. Hier weitet das Wettbewerbsrecht den tatbestandlich auf absolute Rechte beschränkten Individualschutz durch das BGB erheblich aus, insbesondere durch den Schutz des Vermögens gegen fahrlässige Schädigungen (§ 9 UWG). Außerdem ergänzt es die grundsätzlich auf den Individualschutz im Zweipersonenverhältnis gerichtete Perspektive des BGB um den Schutz mitbeeinträchtigter Dritter und des unverfälschten Wettbewerbs, indem es Mitbewerbern, Verbänden und Kammern Ansprüche einräumt. In seiner Grundstruktur bleibt das Wettbewerbsrecht aber (Sonder-)Deliktsrecht, so dass die Anspruchsgrundlagen des UWG (§§ 8 und 9 UWG) durch die Vorschriften des BGB, etwa §§ 31, 830, 831, 840 BGB, ergänzt werden.
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Darüber hinaus stellen sich Konkurrenzfragen. Sie sind wegen der unterschiedlichen Verjährungsfristen in § 11 UWG (sechs Monate bzw. ein Jahr) und §§ 195, 199 BGB (drei Jahre) praktisch bedeutsam, können aber nur mit Blick auf die einzelne Norm beantwortet werden. § 823 Abs. 1 BGB mit dem Schutz des Rechts am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb ist subsidiär; er hat „lückenausfüllenden Charakter“.[142] Da Unternehmen jedenfalls als Mitbewerber durch das UWG umfassend gegen unlautere geschäftliche Handlungen geschützt sind, kommt § 823 Abs. 1 BGB praktisch nicht zum Zuge.[143] Im Einzelfall können allerdings andere absolute Rechte Bedeutung erlangen, z. B. das Namensrecht des § 12 BGB als „sonstiges Recht“.[144]
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Ansprüche aus § 823 Abs. 2 BGB sind nicht ausgeschlossen, soweit es um die Verletzung anderer als der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften geht. Das gilt auch dann, wenn diese anderen Vorschriften zugleich unter § 3a UWG fallen.[145] § 823 Abs. 2 BGB kommt aber bei Verstößen gegen die wettbewerbsrechtlichen Strafvorschriften § 16 UWG und § 299 StGB in Betracht. Dagegen ist die Generalklausel des § 3 UWG nach dem Willen des Gesetzgebers kein Schutzgesetz i. S. v. § 823 Abs. 2 BGB, weil die Regelungen des UWG hinsichtlich der Anspruchsgrundlagen abschließend sein sollen.[146]
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Auch die Ansprüche aus §§ 824 und 826 BGB werden durch das UWG, insbesondere dessen §§ 3 und 4 Nr. 2, nicht ausgeschlossen. Ihre Voraussetzungen sind von denen des UWG verschieden und in mancher Hinsicht strenger. So setzt die Sittenwidrigkeit in § 826 BGB eine besondere Verwerflichkeit voraus, die nicht schon bei jedem unlauteren Handeln gegeben ist.[147] Praktisch spielen diese Ansprüche aus dem BGB daher keine große Rolle.
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Merke: UWG und BGB (unerlaubte Handlungen)
Das UWG ist Sonderdeliktsrecht, so dass seine Vorschriften über Abwehr- und Schadensersatzansprüche durch das BGB, etwa §§ 31, 249 ff, 830, 831, 840 BGB, ergänzt werden. Neben dem UWG sind grundsätzlich auch Ansprüche aus §§ 823 ff BGB möglich; in diesen Fällen besteht grundsätzlich Anspruchskonkurrenz. Das Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb (§ 823 Abs. 1 BGB) ist jedoch gegenüber dem UWG subsidiär. Der Gesetzgeber hat auch entschieden, dass § 3 UWG kein Schutzgesetz i. S. v. § 823 Abs. 2 BGB sein soll.




2. Vertragsrecht
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Zahlreiche Berührungspunkte weisen UWG und BGB im Vertragsrecht auf. Unlautere geschäftliche Handlungen bei Vertragsschluss können zugleich zur Anfechtung wegen arglistiger Täuschung (§ 123 BGB), zum Schadensersatz wegen Verschuldens bei Vertragsanbahnung (§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 BGB) und zur Gewährleistung wegen eines Mangels berechtigen, der im Anschluss an öffentliche Äußerungen des Verkäufers (§ 434 Abs. 1 S. 3 BGB) aufgetreten ist (§§ 437 ff BGB). Die Verletzung vorvertraglicher Informationspflichten kann dazu führen, dass die Fristen für den Widerruf gem. § 355 BGB nicht zu laufen beginnen. Außerdem können geschäftliche Handlungen, deren Unlauterkeit aus § 3a UWG, etwa bei einem Verstoß gegen § 307 BGB,[148] oder direkt aus § 3 Abs. 1 UWG[149] folgt, die Unwirksamkeit oder Nichtigkeit vertraglicher Regelungen gem. § 307 oder §§ 134, 138 BGB zur Folge haben und ggf. Ansprüche nach dem Gesetz über Unterlassungsklagen (UKlaG) auslösen.
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Darüber hinaus haben UGP-RL und UWG-Novelle 2008 den Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts auf „geschäftliche Handlungen“ nach Vertragsschluss ausgedehnt. Erfasst wird jedes Verhalten, das mit der „Durchführung“ von Verträgen objektiv zusammenhängt (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG) bzw. „geschäftliche Entscheidungen“ von Verbrauchern betrifft, „eine Zahlung [zu] leisten, eine Ware oder Dienstleistung [zu] behalten oder ab[zu]geben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer Ware oder Dienstleistung aus[zu]üben“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG). Zwar will die UGP-RL „das Vertragsrecht und insbesondere die Bestimmungen über die Wirksamkeit, das Zustandekommen oder die Wirkungen eines Vertrags“ unberührt lassen (Art. 3 Abs. 2 UGP-RL). Daher ist insbesondere eine mangelhafte oder sonst nicht vertragsgemäße Leistung des Unternehmers nicht als wettbewerbsrechtlicher Verstoß anzusehen.[150] In einem weiteren Sinn gehören aber auch Vorschriften über Zahlungspflichten und Teilzahlungen, über Zurückbehaltungsrechte (§§ 273 f BGB) und Nebenpflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) und über den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) in seinen verschiedenen Ausprägungen (z. B. Verwirkung, unzulässige Rechtsausübung) zum „Vertragsrecht“. Zu Überschneidungen von Wettbewerbsrecht und Bürgerlichem Recht kommt es daher beispielsweise, wenn Handlungen bei der Einziehung von Geldforderungen der UGP-RL unterworfen werden,[151] aber auch ganz allgemein bei der Behinderung von Verbrauchern bei der Ausübung vertraglicher Rechte.[152]
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Die Ausdehnung des Wettbewerbsrechts bewirkt vor allem, dass Unternehmer, die ihre Kunden in rüder Form bei der Ausübung vertraglicher Rechte behindern, auch von Konkurrenten zur Verantwortung gezogen werden können. Insgesamt nimmt jedoch die Rechtszersplitterung zu. Denn in Wettbewerbsprozessen über unlautere Handlungen nach Vertragsschluss werden die Vorfragen zum Bürgerlichen Recht nun von den für das UWG zuständigen Spruchkörpern – und nicht von allgemeinen Zivilkammern und -senaten – entschieden. Außerdem hätte man diesen Teil der UGP-RL auch im BGB und im UKlaG umsetzen können. Denn rechtssystematisch werden die Vertragsparteien im Verhältnis zueinander vor allem durch das Vertragsrecht geschützt. Der Ausgangspunkt des Wettbewerbsrechts ist dagegen der Schutz der im Außenverhältnis betroffenen Dritten und des Wettbewerbs. Diesen klaren systematischen Ansatz hat die Stärkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbsrecht allerdings längst verwässert.



3. HGB
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Der Zusammenhang des Wettbewerbsrechts mit dem HGB ist nur ein loser. Während das HGB das Handelsrecht überwiegend als Kaufmannsrecht kodifiziert, erfasst das UWG die geschäftlichen Handlungen der Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen auch dann, wenn sie kein Gewerbe i. S. d. § 1 HGB betreiben. Gewisse Überschneidungen gibt es im Firmenrecht der §§ 17 ff HGB, insbesondere bei dem Verbot irreführender Angaben in der handelsrechtlichen Firma (§ 18 Abs. 2 HGB).



II. Das UWG und der Gewerbliche Rechtsschutz
119

Das Wettbewerbsrecht wird häufig mit den Regelungen zum Schutz von technischen Erfindungen (vor allem im Patent- und Gebrauchsmusterrecht), Mustern und Modellen (Designrecht) sowie Produktbezeichnungen (Markenrecht) zu dem Rechtsgebiet „Gewerblicher Rechtsschutz“ zusammengefasst.[153] Diese Zusammenfassung hat, wie Art. 1, 10bis PVÜ lehren, wenn sie von „gewerblichem Eigentum“ sprechen, eine lange Tradition. Sie soll diejenigen Vorschriften erfassen, „die dem Schutz des geistigen Schaffens auf gewerblichem Gebiet dienen“, und klammert deshalb das Urheberrecht aus, dessen geistige Leistungen dem kulturellen Sektor zugerechnet werden. Rechtshistorisch ist auch festzuhalten, dass der heute spezialgesetzlich geregelte (gewerbliche Rechts-)Schutz der geschäftlichen Bezeichnungen (§§ 5, 15 MarkenG), der geographischen Herkunftsangaben (§§ 126 ff MarkenG) und der Geschäftsgeheimnisse (GeschGehG) lange Zeit ein wettbewerbsrechtliches Thema war.[154]
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Die Abgrenzung des „Gewerblichen Rechtsschutzes“ als Rechtsgebiet ist allerdings nicht über jeden Zweifel erhaben. Denn die meisten Gesetze der Immaterialgüterrechte zum Schutz des „geistigen“ Eigentums (Patent-, Gebrauchsmuster-, Design- und Markengesetz einerseits, Urheberrechtsgesetz andererseits) weisen untereinander größere strukturelle und prinzipielle Übereinstimmungen auf als das Wettbewerbsrecht und die Gesetze zum Schutz des „gewerblichen“ Eigentums in ihrem Verhältnis zueinander. Vor allem konstituiert das Wettbewerbsrecht keine Ausschließlichkeitsrechte. Seine Zuordnung zum „Gewerblichen Rechtsschutz“ ist daher rechtsdogmatisch – abgesehen vielleicht von den Methoden der Schadensberechnung beim ergänzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz[155] – nicht sehr ertragreich.
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Berührungspunkte und Gemeinsamkeiten von Wettbewerbsrecht und Recht des geistigen Eigentums gibt es vor allem beim ergänzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz, insbesondere durch § 4 Nr. 3 UWG. Hier hat die Rechtsprechung lange den grundsätzlichen Vorrang der speziellen Leistungsschutzrechte betont,[156] doch haben die Fälle paralleler Anwendung von Leistungsschutz- und Wettbewerbsrecht zugenommen.[157] Diese parallele Anwendung dient nicht der Rechtssicherheit. Prozessual ist das Konfliktpotential allerdings begrenzt, weil das Wettbewerbsrecht und das Recht des geistigen Eigentums zahlreiche Parallelen aufweisen. Anerkannt ist außerdem, dass das Wettbewerbsrecht keinen Schutz gegen Nachahmungen als solche bietet[158] und dass sich die ergänzende Anwendung des UWG nicht über die Wertungen des Sonderrechtsschutzes hinwegsetzen darf.[159]
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Auch bei der Irreführung ist das Verhältnis von Wettbewerbsrecht und Recht des geistigen Eigentums eng. Speziell für das Konkurrenzverhältnis zum Markenrecht sind Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL sowie § 5 Abs. 2 Nr. 1 („betriebliche Herkunft“) und Abs. 3 Nr. 1 („Verwechslungsgefahr … mit der Marke“) UWG maßgebend. Der BGH, dem der Gesetzgeber die Klärung dieses Konkurrenzverhältnisses übertragen hat,[160] vertritt die Ansicht, dass der wettbewerbsrechtliche Schutz aus § 5 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 UWG und der markenrechtliche Schutz nebeneinander bestehen.[161] Auch hier sind Wertungswidersprüche zu vermeiden.[162]



III. Das UWG und das öffentliche Recht
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Zum öffentlichen Recht gehört zunächst das Verfassungsrecht, das Gesetzgeber und Gerichte auch im Wettbewerbsrecht bindet.[163] So beruht das Presseprivileg des § 9 Abs. 3 UWG, das die Schadensersatzpflicht von Pressemitarbeitern beschränkt, auf verfassungsrechtlichen Anforderungen (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG).[164] Grenzen für die Anwendung des UWG ergeben sich ferner aus der Drittwirkung der Grundrechte in Grundgesetz und EU-Grundrechtecharta, die im Einzelfall eine verfassungskonforme Interpretation der unbestimmten Rechtsbegriffe des UWG erfordert. Bedeutung haben neben der Presse- und Rundfunkfreiheit[165] vor allem die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG), die auch Meinungsäußerungen im Rahmen von Wirtschaftswerbung schützt,[166] und die Berufsfreiheit (Art. 12 GG).[167] Im Licht der Meinungsfreiheit sind beispielsweise die ehemals strengen Maßstäbe für die gefühlsbetonte Werbung erheblich gelockert worden.[168]
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Auf der Ebene des einfachen Rechts hat der Gesetzgeber das geschäftliche Verhalten der Marktteilnehmer in vielen Bereichen und aus unterschiedlichen Gründen öffentlich-rechtlich geregelt. Da diese Vorschriften mit den Mitteln des Verwaltungsrechts oder des Straf-  und Ordnungswidrigkeitenrechts durchgesetzt werden, berühren sie das privatrechtlich ausgerichtete Wettbewerbsrecht an sich nicht.[169] Die Einheit der Rechtsordnung verlangt aber, ein Verhalten, das öffentlich-rechtlich geboten ist, nicht als unlauter zu behandeln.[170] Darüber hinaus hat der Gesetzgeber jüngst klargestellt, dass „Vorschriften zur Regelung besonderer Aspekte unlauterer geschäftlicher Handlungen … bei der Beurteilung, ob eine unlautere geschäftliche Handlung vorliegt, den Regelungen [des UWG vorgehen]“ (§ 1 Abs. 2 UWG).[171] Bei dieser Vorschrift handelt es sich allerdings um eine Übernahme von Art. 3 Abs. 4 UGP-RL, so dass die Klarstellung nur die von der UGP-RL harmonisierten Vorschriften des UWG (§ 3 Abs. 2 und 3, § 4a, § 5 und §§ 5a f UWG) im B2C-Verhältnis und insbesondere nicht den Tatbestand des Rechtsbruchs (§ 3a UWG) betrifft.[172]
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Ob ein Verhalten, das öffentlich-rechtlich verboten ist, wegen dieses Gesetzesverstoßes zugleich unlauter sein soll, ist weniger klar. Wird die Frage bejaht, dann treten die zivilrechtlichen Rechtsfolgen der §§ 8 ff UWG zu den bereits vorhandenen straf- oder verwaltungsrechtlichen Sanktionen hinzu. In diesem Fall droht ein konkurrierender Verwaltungsvollzug durch Zivilprozess.[173] Ursprünglich ermöglichte das UWG bei Verletzung öffentlich-rechtlicher Vorschriften in weitem Umfang wettbewerbsrechtliche Ansprüche. Der dadurch entstandenen Inflation von Verfahren wollte die Bundesregierung schon 1994 entgegentreten, doch scheiterte der Vorschlag.[174] Einen Umschwung bewirkte erst die Änderung der Rechtsprechung Ende der 1990er Jahre, die zur Bejahung der Unlauterkeit eines Gesetzesverstoßes einen Marktbezug der verletzten Norm, d. h. „zumindest eine sekundäre wettbewerbsbezogene Schutzfunktion“ verlangte.[175] Der Gesetzgeber griff diese Rechtsprechung erstmals in § 4 Nr. 11 UWG 2004 auf. Heute ist ein Gesetzesverstoß nach § 3a UWG nur noch dann unlauter, wenn die verletzte Vorschrift „auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln“. Dennoch liegt der Schwerpunkt der wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen des BGH weiterhin beim Tatbestand des Rechtsbruchs.
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Eine andere Frage ist es, ob – und in welchem Umfang – es im Wettbewerbsrecht neben den zivilrechtlichen Ansprüchen aus §§ 8 ff UWG auch behördliche Durchsetzungsbefugnisse geben sollte. In dieser Hinsicht ist, wie bereits oben Rdnr. 73 ff dargestellt wurde, in jüngerer Zeit eine erhebliche Zunahme hoheitlicher Elemente festzustellen. Sie bieten insgesamt ein heterogenes Bild und haben eine unerfreuliche Bürokratisierung des Wettbewerbsrechts zur Folge.[176] Das große Vertrauen, das der Gesetzgeber offenbar in die Effizienz und Integrität behördlicher Rechtsdurchsetzung setzt, dürfte kaum gerechtfertigt sein.



IV. Das UWG und das Kartellrecht
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Das Verhältnis zwischen Wettbewerbsrecht und Kartellrecht ist bereits in der Einleitung angesprochen worden (Rdnr. 21 ff). UWG und Kartellrecht schützen mit gemeinsamer Zielrichtung, aber unterschiedlicher Aufgabenstellung und verschiedenen Instrumenten den unverfälschten Wettbewerb (vgl. einerseits § 1 Abs. 1 S. 2 UWG, andererseits § 1 GWB, Art. 101 AEUV, Protokoll 27 EUV/AEUV). Sie setzen die Wertungen des jeweils anderen Rechtsgebietes voraus,[177] haben aber unterschiedliche Aspekte des Wettbewerbsschutzes zum Gegenstand. Während das UWG den Wettbewerb gegen deliktsartige unanständige Handlungen schützt, richtet sich das Kartellrecht gegen seine Beschränkung. Positiv formuliert geht es im UWG um die Lauterkeit, im Kartellrecht um die Freiheit des Wettbewerbs. In beiden Rechtsgebieten beschränkt sich der Schutz freilich (negativ) auf die Abwehr von Beeinträchtigungen.
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Überschneidungen von Wettbewerbs- und Kartellrecht gibt es dort, wo Wettbewerbsbeschränkungen als unlautere Handlung unter die Tatbestände des UWG oder unlautere Handlungen als Wettbewerbsbeschränkung unter die Tatbestände des Kartellrechts subsumiert werden können.[178] In diesen Fällen treten zu den privatrechtlichen Rechtsfolgen des UWG die verwaltungs- und bußgeldrechtlichen Befugnisse des Kartellrechts hinzu. Das ist unproblematisch, soweit der Gesetzgeber nicht zum Ausdruck gebracht hat, dass das eine oder das andere Recht eine abschließende Regelung enthalten soll. So stellt beispielsweise die Verletzung kartellrechtlicher Normen keinen Rechtsbruch i. S. d. § 3a UWG dar, weil das Kartellrecht die Voraussetzungen privater Rechtsdurchsetzung in seinem Bereich abschließend regelt.[179]
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Auch materiell-rechtlich ist das Verhältnis von Wettbewerbs- und Kartellrecht im Grundsatz ein solches der Gleichberechtigung. Die Vorschriften beider Rechtsgebiete können daher nebeneinander zur Anwendung kommen. Zivilrechtlich besteht in diesen Fällen grundsätzlich Anspruchskonkurrenz.[180] Das schließt nicht aus, bei Anwendung des einen Rechts die Wertungen des anderen zu berücksichtigen, solange dadurch die Eigenständigkeit des ersteren gewahrt bleibt. So greift das Kartellrecht in § 24 GWB und bei Anwendung des Grundsatzes, dass das Kartellrecht nur den lauteren Wettbewerb schützt,[181] auf die Wertungen des Wettbewerbsrechts zurück. Umgekehrt setzt das Wettbewerbsrecht beim Schutz von Vertriebssystemen gegen unlautere Eingriffe voraus, dass das System als solches kartellrechtlich nicht zu beanstanden ist.[182] Auch bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung vieler Formen der Behinderung (§ 4 Nr. 4 UWG) und der Marktstörung erfolgt ein Rückgriff auf kartellrechtliche Wertungen.


130

Das Zurücktreten der materiell-rechtlichen Normen des einen Rechtsgebietes ist aber dort geboten, wo sonst die inhaltlichen Wertungen des anderen unterlaufen würden. So mag fraglich sein, ob das UWG im „Vorfeld“ kartellrechtlicher Vorschriften, die ein bestimmtes Maß an Marktmacht voraussetzen (§§ 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV), auf Unternehmen ohne Marktmacht angewendet werden kann,[183] oder ob die kartellrechtliche Voraussetzung von Marktmacht „Sperrwirkung“ entfaltet.[184] Letzteres wird man grundsätzlich annehmen müssen,[185] es sei denn, die Anwendung des UWG auf Unternehmen ohne Marktmacht könnte auf einen zusätzlichen, von der Marktmacht unabhängigen Umstand gestützt werden.
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Merke: UWG und Kartellrecht
Das Verhältnis des UWG zum Kartellrecht ist ein solches der Gleichberechtigung. Die beiden Rechte schützen gemeinsam den unverfälschten Wettbewerb, haben aber unterschiedliche Aufgaben und verwenden meist verschiedene Instrumente. Das UWG schützt die Lauterkeit, das Kartellrecht die Freiheit des Wettbewerbs. Im einzelnen Fall können die Vorschriften beider Rechtsgebiete nebeneinander zur Anwendung kommen, solange nicht eines der beiden Rechte eine abschließende Regelung enthält. Bei der Rechtsanwendung sind die Wertungen des jeweils anderen Rechts zu berücksichtigen, solange diese nicht in Widerspruch zu dem angewendeten Recht treten.




V. Das UWG und die Wirtschaftspolitik
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Seitdem das „Interesse der Allgemeinheit“ als Schutzzweck des Wettbewerbsrechts anerkannt ist, wird über die wirtschaftspolitische Neutralität des UWG gestritten.[186] Das UWG kann jedoch wirtschaftspolitisch nicht neutral sein. Denn einerseits hat es eine dezentral verfasste Wettbewerbswirtschaft zur Voraussetzung, andererseits gehört es zu denjenigen Normen, die das Funktionieren der marktwirtschaftlichen Ordnung erst gewährleisten.[187] Vorschriften zum Schutz von Mitbewerbern und unverfälschtem Wettbewerb wären – anders als der Verbraucherschutz – in einer Zentralverwaltungswirtschaft sinnlos. Außerdem ist das UWG in den wirtschafts(verfassungs)rechtlichen Kontext des EU-Rechts, des Grundgesetzes und des übrigen Gesetzesrechts eingebunden. Auch diese Normen sind – sowohl für sich genommen als auch in ihrem Zusammenwirken – auf die Herstellung einer marktwirtschaftlichen Ordnung gerichtet.
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Bei der wirtschaftspolitischen Neutralität des UWG geht es daher um die andere Frage, ob das Wettbewerbsrecht für die Erreichung konkreter wirtschaftspolitischer Ziele – z. B. ein bestimmtes Preisniveau, eine bestimmte Produktpalette, den Mittelstandsschutz – instrumentalisiert werden darf. In dieser Hinsicht kann nicht bestritten werden, dass die Anwendung des Wettbewerbsrechts – z. B. das Verbot des Verkaufs unter den Kosten – konkrete Auswirkungen auf den Märkten haben kann. § 1 Abs. 1 UWG lässt es jedoch nicht zu, derartige Effekte mit wettbewerbsrechtlichen Instrumenten zu Lasten von Marktteilnehmern oder des Allgemeininteresses an einem unverfälschten Wettbewerb aktiv anzustreben. Ein solches affirmatives Vorgehen wäre mit der Abwehr-Funktion des UWG, das sich darauf beschränkt, den Wettbewerb als ergebnisoffenen Prozess gegen Verfälschungen zu schützen (Rdnr. 5 ff), unvereinbar. Als Verbot wirtschaftspolitischer Lenkung mit wettbewerbsrechtlichen Mitteln hat das Postulat der wirtschaftspolitischen Neutralität des UWG also seine Berechtigung.



D. Die gesetzlich definierten Personengruppen

I. Allgemeines
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Anders als das UWG 1909, aber in Übereinstimmung mit der Regelungstechnik des EU-Rechts (vgl. Art. 2 UGP-RL, Art. 2 RL 2006/114/EG) enthält das UWG seit 2004 in § 2 auch Legaldefinitionen von wettbewerbsrechtlich bedeutsamen Personengruppen.[188] Es sind dies die „Marktteilnehmer“ (Abs. 1 Nr. 3), die „Mitbewerber“ (Abs. 1 Nr. 4), die „Unternehmer“ (Abs. 1 Nr. 8) und die „Verbraucher“ (Abs. 2). Außer ihnen kennt das UWG noch: das „Mitglied der Unternehmensleitung“ (§ 4 Nr. 2); die „Abnehmer“ (§ 4 Nr. 3); den „Werbenden“ (§ 6 Abs. 2 Nr. 3); die „Absender“, „Adressaten“ und „Empfänger“ von Werbung (§ 7 Abs. 2); die „Kunden“ (§ 7 Abs. 3); die „Mitarbeiter“, „Beauftragten“ und „Inhaber“ von Unternehmen (§ 8 Abs. 2); die „verantwortlichen Personen von periodischen Druckschriften“ (§ 9 Abs. 3); die „Familie“ des Verbrauchers (Anh. Nr. 12); „Kinder“ (Anh. Nr. 28). Hinzukommen die Verbände und Kammern der §§ 8 Abs. 3 und 8b UWG, deren „Mitglieder“ und die „Verbände, Organisationen und öffentlichen Stellen“ des § 8a UWG.
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Die Auswahl der legaldefinierten Begriffe in § 2 UWG ist durchaus willkürlich und weicht auch von Art. 2 UGP-RL ab. Außerdem haben die Definitionen der Begriffe „Unternehmer“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG) und „Mitbewerber“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG) die Frage aufgeworfen, ob diese Begriffe je nach dem Kontext unterschiedlich verstanden werden müssen.[189] Das ist bei jungen Legaldefinitionen wie den vorliegenden misslich; denn grundsätzlich sollte man davon ausgehen können, dass die in einem Gesetz ausdrücklich definierten Begriffe auch einheitlich zu verstehen sind. Da im Fall von harmonisiertem Unionsrecht aber Präzisionsverluste auf Grund der unterschiedlichen Rechtssysteme in den Mitgliedstaaten und der Übersetzungen in Betracht zu ziehen sind, ist auch im Fall der legaldefinierten Begriffe des UWG der jeweilige Kontext im Auge zu behalten.
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Bei den personenbezogenen Definitionen des § 2 UWG fällt ferner auf, dass sie nicht die „Täter“-, sondern die „Opfer“-Seite von Wettbewerbsverstößen betreffen. „Marktteilnehmer“, „Mitbewerber“ und „Verbraucher“ sind, wie etwa § 1 Abs. 1 S. 1 UWG oder § 3a UWG verdeutlichen, für das Gesetz nur als Verletzte von Bedeutung. Zu klären ist jeweils, ob materielle Vorschriften gerade ihrem Schutz dienen und ggf. ob ihnen eigene Ansprüche gegen den Zuwiderhandelnden zustehen. Die „Unternehmer“ stehen als „Mitbewerber“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG), Angeschwärzte (§ 4 Nr. 2 UWG) oder Verbandsangehörige (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG) ebenfalls auf der Opfer-Seite, sind aber oft auch potentielle Täter (vgl. insbesondere die Tatbestände des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG). Dagegen ist der allgemeine Begriff des Täters, Verletzers oder „Zuwiderhandelnden“ (§ 8c UWG) in §§ 8 bis 10 UWG („Wer eine nach § 3 oder § 7 unzulässige geschäftliche Handlung vornimmt“) sowie in dem Begriff der geschäftlichen Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG: eine „Person“, die sich in bestimmter Weise „verhält“) verborgen und wird zusammen mit diesem Rdnr. 177 ff behandelt.



II. Verbraucher (§ 2 Abs. 2 UWG)
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Der Verbraucher-Begriff ist ein zentraler Terminus im UWG. Von ihm hängt die Gläubigerstellung gemäß § 9 Abs. 2 UWG ab. Bei der Anrufung der Einigungsstellen bedarf es der Zustimmung des Gegners nicht, „soweit die geschäftlichen Handlungen Verbraucher betreffen“ (§ 15 Abs. 3 S. 2 UWG). Materiellrechtlich hat die Anzahl der Tatbestände, die speziell dem Schutz der Verbraucher dienen, auf Grund der UGP-RL erheblich zugenommen. Ausdrücklich genannt werden die Verbraucher etwa in § 3 Abs. 2 bis 4, § 3a, § 4a, § 5 Abs. 1, § 5a Abs. 1, § 5b, § 5c, § 7 Abs. 2 Nr. 1, § 7a, § 16 Abs. 2 UWG und vor allem im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG.
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Für den Verbraucher-Begriff ist § 13 BGB, der Art. 2 Nr. 1 der Verbraucherrechterichtlinie RL 2011/83/EU umsetzt, entsprechend anwendbar (§ 2 Abs. 2 UWG).[190] Verbraucher ist danach „jede natürliche Person, die ein Rechtsgeschäft zu Zwecken abschließt, die überwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstständigen beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden können“.[191] Dies ist in zweifacher Hinsicht zu präzisieren. Zum einen ist der Verbraucher-Begriff kein institutioneller oder Statusbegriff, sondern bezogen auf eine konkrete Situation, den „Abschluss“ eines (einzelnen) Rechtsgeschäfts. Dabei darf man den Begriff des „Abschließens“ nicht wörtlich nehmen, weil es im Wettbewerbsrecht meist um die Anbahnung – und noch nicht um den Abschluss – von Verträgen geht. Auch die Definition in Art. 2 lit. a UGP-RL spricht nur allgemein vom „Handeln im Geschäftsverkehr“. Zum anderen kann „Rechtsgeschäft“ auch der Verkauf von privaten Gegenständen sein, wenn er im Zusammenhang mit einem Erwerbsvorgang steht.[192] Maßgeblich für die Beurteilung der Verbraucher-Eigenschaft ist grundsätzlich die objektive Lage und nicht die Sicht der (potentiellen) Vertragspartner. Ob etwas anderes gilt, wenn der Verbraucher vortäuscht, er sei Unternehmer, ist streitig.[193]
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Für den Gewerbebegriff sind im Zivilrecht die zu § 1 HGB entwickelten Kriterien maßgeblich.[194] Danach sind Existenzgründer bereits Gewerbetreibende und keine Verbraucher mehr.[195] Die Angehörigen Freier Berufe üben „selbstständige berufliche Tätigkeiten“ aus und sind ebenfalls keine Verbraucher. Arbeitnehmer sind zwar beruflich, nicht aber „selbstständig“ tätig. Nach der Regierungsbegründung zur Novelle 2008 sollen sie deshalb im deutschen Recht auch dann Verbraucher sein, wenn sie zu Zwecken ihrer unselbstständigen beruflichen Tätigkeit handeln, z. B. bei Anschaffung eines PC.[196] Das ist zwar im Bürgerlichen Recht umstritten.[197] Im UWG ist der Gesetzgeber aber ausdrücklich über die Legaldefinition in Art. 2 lit. a UGP-RL hinausgegangen, die alle Handlungen zu beruflichen Zwecken vom Verbraucher-Begriff ausnimmt und nicht zwischen selbstständigen und unselbstständigen Tätigkeiten unterscheidet.[198]



III. Unternehmer (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG)
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Der zunächst in § 2 Abs. 2 UWG 2004 geregelte Begriff „Unternehmer“ ist durch das UWG 2008 geändert worden. Seine Legaldefinition findet sich heute in § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG und orientiert sich am Begriff „Gewerbetreibender“ in Art. 2 lit. b UGP-RL.[199] Das Gesetz verwendet den Begriff „Unternehmer“ in einer Vielzahl von Vorschriften.[200] Davon zu unterscheiden ist der nicht definierte Begriff „Unternehmen“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 2, § 4 Nr. 2, § 8 Abs. 2 UWG). Auf diese Weise wollte der Gesetzgeber wohl den Unterschied zwischen dem Unternehmensträger („Unternehmer“)[201] und seinem Vermögen („Unternehmen“; in Nr. 15 und Nr. 22 Anh. UWG findet sich auch noch das „Geschäft“)[202] zum Ausdruck bringen (vgl. aber Rdnr. 185 ff zu § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG). Er hat damit im UWG einen anderen Weg eingeschlagen als im GWB. Dort bezeichnet der funktionale Begriff „Unternehmen“ sowohl das handelnde Wirtschaftssubjekt als auch die wirtschaftliche Tätigkeit (Rdnr. 760 ff).
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„Unternehmer“ ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG zunächst „jede natürliche oder juristische Person, die geschäftliche Handlungen im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tätigkeit vornimmt“.[203] Angesprochen ist damit der Unternehmensträger oder -inhaber. Dieser kann auch eine „juristische Person“ sein, was die rechtsfähigen Personengesellschaften, die nach deutschem Rechtsverständnis keine juristischen Personen sind, einschließen soll. Terminologisch ist das, auch wenn es um eine Anpassung an das EU-Recht (vgl. Art. 2 lit. b UGP-RL) geht, höchst fragwürdig (vgl. § 14 BGB).
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Zum „Unternehmer“ wird eine Person durch die Vornahme „geschäftlicher Handlungen im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tätigkeit“, wobei diese Voraussetzungen nach Ansicht des BGH „abstrakt“ zu bestimmen sind.[204] Zum „Unternehmer“ wird eine Person deshalb nicht, indem sie Handlungen von der Art der konkret beanstandeten Tätigkeit vornimmt, sondern indem sie allgemein („abstrakt“) im Rahmen (irgend-)einer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tätigkeit geschäftliche Handlungen vornimmt. Die Merkmale des Begriffs „geschäftliche Handlung“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG) sind insofern für den Unternehmer-Begriff mitentscheidend.
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Die Funktion des erst seit 2004 im UWG verwendeten Begriffs „Unternehmer“ bestand ursprünglich nur darin, den bezüglich der Freien Berufe zu engen Begriff „Gewerbetreibender“ – der allerdings in der deutschen Übersetzung von Art. 2 lit. b UGP-RL weiterlebt – abzulösen. Auch Freiberufler haben daher als „Unternehmer“ die Rechte von Mitbewerbern (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG) und sind insbesondere gegen Anschwärzung geschützt (§ 4 Nr. 2 UWG). Andererseits müssen sie auch die Anforderungen des UWG an „Unternehmer“ beachten (vgl. die Aufzählung der Tatbestände oben Rdnr. 140). Die Berufsverbände der Freiberufler zählen zu den Anspruchsberechtigten i. S. v. § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG, und Freiberufler können als Beisitzer bei den Einigungsstellen tätig werden (§ 15 Abs. 2 UWG).
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Darüber hinaus erstreckt sich die Definition auch auf geschäftliche Handlungen von Personen, die im Namen oder Auftrag eines anderen Unternehmers („einer solchen Person“) handeln. Die Reichweite dieser Passage ist unklar. Sie setzt Art. 2 lit. b UGP-RL um und erfasst jedenfalls Personen, die als selbstständige Unternehmer bzw. Gewerbetreibende i. S. v. Art. 2 lit. b UGP-RL für einen anderen Unternehmer tätig sind. Zu den Gewerbetreibenden i. S. v. Art. 2 lit. b UGP-RL zählen allerdings auch „beruflich tätige“ Personen und damit Arbeitnehmer, die zwar nicht „selbstständig“, wohl aber „beruflich“ tätig sind.[205] Gleichwohl ist es fragwürdig, Arbeitnehmer unter den Voraussetzungen von § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG selbst als „Unternehmer“ anzusehen; denn zahlreiche Normen des UWG, die das Merkmal „Unternehmer“ enthalten, passen nicht auf das Handeln von bevollmächtigten oder beauftragten Arbeitnehmern (z. B. § 5 Abs. 2 Nr. 6, § 8 Abs. 3 Nr. 2, Anh. Nr. 1, 11, 15).[206] Es bedarf auch keiner Klarstellung, dass auch das Handeln von Arbeitnehmern vom UWG erfasst wird, weil diese als Handelnde im deutschen Recht nach deliktsrechtlichen Grundsätzen ohnehin persönlich haften. Das setzen Zurechnungsnormen wie § 8 Abs. 2 UWG ganz selbstverständlich voraus. Deshalb spricht viel dafür, Arbeitnehmer nicht zu den für den Unternehmer bzw. in seinem Namen oder Auftrag handelnden Personen i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG zu zählen.[207]



IV. Mitbewerber (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG)
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Der Begriff „Mitbewerber“ i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG ist für das UWG von großer Bedeutung. Die Ansprüche aus § 8 Abs. 1 UWG haben neben Verbänden und Kammern nur Mitbewerber (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG). Der Schadensersatzanspruch aus § 9 Abs. 1 UWG steht ebenfalls nur Mitbewerbern zu. Auch hinsichtlich des Gerichtsstands werden Mitbewerber bevorzugt (Umkehrschluss aus § 14 Abs. 2 UWG). Darüber hinaus ist der Begriff „Mitbewerber“ mitentscheidend für den Schutzzweck des UWG (§ 1 Abs. 1 S. 1) und den Anwendungsbereich vieler Tatbestände der Unlauterkeit (§ 4, § 5 Abs. 3 Nr. 1, § 6 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3 bis 5). Im EU-Recht kommt der Begriff „Mitbewerber“ vor allem in der RL 2006/114/EG im Zusammenhang mit der vergleichenden Werbung vor, während er in der UGP-RL nur eine untergeordnete Rolle spielt (vgl. EG 8 und Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL). Eine Legaldefinition enthalten die Richtlinien nicht.
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Gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG kann „Mitbewerber“ nur ein Unternehmer i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG sein. Dieser muss „mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhältnis“ stehen. Maßgeblich ist dabei das Verhältnis zwischen dem Zuwiderhandelnden – oder dem von ihm begünstigten Dritten (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG)[208] – und dem beeinträchtigten Unternehmer. Dieses Verhältnis wird dann als konkret angesehen, wenn zwischen den Vorteilen des Verletzers oder Begünstigten und den Nachteilen des Beeinträchtigten eine „Wechselbeziehung“ besteht,[209] wenn der Beeinträchtigte i. S. d. Rechtsprechung vor dem UWG 2004 durch die Zuwiderhandlung „unmittelbar verletzt“ ist.[210] Nicht ausreichend ist dagegen „eine nicht gänzlich unbedeutende potentielle Beeinträchtigung mit einer gewissen – sei es auch nur geringen – Wahrscheinlichkeit“, wie sie für das abstrakte Wettbewerbsverhältnis i. S. v. § 13 UWG a. F. genügte[211] und für § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG heute noch genügt.
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Auch wenn der Begriff „Mitbewerber“ nicht mit dem kartellrechtlichen Begriff „Wettbewerber“ (vgl. etwa § 18 Abs. 1, 3, 7, § 20 Abs. 3 GWB) verwechselt werden darf, sind jedenfalls aktuelle Wettbewerber im Sinn des Kartellrechts zugleich „Mitbewerber“ im Sinn des UWG. Zwischen ihnen besteht ein „konkretes Wettbewerbsverhältnis“, weil sie auf demselben sachlich, räumlich und zeitlich relevanten Markt Produkte anbieten oder nachfragen.[212] Das gilt auch für Unternehmer, die nur durch eine einzige Handlung in Wettbewerb zueinander treten, sonst aber ganz andere Produkte absetzen.[213] Auf die Branchenzugehörigkeit der Beteiligten kommt es daher nicht an. Potentielle Wettbewerber sollten jedenfalls dann „Mitbewerber“ sein, wenn die Wahrscheinlichkeit ihres Marktzutritts hoch ist. Nach Ansicht des BGH reicht potentieller Wettbewerb aber nicht aus, die Anspruchsberechtigung gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG zu begründen.[214]
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Dass die Einstufung von Unternehmern als „Mitbewerber“ „definitionsgemäß auf der Substituierbarkeit der Waren oder Dienstleistungen beruht“, hat auch der EuGH in einem Fall entschieden, der die vergleichende Werbung und Art. 2 lit. c RL 2006/114/EG betraf.[215] Diese Feststellung ist jedoch nur in dem EU-rechtlich harmonisierten Bereich verbindlich. Dabei handelt es sich im Fall der RL 2006/114/EG (vgl. Art. 2 lit. c, 4 lit. d, f, h) um § 6 UWG, im Fall der UGP-RL (vgl. EG 8 sowie Art. 6 Abs. 2 lit. a) um § 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG.
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Darüber hinaus bejaht die Rechtsprechung ein konkretes „Wettbewerbs“-verhältnis auch dort, wo Verletzer und Verletzter keine Wettbewerber im Kartellrechtssinn sind. So sollen Unternehmer auch mit den Konkurrenten ihrer Lieferanten oder Abnehmer auf der vor- oder nachgelagerten Marktstufe in einem konkreten – wenn auch „mittelbaren“ – Wettbewerbsverhältnis stehen können.[216] Voraussetzung dafür ist im Regelfall, dass die Unternehmer versuchen, „gleichartige Waren oder Dienstleistungen (letztlich) innerhalb desselben Endverbraucherkreises abzusetzen“.[217] Auf diese Weise wird z. B. ein nicht direkt vertreibender Hersteller zum „Mitbewerber“ von Händlern, die die Produkte des Herstellers oder mit diesen konkurrierende Produkte verkaufen.[218]
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Selbst bei Fallgestaltungen, in denen die Parteien keine gleichartigen Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucherkreises abzusetzen versuchen, werden noch konkrete Wettbewerbsverhältnisse bejaht. Dabei lässt sich die Rechtsprechung von dem Grundsatz leiten, dass „im Interesse eines wirksamen wettbewerbsrechtlichen Individualschutzes an das Bestehen eines Wettbewerbsverhältnisses keine hohen Anforderungen“ gestellt werden dürfen.[219] So hat der BGH einen privaten TV-Veranstalter und den Anbieter eines Werbeblockers, der Werbung aus dem laufenden TV-Programm automatisch ausblendet, als „Mitbewerber“ angesehen.[220] „Mitbewerber“ waren ebenfalls der Inhaber eines ausschließlichen Nutzungsrechts an einem Patent, der Unterlizenzen vergab, und ein Händler, der Produkte vertrieb, die den auf Grund des Patents hergestellten Produkten gleichartig waren.[221] In beiden Fällen war für den BGH ausreichend, dass „zwischen den Vorteilen, die jemand durch eine Maßnahme … zu erreichen sucht, und den Nachteilen, die ein anderer dadurch erleidet, eine Wechselwirkung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb gefördert und der fremde Wettbewerb beeinträchtigt werden kann“.[222] Die Grenze soll aber jedenfalls dann erreicht sein, wenn eine Maßnahme „den anderen nur irgendwie in seinem Marktstreben betrifft“ und „es an jeglichem Konkurrenzmoment im Angebots- oder Nachfragewettbewerb fehlt“.[223]
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Trotz der sich herausbildenden Kasuistik bleibt die Abgrenzung im Einzelfall schwierig. Das vom BGH geforderte „Konkurrenzmoment“ dürfte in den Grenzfällen sprachlich die Bezeichnung „Wettbewerbs“-verhältnis kaum noch rechtfertigen.[224] Dennoch hat der Gesetzgeber bei den Novellen des UWG keinen Anlass für eine Korrektur gesehen. Das spricht gegen Vorschläge für eine normzweckgeleitet unterschiedliche Auslegung[225] des Begriffs „Mitbewerber“ bei den einzelnen Vorschriften oder für dessen Reduktion[226] auf Wettbewerbsverhältnisse im Kartellrechtssinn.[227] Rechtspolitisch ist allerdings die Aufgabe des Merkmals „Wettbewerbsverhältnis“ überall dort zu fordern, wo ein Unternehmer durch eine geschäftliche Handlung konkret und nicht lediglich „abstrakt“ im Sinn des früheren § 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG beeinträchtigt wird.
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Merke: Konkretes Wettbewerbsverhältnis (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG)
„Mitbewerber“ sind Unternehmer, die zueinander in einem konkreten Wettbewerbsverhältnis stehen. Ein konkretes Wettbewerbsverhältnis liegt in der Regel dann vor, wenn Unternehmer aktuelle Wettbewerber auf ein und demselben Markt sind. Es kann aber auch erst durch die unlautere Handlung selbst begründet werden, wenn die betroffenen Unternehmer nicht derselben Branche angehören. Konkret ist auch ein mittelbares Wettbewerbsverhältnis, das entsteht, wenn Unternehmer auf verschiedenen Wirtschaftsstufen gleichartige Produkte absetzen, die für denselben Endverbraucherkreis bestimmt sind. Sind die abgesetzten Produkte nicht gleichartig, liegt ein konkretes Wettbewerbsverhältnis nur dann vor, wenn zwischen den Vorteilen für den Handelnden und den Nachteilen für den Betroffenen eine Wechselwirkung besteht und die Handlung in diesem Sinn einen „Wettbewerbsbezug“, ein „Konkurrenzmoment“ aufweist. Die bloße „Betroffenheit“ eines anderen Unternehmers „in seinem Marktstreben“ begründet kein konkretes Wettbewerbsverhältnis.
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Beispiel: BGH vom 22.4.2009 – I ZR 216/06 – Internet-Videorecorder = WRP 2009, 1001 = GRUR 2009, 845
Sachverhalt: 
Unternehmer U bietet auf einer Internetseite einen „internetbasierten Persönlichen Videorecorder“ („PVR“) zur Aufzeichnung von Fernsehsendungen an. U empfängt über Satelliten-Antennen die in Deutschland frei empfangbaren Programme. Registrierte Kunden können aus einer elektronischen Programmzeitschrift Sendungen auswählen und auf dem „PVR“, einem individuell zugewiesenen Speicherplatz, bei U abspeichern. Die Sendungen können über das Internet zu jeder Zeit beliebig oft angesehen werden. Fernsehveranstalter F, dessen Sendungen aufgezeichnet werden können, wirft U verschiedene Gesetzesverstöße vor und verlangt u. a. Unterlassung (§ 8 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 UWG) wegen Rechtsbruchs (§ 3 Abs. 1 i. V. m. § 3a UWG). U ist der Ansicht, F stehe dieser Anspruch nicht zu, weil er kein „Mitbewerber“ (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 i. V. m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG) sei. Ist das richtig?
Lösung: 
F und U sind Unternehmer (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG), die Dienstleistungen anbieten. „Mitbewerber“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG) sind sie aber nur dann, wenn zwischen ihnen ein „konkretes Wettbewerbsverhältnis“ besteht. Das Veranstalten von Fernsehen (F) und das Bereitstellen von Einrichtungen zur individuellen, „internetbasierten“ Speicherung von Sendungen (U) sind aus der Sicht der Marktgegenseite keine austauschbaren Leistungen. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG verlangt jedoch nicht, dass die betroffenen Unternehmer derselben Branche angehören. Für ein konkretes Wettbewerbsverhältnis ist vielmehr ausreichend, dass sie durch eine konkrete Handlung miteinander in Wettbewerb getreten sind. Das ist der Fall, wenn sich die Handlung des einen an denselben Kundenkreis wie die Handlungen des anderen richtet und sie den anderen im Absatz behindern oder stören kann. Hier wenden sich F und U an dieselben Fernsehzuschauer und stellen sie vor die Wahl, entweder Sendungen direkt bei F oder bei U individuell aufgezeichnete Sendungen anzuschauen. Zwischen F und U besteht deshalb ein konkretes Wettbewerbsverhältnis; sie sind Mitbewerber.




V. Marktteilnehmer (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG)
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„Marktteilnehmer“ sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG „alle Personen, die als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen tätig sind“.[228] Der Begriff erfasst als Oberbegriff in wünschenswerter Kürze und Klarheit „Mitbewerber“, „Verbraucher“ und alle „sonstigen“ Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen. Er wird vom UWG immer dann verwendet, wenn eine Regelung das Verhalten gegenüber allen genannten Personengruppen betrifft (vgl. etwa § 7 Abs. 1 UWG).
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Die Formulierung dehnt den Anwendungsbereich bestimmter Vorschriften auf Personen aus, die nicht bereits als „Mitbewerber“ oder „Verbraucher“ geschützt sind: die „sonstigen“ Marktteilnehmer (vgl. insbesondere § 3a, § 4a Abs. 1, § 5 Abs. 1, § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG). Bei ihnen kann es sich sowohl um natürliche als auch um „juristische Personen“ handeln.[229] Bedeutsam ist diese Ausdehnung vor allem für den Schutz von Unternehmern, die dem Verletzer auf einer vor- oder nachgelagerten Marktstufe als Anbieter oder Nachfrager (vertikal) gegenüberstehen und in der Regel keine „Mitbewerber“ sind.[230]



E. Konkurrenzen und internationalrechtliche Fragen

I. Konkurrenzen
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Das GSVW hat § 1 UWG um einen Absatz 2 zum „Anwendungsbereich“ ergänzt.[231] Diese Vorschrift hat nur eingeschränkte Bedeutung; denn über den Anwendungsbereich des Gesetzes entscheidet vor allem das Tatbestandsmerkmal „geschäftliche Handlung“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG; dazu Rdnr. 177 ff). § 1 Abs. 2 UWG ist dagegen ein Anwendungsfall des konkurrenzrechtlichen Spezialitätsgrundsatzes (lex specialis derogat legi generali). Er soll klarstellen, dass „Vorschriften zur Regelung besonderer Aspekte unlauterer geschäftlicher Handlungen … bei der Beurteilung, ob eine unlautere geschäftliche Handlung vorliegt, den Regelungen [des UWG vorgehen]“. Dieser Vorrang ergibt sich im B2C-Verhältnis bei den von der UGP-RL harmonisierten Vorschriften (§ 3 Abs. 2 und 3, § 4a, §§ 5 ff UWG) bereits aus Art. 3 Abs. 4 UGP-RL. Das wollte der Gesetzgeber wohl noch einmal im UWG klarstellen. Einen anderen Zweck verfolgt die neue Vorschrift offenbar nicht. Sie beansprucht auch keinen Vorrang der Sondervorschriften vor den übrigen Vorschriften des UWG, vor allem dem Tatbestand des Rechtsbruchs (§ 3a UWG).[232] Etwas anderes kann sich insoweit aber aus den auch im Wettbewerbsrecht geltenden allgemeinen Konkurrenzregeln ergeben.



II. Fremdenrecht
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Marktteilnehmer aus den Mitgliedstaaten der Pariser Verbandsübereinkunft (PVÜ) und des TRIPS-Abkommens sind im Anwendungsbereich dieser Übereinkommen auf Grund von Art. 2 PVÜ und Art. 3 TRIPS-Abkommen den Inländern gleichgestellt (Grundsatz der Inländerbehandlung). Sonderstaatsverträge mit fremdenrechtlichen Regelungen, die mit vielen Staaten abgeschlossen sind, genießen jedoch Vorrang.



III. Internationales Privatrecht
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In Zeiten der Globalisierung und des Internet hat die Frage nach dem auf grenzüberschreitende geschäftliche Handlungen anwendbaren Recht an Bedeutung zugenommen.[233] Sie darf nicht mit der Zulässigkeitsfrage nach der internationalen Zuständigkeit der deutschen Gerichte verwechselt werden.[234] Praktisch stellt sich die Frage nach dem anwendbaren Recht oft bereits im Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes.[235] Das Wettbewerbsrecht ist in seinem Kern Sonderdeliktsrecht, so dass das deutsche Internationale Wettbewerbsrecht bis 2009 den kollisionsrechtlichen Regeln für unerlaubte Handlungen (Art. 40 f EGBGB) folgte. Maßgeblich war danach das Recht des Ortes, an dem die unlautere Handlung begangen wurde (Handlungsort, Art. 40 Abs. 1 S. 1 EGBGB), oder des Ortes, an dem der Erfolg eingetreten ist (Erfolgsort, Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB). Im Wettbewerbsrecht wurde jedoch – mit unterschiedlicher Begründung – zunächst auf den „Marktort“ abgestellt, d. h. auf den Ort der wettbewerblichen Interessenkollision.[236] Erst bei Fehlen eines Marktbezuges kam Art. 40 Abs. 1 EGBGB in reiner Form zur Anwendung.
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2009 hat die sog. Rom II-VO[237] die Art. 38 bis 42 EGBGB ersetzt. Nach Art. 6 Abs. 1 Rom II-VO ist auf außervertragliche Schuldverhältnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten das Recht des Staates anzuwenden, „in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher beeinträchtigt worden sind oder wahrscheinlich beeinträchtigt werden“. Das kann auch das Recht eines Staates sein, der nicht Mitgliedstaat der EU ist (Art. 3 Rom II-VO). Maßgeblich ist weiterhin der „Marktort“ der früheren Rechtsprechung, d. h. der „Ort der wettbewerblichen Interessenkollision“.[238] Bei Streudelikten,[239] z. B. bei Wettbewerbsverstößen in Fernsehen oder Internet, deren Wirkungen räumlich nur schwer begrenzt werden können,[240] ist danach jeder Ort relevant, an dem Marktteilnehmer beeinträchtigt werden. Unerwünschten Spillover-Effekten können die Unternehmen durch den Einsatz von sog. Disclaimern begegnen.[241]
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Merke: Sachverhalte mit Auslandsbezug
In wettbewerbsrechtlichen Fällen mit Auslandsbezug ist zunächst prozessual die internationale Zuständigkeit der deutschen Gerichte festzustellen. Danach ist kollisionsrechtlich zu klären, ob das deutsche Recht Anwendung findet. Seit 2009 geschieht diese Klärung nach Art. 6 Rom II-VO. Danach ist das UWG anwendbar, wenn der Ort der wettbewerblichen Interessenkollision (der Marktort) in Deutschland liegt. Das gilt auch bei Streudelikten, so dass das UWG anwendbar ist, wenn durch eine geschäftliche Handlung auch Marktteilnehmer in Deutschland beeinträchtigt werden.




F. Anhang zu § 1 (Legaldefinitionen)
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	Legaldefinitionen

	Begriff
	UWG i.d.F. des GSVW
	UWG a.F.
	UGP-RL i.d.F. der RL (EU) 2019/2161

		§ 2 Abs. 1:
	§ 2 Abs. 1:
	Art. 2:

	geschäftliche Entscheidung
	Nr. 1
	Nr. 9
	lit. k

	geschäftliche Handlung
	Nr. 2
	Nr. 1
	lit. d

	Marktteilnehmer
	Nr. 3
	Nr. 2
	–

	Mitbewerber
	Nr. 4
	Nr. 3
	–

	Nachricht
	Nr. 5
	Nr. 4
	–

	Online-Marktplatz
	Nr. 6
	–
	lit. n

	Ranking
	Nr. 7
	–
	lit. m

	Unternehmer/Gewerbetreibender
	Nr. 8
	Nr. 6
	lit. b

	unternehmerische/berufliche Sorgfalt
	Nr. 9
	Nr. 7
	lit. h

	Verhaltenskodex
	Nr. 10
	Nr. 5
	lit. f

	wesentliche Beeinflussung
	Nr. 11
	Nr. 8
	lit. e

	Verbraucher
	§ 2 Abs. 2
	§ 2 Abs. 2
	lit. a








§ 2 Die Generalklausel des § 3 UWG

A. Allgemeines

I. Das UWG 2015
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§ 3 UWG enthält in der Fassung des UWG 2015 vier Absätze und unterscheidet sich dadurch sowohl von § 1 UWG 1909 und § 3 UWG 2004, die noch mit einem Absatz auskamen, als auch von § 3 UWG 2008, der es bereits auf drei Absätze brachte (Rdnr. 250). Die heutige Textfassung erinnert nur noch wenig an ihre Vorläufer. Die Tradition der großen wettbewerbsrechtlichen Generalklausel setzt § 3 Abs. 1 UWG fort. Er enthält keine Anspruchsgrundlage und spricht nur ein Verbot aus („sind unzulässig“). Die Ansprüche bei Verstößen ergeben sich erst aus §§ 8 ff UWG.
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§ 3 UWG unterscheidet in Absatz 1 nicht danach, an welche Marktteilnehmer sich eine geschäftliche Handlung richtet oder wen sie erreicht. Dagegen betreffen die Absätze 2 bis 4 nur geschäftliche Handlungen gegenüber Verbrauchern und setzen insofern Art. 5 Abs. 2 und 3 UGP-RL um. Dabei ist Absatz 2 im Gegensatz zu § 3 Abs. 2 S. 1 UWG 2008 nicht mehr als Verbot formuliert, sondern als Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals „unlauter“ in Absatz 1. Absatz 3 verweist in Anlehnung an Art. 5 Abs. 5 und Anh. I UGP-RL auf den Anhang des UWG mit einem Katalog von geschäftlichen Handlungen gegenüber Verbrauchern, die ohne Rücksicht auf die Eignungsklausel in § 3 Abs. 2 UWG stets unzulässig sind (Per-se-Verbote). Absatz 4 schließlich präzisiert in Übereinstimmung mit Art. 5 Abs. 2 und 3 UGP-RL den Beurteilungsmaßstab.


164

Die Geschichte der Änderungen der wettbewerbsrechtlichen Generalklausel ist eine wahre Leidensgeschichte. Bereits die „Modernisierung“ des UWG im Jahr 2004 brachte mit der Ersetzung der früheren Merkmale „im geschäftlichen Verkehr“ und „gute Sitten“ (§ 1 UWG 1909) Änderungen, die inhaltlich nicht geboten und rein rechtsästhetisch motiviert waren. Beide Begriffe werden an anderen Stellen im Recht – teilweise auch im UWG selbst – heute noch verwendet.[1] Im Jahr 2015 passte der Gesetzgeber dann den bis dahin vom EU-Recht abweichenden Begriff der Unlauterkeit des UWG an Art. 5 Abs. 2 UGP-RL an. Zuvor war die Unlauterkeit im deutschen Recht im Sinn des Verstoßes gegen den Anstand bzw. die unternehmerische Sorgfalt aus guten Gründen eng verstanden worden. Sie enthielt kein Relevanz- und Spürbarkeitskriterium zur Ausgrenzung von Bagatellfällen. Dieses fand vielmehr textlich separat in den Eignungsklauseln des § 3 UWG 2004 und des § 3 Abs. 1 UWG 2008 Ausdruck. In der UGP-RL waren dagegen Erheblichkeit und Spürbarkeit zusammen mit dem Verstoß gegen die berufliche Sorgfaltspflicht von Anfang an Bestandteile des Merkmals der Unterlauterkeit.
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Nach der Anpassung im Jahr 2015 umfasst der Begriff der Unlauterkeit auch im UWG neben dem Verstoß gegen den Anstand bzw. die unternehmerische Sorgfalt das Relevanz- und Spürbarkeitserfordernis. Die zuvor vorhandene Eignungsklausel wurde gestrichen, weil sie nicht in allen Fallgruppen zur Anwendung kam und die Generalklausel hier als Per-se-Verbot interpretiert wurde.[2] In seiner Beschlussempfehlung zum UWG 2015 betonte der Rechtsausschuss des Bundestags jedoch, dass es auch nach neuem Recht der Rechtsprechung überlassen bleibe, „in Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals der Unlauterkeit … gegebenenfalls angemessene Spürbarkeitserfordernisse aufzustellen, um insbesondere Abmahnungen von Bagatellverstößen zu verhindern.“[3] Außerdem enthält nicht nur § 3 Abs. 2 UWG weiterhin eine Eignungsklausel. Eigene Eignungsklauseln haben auch jene Beispielstatbestände erhalten, in denen Erheblichkeit und Spürbarkeit schon zuvor von Bedeutung waren (§ 3a, § 4a Abs. 1 S. 1, § 5 Abs. 1, § 5a Abs. 1 UWG).


166

Mit der neuen Fassung von § 3 hat das UWG 2015 das zuvor kontrovers diskutierte Verhältnis der Absätze 1 und 2 in § 3 UWG 2008 geklärt und den Text redaktionell gestrafft. Insofern weist die Vorschrift sowohl gegenüber § 3 UWG 2008 als auch gegenüber der umständlichen Fassung des Regierungsentwurfs Vorzüge auf.[4] Die Ersetzung der früheren Eignungsklausel durch ein ungeschriebenes Relevanz- und Spürbarkeitserfordernis ist jedoch wenig transparent. Der übernommene EU-rechtliche Begriff der Unlauterkeit vermag auch als solcher nicht zu überzeugen. Denn seine beiden Voraussetzungen, der Verstoß gegen den Anstand bzw. die unternehmerische Sorgfalt einerseits und die Relevanz bzw. Spürbarkeit des Verstoßes andererseits, dienen unterschiedlichen Zwecken. Sie zu einem Tatbestandsmerkmal zusammenzufassen und als „unlauter“ nur Verstöße zu bezeichnen, die relevant und spürbar sind, verdeckt die verschiedenen Funktionen und ist mit dem Wortsinn nur schwer zu vereinbaren.
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Die geltende Fassung der Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG weist danach folgende Grundstruktur auf: Erstens verbietet sie nur „geschäftliche Handlungen“ i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG. Zweitens müssen diese Handlungen „unlauter“ sein, wozu sowohl gehört, dass die Handlungen „unanständig“ sind, als auch, dass die von ihnen verursachten Beeinträchtigungen erheblich und spürbar sind. Das Tatbestandsmerkmal der Unlauterkeit ist darüber hinaus bei Handlungen in dem durch die UGP-RL harmonisierten Bereich einerseits und in den übrigen Fällen andererseits unterschiedlich zu handhaben: In dem harmonisierten Bereich sind § 3 Abs. 2 UWG und die Legaldefinitionen in § 2 Abs. 1 Nr. 1, 9 und 11 UWG heranzuziehen. Für die übrigen Fälle fehlen vergleichbare Vorschriften, so dass die Unlauterkeit hier allein auf Grund von § 3 Abs. 1 UWG zu ermitteln ist.
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Allerdings gibt es für einzelne Fallgruppen in §§ 3a bis 6 UWG Konkretisierungen der Unlauterkeit und in § 3 Abs. 3 und § 7 UWG selbstständige Verbote. Daraus ergibt sich bei einer Fallbearbeitung die folgende Prüfungsreihenfolge: (a) zuerst das besondere Verbot der Belästigung in § 7 UWG und die Per-se-Verbote des § 3 Abs. 3 UWG i. V. m. dem Anhang, (b) dann § 3 Abs. 1 UWG i. V. m. den Spezialtatbeständen der Unlauterkeit in §§ 3a bis 6 UWG und (c) erst zum Schluss § 3 Abs. 1 UWG unmittelbar, (aa) entweder in Verbindung mit § 3 Abs. 2 UWG bei Handlungen gegenüber Verbrauchern in dem unionsrechtlich harmonisierten Bereich oder (bb) selbstständig und allein in allen übrigen Fällen.




II. Funktionen

1. Rechtsfolgenregelung
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Nach der Begründung des Rechtsausschusses des Bundestags enthält § 3 Abs. 1 UWG zunächst eine „Rechtsfolgenregelung“.[5] Dabei geht es allerdings nur um eine einzige Rechtsfolge, nämlich das grundsätzliche Verbot unlauterer geschäftlicher Handlungen („sind unzulässig“). Erst das mit dem Wort „Rechtsfolgen“ überschriebene Kapitel 2 des UWG enthält die zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen für Verstöße gegen das Verbot. Wichtiger ist daher, dass die neue Fassung die Anwendbarkeit der Generalklausel auch in dem EU-rechtlich harmonisierten Bereich der geschäftlichen Handlungen gegenüber Verbrauchern klarstellt. Damit ist der Meinungsstreit über das Verhältnis der Absätze 1 und 2 des § 3 UWG 2008 beendet. Auch im Verhältnis zu Verbrauchern ergibt sich das Verbot unlauterer geschäftlicher Handlungen als solches aus § 3 Abs. 1 UWG. Selbstständige Verbote enthalten darüber hinaus § 3 Abs. 3 und § 7 Abs. 1 S. 1 UWG. Das weitere Verbot in § 5c UWG geht darüber nicht hinaus und bildet nur die Grundlage für die Bußgeldvorschrift des § 19 UWG.



2. Auffangtatbestand
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§ 3 Abs. 1 UWG enthält außerdem einen sehr weit gefassten Tatbestand: „Unlautere geschäftliche Handlungen …“. Eine solche Generalklausel ist im Wettbewerbsrecht sinnvoll, weil der Gesetzgeber nicht alle denkbaren Fälle unlauteren Verhaltens separat erfassen kann. Allerdings hat sich das UWG mit der Zeit gewandelt, und im Bereich der Fallgruppen haben sich zusätzliche Tatbestände von generalklauselartiger Weite herausgebildet (insbesondere § 3a, § 4 Nr. 4, § 4a Abs. 1, § 5 Abs. 1 UWG). Fälle, in denen direkt auf die Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG zurückgegriffen wird, sind daher nicht mehr zahlreich.[6] Dennoch hat der Rechtsausschuss des Bundestags mit Recht betont, dass § 3 Abs. 1 UWG in dem nicht EU-rechtlich harmonisierten Bereich „wie bisher als Auffangtatbestand für solche geschäftlichen Handlungen dient, die von den nachfolgenden Bestimmungen nicht erfasst werden, aber einen vergleichbaren Unlauterkeitsgehalt aufweisen“.[7]
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Bei geschäftlichen Handlungen gegenüber Verbrauchern übernimmt die Rolle des Auffangtatbestands der § 3 Abs. 2 UWG. Er setzt Art. 5 Abs. 2 UGP-RL um und präzisiert das Merkmal „unlauter“. Auch Art. 5 Abs. 2 UGP-RL wird als Auffangtatbestand („safety net/Sicherheitsnetz“)[8] verstanden. Er soll Verhaltensweisen erfassen, die nicht in Anhang I UGP-RL aufgeführt werden und weder aggressiv noch irreführend sind. In den Worten der Kommissionsdienststellen: „Diese Bestimmung ist insoweit zukunftssicher, als sie auch neu aufkommende Geschäftspraktiken abdeckt.“[9] Der Maßstab der „unternehmerischen Sorgfalt“ (§ 3 Abs. 2 i. V. m. § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG) wird damit zum entscheidenden Kriterium für alle nicht speziell geregelten Fälle der Unlauterkeit.[10]



3. Ermächtigung an den Richter
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Durch die Generalklausel überträgt der Gesetzgeber den Gerichten die Aufgabe, den Maßstab des „Unanständigen“ bzw. „unternehmerisch Unsorgfältigen“ zu konkretisieren. Der Vorgang der Konkretisierung unterscheidet sich angesichts der Unbestimmtheit des Tatbestands beträchtlich von einer Subsumtion und ähnelt in vielem der Rechtssetzung. Je stärker allerdings die Zahl der gesetzlichen Sondertatbestände anwächst und je weiter die Judikatur durch Einzelfallentscheidungen voranschreitet, umso mehr verlagert sich der Schwerpunkt der richterlichen Tätigkeit von der Konkretisierung zur Subsumtion unter das vorhandene Recht.
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Von der Ermächtigung zur Setzung von Richterrecht durch die Generalklausel haben die Gerichte in der Vergangenheit weitgehenden Gebrauch gemacht. So ist mit der Zeit eine differenzierte, elastische und praktikable Kasuistik entstanden, aus der ein großer Teil der Sondertatbestände in §§ 3a ff UWG hervorgegangen ist. Diese Kasuistik leitet in den nicht gesetzlich geregelten Fallgruppen auch weiterhin die Anwendung der Generalklausel. Die Arbeit mit Präjudizien ist im Wettbewerbsrecht alltäglich und ähnelt in vielem der Tätigkeit anglo-amerikanischer Gerichte bei Anwendung des einschlägigen Case Law. Im deutschen Wettbewerbsrecht bleibt der tragende Grund der richterlicher Entscheidungen jedoch stets das UWG selbst.
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Die Bedeutung einer solchen Ermächtigung zur Setzung von Richterrecht durch die Generalklausel hat der deutsche Gesetzgeber in der Vergangenheit oft betont. So hieß es bei der Modernisierung des UWG 2004,[11] die Generalklausel solle dem Rechtsanwender die Möglichkeit geben, „neuartige Wettbewerbsmaßnahmen sachgerecht zu beurteilen“. Zudem könne durch die Generalklausel „den sich wandelnden Anschauungen und Wertmaßstäben in der Gesellschaft besser Rechnung getragen werden“. Heute müssen sich die nationalen Gerichte jedoch die Konkretisierungsbefugnis oft mit dem EuGH teilen. Zudem wird die Ermächtigung zur Setzung von Richterrecht beinahe täglich durch ausufernde neue Vorschriften eines Gesetzgebers, der alles gern selbst regelt, weiter beschnitten (Rdnr. 56 ff).



4. Verfassungs- und EU-konforme Anwendung
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Die Generalklausel ermöglicht schließlich die bruchlose Einbeziehung verfassungs- und unionsrechtlicher Anforderungen in die wettbewerbsrechtliche Beurteilung. Die Drittwirkung der Grundrechte (Rdnr. 123) kann sich – soweit erforderlich – im Zivilrecht nur im Rahmen von Generalklauseln entfalten.[12] In gleicher Weise öffnen Generalklauseln das deutsche Recht für die Vorgaben des EU-Rechts (Rdnr. 76 ff). Sie würden es auch ermöglichen, die Harmonisierung der nationalen Rechte im Wege von Einzelfallentscheidungen schrittweise und flexibel zu verwirklichen, ohne auf die starre Form des Gesetzes zurückgreifen zu müssen. Leider vertritt jedoch der EuGH die Ansicht, dass eine Rechtsprechung, die innerstaatliche Rechtsvorschriften richtlinienkonform auslegt und anwendet, für sich allein nicht dem Erfordernis der Rechtssicherheit genügt.[13] Daher hat auch in Deutschland der Gesetzgeber die Aufgabe der Anpassung des nationalen Rechts an das EU-Recht übernommen. Die wenig gelungene Umsetzung der UGP-RL in mehreren Anläufen wirft jedoch die Frage auf, ob nicht der Weg einer sukzessiven Harmonisierung des Wettbewerbsrechts durch EU-konforme Anwendung der Generalklausel durch die Gerichte der bessere Weg gewesen wäre.
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Merke: Die Generalklausel des § 3 UWG
§ 3 Abs. 1 UWG enthält das zentrale Verbot unlauterer geschäftlicher Handlungen und ein materielles Tatbestandsmerkmal, die Unlauterkeit. Diese wird in den §§ 3a bis 6 UWG für besondere Fallgruppen konkretisiert. § 3 Abs. 3 UWG enthält darüber hinaus ein selbstständiges Per-se-Verbot für die Tatbestände des Anhangs. In allen übrigen Fällen ist § 3 Abs. 1 UWG selbst Auffangtatbestand und Entscheidungsgrundlage, bei Handlungen gegenüber Verbrauchern in Verbindung mit § 3 Abs. 2 UWG. Er ermächtigt die Gerichte, Maßstäbe zur Beurteilung neuer Fallgruppen zu entwickeln, und ermöglicht ggf. auch die Berücksichtigung verfassungs- und unionsrechtlicher Anforderungen.




B. Die geschäftliche Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG)
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Die Verbote des § 3 UWG richten sich – ebenso wie das Verbot des § 7 UWG – nur gegen „geschäftliche Handlungen“. Dieses Merkmal hat die „Wettbewerbshandlungen“ des UWG 2004 abgelöst und einige Änderungen gegenüber der früheren Rechtslage gebracht.[14] Eine „geschäftliche Handlung“ ist nach der 2021 ergänzten[15] Definition in § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG „jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschäftsabschluss, das mit der Förderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchführung eines Vertrags über Waren oder Dienstleistungen unmittelbar und objektiv zusammenhängt“. Der Begriff wird auch in vielen Beispielstatbeständen verwendet (z. B. § 4a Abs. 1, § 5 Abs. 1 oder § 7 Abs. 1 S. 1 UWG), während andere Tatbestände die betroffene Handlung konkreter benennen (z. B. § 4 oder § 7 Abs. 1 S. 2 UWG). Der „geschäftlichen Handlung“ entspricht in der UGP-RL der Begriff „Geschäftspraxis“ (sprachlich richtiger wohl „Geschäftspraktik“) oder „Geschäftspraktiken“ (vgl. Art. 2 lit. d, Art. 5 UGP-RL).[16] § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG reicht jedoch weiter als der unionsrechtliche Begriff, der nur bestimmte Maßnahmen von Gewerbetreibenden gegenüber Verbrauchern erfasst, und gilt allgemein für Maßnahmen gegenüber allen Marktteilnehmern im Horizontal- und Vertikalverhältnis.[17]



I. Die Abgrenzungsaufgaben des Merkmals

1. Handeln „im geschäftlichen Verkehr“
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Die „geschäftliche Handlung“ darf nicht mit dem früheren Merkmal des Handelns „im geschäftlichen Verkehr“ (§ 1 UWG 1909) verwechselt werden, das an anderer Stelle im Wettbewerbsrecht (§ 16 Abs. 2 UWG, § 299 StGB) und im Markenrecht (z. B. § 14 Abs. 2, § 15 Abs. 2 und 3 MarkenG) auch heute noch verwendet wird. Der neue Begriff ist weiter als das frühere Merkmal. Er hat allerdings – ebenso wie bereits die „Wettbewerbshandlung“ des UWG 2004[18] – auch dessen Abgrenzungsaufgabe übernommen. Mit dem Merkmal „im geschäftlichen Verkehr“ wurde früher klargestellt, dass Verbraucher bei der Deckung des privaten Bedarfs, Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei arbeitsrechtlich geregelten Tätigkeiten und die öffentliche Hand bei Ausübung hoheitlicher Befugnisse nicht dem UWG unterliegen.[19]
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Diese Abgrenzungsaufgabe, die sich praktisch oft schon bei der Rechtswegfrage (§ 13 GVG, § 40 VwGO, § 2 ArbGG) stellt, muss auch heute gelöst werden. Der Gesetzgeber hat die Lösung freilich nicht erleichtert, als er das frühere Merkmal „im geschäftlichen Verkehr“ 2004 ohne jede Begründung aus der Generalklausel strich. Dessen ungeachtet hielt der BGH jedenfalls anfänglich bei der Anwendung von § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG an einem – ungeschriebenen – Tatbestandsmerkmal „im geschäftlichen Verkehr“ fest.[20] Nach dem Wortlaut der Legaldefinition liegt es heute jedoch näher, die genannte Abgrenzung bei der Auslegung des Merkmals „Unternehmen“ vorzunehmen (Rdnr. 185 ff).[21] Dann sind die Deckung des privaten Bedarfs, die Vornahme arbeitsrechtlich geregelter Handlungen und das Tätigwerden der öffentlichen Hand mit hoheitlichen Mitteln kein „Verhalten zugunsten … eines … Unternehmens“.



2. Abgrenzung vom allgemeinen Deliktsrecht
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Das heutige Merkmal „geschäftliche Handlung“ dient auch dem Zweck, eine Grenze zum allgemeinen Deliktsrecht in §§ 823 ff BGB zu ziehen.[22] Es übernimmt insofern die Aufgabe, die im UWG 1909 dem Handeln „zu Zwecken des Wettbewerbs“[23] und im UWG 2004 der „Wettbewerbshandlung“[24] zukam. Diese beiden Merkmale wurden so verstanden, dass sie – objektiv – ein Verhalten voraussetzten, „das geeignet <war>, den Absatz oder den Bezug einer Person … zu begünstigen“, und dass der Handelnde dabei – subjektiv – in der „Absicht“ vorgehen musste, „den eigenen oder einen fremden Wettbewerb … zu fördern“.[25] Diese Absicht fehlte insbesondere bei weltanschaulichen, wissenschaftlichen, redaktionellen oder verbraucherpolitischen Äußerungen, die nicht unter das UWG fallen und nur nach §§ 823 ff BGB beurteilt werden sollten.
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Bei den Änderungen des UWG ab 2004 geriet die Abgrenzung vom Deliktsrecht des BGB etwas aus dem Blick. Denn der Gesetzgeber bemühte sich vor allem darum, Art. 2 lit. d UGP-RL richtig umzusetzen, der prima facie keinen „finalen Zurechnungszusammenhang“ und keine Wettbewerbsförderungsabsicht verlangt.[26] Deshalb hieß es im UWG 2008 nur, dass ein „objektiver“ Zusammenhang zwischen dem fraglichen Verhalten und einer wirtschaftlichen Tätigkeit bestehen müsste. Dabei wurde jedoch nicht deutlich, dass Art. 2 lit. d UGP-RL („jede Handlung, … die unmittelbar mit der Absatzförderung … zusammenhängt“) die Anwendung des Wettbewerbsrechts nicht allein von den tatsächlichen („objektiven“) Wirkungen der betroffenen Handlung abhängig macht. Vielmehr spricht die unionsrechtliche Vorschrift von einem „unmittelbaren“ Zusammenhang, der in einer objektiven Bewertung des Verhaltens festzustellen ist (Rdnr. 199 ff). Seit 2021 ist deshalb auch in § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG von einem „unmittelbaren und objektiven Zusammenhang“ die Rede.[27] Die Einfügung des Wortes „unmittelbar“ erfolgte zwar vor allem mit Blick auf die Influencer-Werbung.[28] Sie bringt aber auch die Absicht des Gesetzgebers des UWG 2008, Handlungen wie „weltanschauliche, wissenschaftliche, redaktionelle oder verbraucherpolitische Äußerungen“ nicht dem UWG zu unterwerfen,[29] besser zum Ausdruck als der frühere Wortlaut.



3. Einbeziehung von Handlungen nach Vertragsschluss
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Das Merkmal „geschäftliche Handlung“ dehnt schließlich den Anwendungsbereich des UWG auf Handlungen nach Vertragsschluss aus. Denn neben die „Förderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen“ treten Handlungen, die mit „… der Durchführung eines Vertrags über Waren oder Dienstleistungen“ unmittelbar und objektiv zusammenhängen. Darin liegt eine erhebliche Ausweitung des früheren Anwendungsbereichs des UWG. Die Regierungsbegründung des UWG 2004[30] ging noch davon aus, dass Gegenstand des UWG „nicht allgemein das Handeln eines Unternehmers im geschäftlichen Verkehr“ sei; vielmehr sei der Maßstab des Wettbewerbsrechts „nur an das marktbezogene Verhalten eines Unternehmers anzulegen“. Dagegen sah die Regierungsbegründung des UWG 2008[31] die Rechtsprechung als „überholt“ an, die aus dem Merkmal der Absatzförderung die Folgerung zog, der Wettbewerb sei im Regelfall mit dem Vertragsabschluss beendet. Die Hauptaufgabe besteht deshalb heute darin, die Reichweite der Art. 2 lit. d (der „unmittelbare Zusammenhang mit … dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts“) und Art. 5 Abs. 1 UGP-RL („nach Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschäfts“) zu bestimmen, die mit § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG umgesetzt werden.



II. Die handelnde „Person“
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Der Adressat des in der Generalklausel enthaltenen Verbots wird vom Gesetz als „Person“ – und nicht wie im Kartellrecht als „Unternehmen“ – bezeichnet. Der Ausdruck „Person“ unterscheidet sich von den in § 2 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 8 sowie Abs. 2 UWG legaldefinierten Begriffen. Sprachlich ist es möglich, ihn auch auf juristische Personen zu erstrecken, nicht jedoch auf Personengesellschaften, die keine juristischen Personen sind (vgl. § 14 BGB). Es ist aber ganz allgemein fraglich, ob § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG überhaupt Personenvereinigungen einbeziehen will. Die Regierungsbegründungen geben, auch wenn es sich bei der „geschäftlichen Handlung“ um einen „Zentralbegriff“ des UWG handeln soll,[32] keinen Aufschluss. Viel spricht dafür, den Begriff auf natürliche Personen zu beschränken, weil das Wettbewerbsrecht Sonderdeliktsrecht ist und die Verantwortlichkeit der hinter den handelnden natürlichen Personen stehenden Unternehmensträger(-gesellschaften) im deutschen Zivilrecht auf besonderen Zurechnungsvorschriften beruht (z. B. § 8 Abs. 2 UWG, §§ 31, 831 BGB).[33]
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