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1. Im vorliegenden Vorabentscheidungsver- 2 — Richtlinie 2005/29/EG des Europiiischen Parlaments und des

Rates vom 11. Mai 2005 tiber unlautere Geschaftspraktiken im
fahren nach Art. 234 EG befasst der Bundes- binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unterneh-
gerichtshof (11’1’1 Folgenden: Vorlegendes Ge- men und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie

. . . . 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG
I'lCht) den Gerichtshof mit einer VOflageﬁ'age und 2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates
zur Auslegung von Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen

C ) . . . Parlaments und des Rates (Richtlinie iiber unlautere Ge-
2005/29/EG tber unlautere Geschiftsprakti- schaftspraktiken) (ABL L 149, S. 22).
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um die Frage der Vereinbarkeit einer nationa-
len Regelung mit dem Gemeinschaftsrecht,
nach der eine Geschiftspraxis, die die Teil-
nahme von Verbrauchern an einem Preisaus-
schreiben oder Gewinnspiel von dem Erwerb
einer Ware oder der Inanspruchnahme einer
Dienstleistung abhéngig macht, grundsatzlich
verboten ist.

2. Das Vorabentscheidungsersuchen geht auf
eine Klage der Zentrale zur Bekdémpfung
unlauteren Wettbewerbs (im Folgenden: Kla-
gerin des Ausgangsverfahrens) zuriick, mit
der diese die Einzelhandelskette Plus Waren-
handelsgesellschaft mbH (im Folgenden: Be-
klagte des Ausgangsverfahrens) wegen wett-
bewerbswidriger Bewerbung einer Bonusak-
tion auf Unterlassung und Erstattung von
Abmahnkosten in Anspruch nimmt.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

3. Art. 2 der Richtlinie 2005/29 bestimmt:

,Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der
Ausdruck

d) ,Geschiftspraktiken im Geschiftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrau-
chern‘ (nachstehend auch ,Geschifts-
praktiken’ genannt) jede Handlung, Un-
terlassung, Verhaltensweise oder Erklé-
rung, kommerzielle Mitteilung ein-
schliefllich Werbung und Marketing
eines Gewerbetreibenden, die unmittel-
bar mit der Absatzforderung, dem Ver-
kauf oder der Lieferung eines Produkts an
Verbraucher zusammenhéangt;

4. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie sieht vor:

»Diese Richtlinie gilt fiir unlautere Geschéfts-
praktiken im Sinne des Artikels 5 zwischen
Unternehmen und Verbrauchern vor, wih-
rend und nach Abschluss eines auf ein
Produkt bezogenen Handelsgeschafts”.
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5. Art. 4 der Richtlinie lautet:

»Die Mitgliedstaaten diirfen den freien
Dienstleistungsverkehr und den freien Wa-
renverkehr nicht aus Griinden, die mit dem
durch diese Richtlinie angeglichenen Bereich
zusammenhéngen, einschranken®.

6. Art. 5 der Richtlinie, der mit ,Verbot
unlauterer Geschiftspraktiken” iibertitelt ist,
bestimmt:

»(1) Unlautere Geschiftspraktiken sind ver-
boten.

(2) Eine Geschiftspraxis ist unlauter, wenn

a) sie den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfaltspflicht widerspricht

und
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b) sie in Bezug auf das jeweilige Produkt das
wirtschaftliche Verhalten des Durch-
schnittsverbrauchers, den sie erreicht
oder an den sie sich richtet oder des
durchschnittlichen ~ Mitglieds  einer
Gruppe von Verbrauchern, wenn sich
eine Geschiftspraxis an eine bestimmte
Gruppe von Verbrauchern wendet, we-
sentlich beeinflusst oder dazu geeignet
ist, es wesentlich zu beeinflussen.

(3) Geschiftspraktiken, die voraussichtlich in
einer fiir den Gewerbetreibenden verniinfti-
gerweise vorhersehbaren Art und Weise das
wirtschaftliche Verhalten nur einer eindeutig
identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern
wesentlich beeinflussen, die aufgrund von
geistigen oder korperlichen Gebrechen,
Alter oder Leichtgldaubigkeit im Hinblick auf
diese Praktiken oder die ihnen zugrunde
liegenden Produkte besonders schutzbediirf-
tig sind, werden aus der Perspektive eines
durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe
beurteilt. Die tibliche und rechtméflige Wer-
bepraxis, tbertriebene Behauptungen oder
nicht wortlich zu nehmende Behauptungen
aufzustellen, bleibt davon unberiihrt.

(4) Unlautere Geschiftspraktiken sind insbe-
sondere solche, die

a) irrefithrend im Sinne der Artikel 6 und 7
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oder

b) aggressiv im Sinne der Artikel 8 und 9
sind.

(5) Anhang I enthdlt eine Liste jener Ge-
schiftspraktiken, die unter allen Umstdnden
als unlauter anzusehen sind. Diese Liste gilt
einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann
nur durch eine Anderung dieser Richtlinie
abgedndert werden®.

7. Die Kopplung von Preisausschreiben und
Gewinnspielen mit Umsatzgeschiften ist
nicht in Anhang I der Richtlinie als eine
Geschiftspraxis, die unter allen Umstinden
als unlauter gilt, aufgefiihrt.

B — Nationales Recht

8. Das deutsche Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb vom 3. Juli 20043, zuletzt ge-

3 — BGBLIS. 1414.

dndert durch Art. 1 des Ersten Anderungsge-
setzes vom 22. Dezember 2008* (im Folgen-
den: UWG), dient geméfd seinem § 1 dem
Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher-
innen und der Verbraucher sowie der sonsti-
gen Marktteilnehmer vor unlauterem Wett-
bewerb. Es schiitzt zugleich das Interesse der
Allgemeinheit an einem unverfilschten Wett-
bewerb.

9. § 3 UWG a. F. bestimmt:

»Unlautere Wettbewerbshandlungen, die ge-
eignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil
der Mitbewerber, der Verbraucher oder der
sonstigen Marktteilnehmer nicht nur uner-
heblich zu beeintrachtigen, sind unzuldssig”.

10. Diese Bestimmung ist nach der Gesetzes-
dnderung vom Dezember 2008 in § 3 Abs. 1
UWG n. F. behalten worden. Sie ist im
Hinblick auf die Umsetzung der Richtlinie
2005/29 um zwei weitere Absitze ergénzt
worden. § 3 UWG n. F. lautet daher nunmehr
wie folgt:

4 — BGBLIS.2949.
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»(1) Unlautere geschiftliche Handlungen
sind unzuldssig, wenn sie geeignet sind, die
Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern
oder sonstigen Marktteilnehmern sptirbar zu
beeintréichtigen.

(2) Geschiftliche Handlungen gegentiber
Verbrauchern sind jedenfalls dann unzuléssig,
wenn sie nicht der fir den Unternehmer
geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen
und dazu geeignet sind, die Fahigkeit des
Verbrauchers, sich auf Grund von Informa-
tionen zu entscheiden, spiirbar zu beein-
trachtigen und ihn damit zu einer geschaft-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die er
andernfalls nicht getroffen hitte. Dabei ist auf
den durchschnittlichen Verbraucher oder,
wenn sich die geschiftliche Handlung an
eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern
wendet, auf ein durchschnittliches Mitglied
dieser Gruppe abzustellen. Auf die Sicht eines
durchschnittlichen Mitglieds einer auf Grund
von geistigen oder korperlichen Gebrechen,
Alter oder Leichtglaubigkeit besonders
schutzbediirftigen und eindeutig identifizier-
baren Gruppe von Verbrauchern ist abzu-
stellen, wenn fiir den Unternehmer vorher-
sehbar ist, dass seine geschiftliche Handlung
nur diese Gruppe betrifft.

(3) Die im Anhang dieses Gesetzes aufge-
fithrten geschiftlichen Handlungen gegen-
iiber Verbrauchern sind stets unzuldssig.

1-224

11. § 4 UWG a. F., der nach der Gesetzes-
anderung vom Dezember 2008 im Wesent-
lichen unveréndert geblieben ist, sieht vor:

,Unlauter im Sinne von § 3 handelt insbe-
sondere, wer

6. die Teilnahme von Verbrauchern an
einem Preisausschreiben oder Gewinn-
spiel von dem Erwerb einer Ware oder
der Inanspruchnahme einer Dienstleis-
tung abhéngig macht, es sei denn, das
Preisausschreiben oder Gewinnspiel ist
naturgemdfl mit der Ware oder der
Dienstleistung verbunden;

III — Sachverhalt,
und Vorlagefrage

Ausgangsverfahren

12. Nach den Angaben des vorlegenden Ge-
richts warb die Beklagte, die in Deutschland
etwa 2 700 Filialen unterhélt, in der Zeit vom
16. September bis 13. November 2004 unter
dem Hinweis ,Einkaufen, Punkte sammeln,
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gratis Lotto spielen” fir die Teilnahme an der
Bonusaktion ,Ihre Millionenchance®. Kunden
konnten im genannten Zeitraum Bonus-
punkte sammeln; sie erhielten bei jedem
Einkauf fir 5 Euro Einkaufswert je einen
Bonuspunkt. Ab 20 Bonuspunkten bestand
die Moglichkeit, kostenlos an den Ziehungen
des Deutschen Lottoblocks am 6. oder 27. No-
vember 2004 teilzunehmen. Hierzu mussten
die Kunden auf einer in den Filialen der
Beklagten erhéltlichen Teilnahmekarte u.a.
die Bonuspunkte aufkleben und sechs Lotto-
zahlen nach ihrer Wahl ankreuzen. Die Be-
klagte lief3 die Teilnahmekarten in ihren
Filialen einsammeln und leitete sie an ein
Drittunternehmen weiter, das dafiir sorgte,
dass die entsprechenden Kunden mit den
jeweils ausgewihlten Zahlen an der Ziehung
der Lottozahlen teilnahmen.

13. Auf der Grundlage von § 4 Nr. 6 UWG
nahm die deutsche Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs e. V. in Frankfurt am
Main an, dass die beschriebene Bonusaktion
eine unzuldssige Verkniipfung des Waren-
absatzes mit einem Gewinnspiel sei. Auf die
beim Landgericht Duisburg gegen sie erho-
bene Klage hin wurde die Beklagte antrags-
gemaf verurteilt, es zu unterlassen, zu Zwe-
cken des Wettbewerbs in an den Letztver-
braucher gerichteter Werbung oder sonst
werblich den Verkauf von Waren mit der
Ankiindigung eines Gewinnspiels in der
Weise zu bewerben, dass der Kunde beim
Erwerb von Waren Bonuspunkte erhilt, die
ihm anschliefend die Teilnahme an den
Ausspielungen des Deutschen Lotto- und
Totoblocks ermoglichen.

14. Die dagegen gerichtete Berufung der
Beklagten wies das Berufungsgericht (Ober-

landesgericht Disseldorf) mit der Mafigabe
zuriick, dass der Unterlassungstenor durch
die Einfligung des Wortes ,kostenlos” stiarker
der konkreten Verletzungsform angepasst
wurde.

15. Mit der vom Ersten Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung
der Klage weiter.

16. Das vorlegende Gericht dufert Zweifel an
der Vereinbarkeit der nationalen Regelung
des § 4 Nr. 6 UWG mit der Richtlinie 2005/29.
Es hat deswegen das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:

Ist Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/EG
tiber unlautere Geschiftspraktiken dahin aus-
zulegen, dass diese Vorschrift einer nationa-
len Regelung entgegensteht, nach der eine
Geschiftspraktik, bei der die Teilnahme von
Verbrauchern an einem Preisausschreiben
oder Gewinnspiel vom Erwerb einer Ware
oder von der Inanspruchnahme einer Dienst-
leistung abhéngig gemacht wird, grundsitz-
lich unzuléssig ist, ohne dass es darauf
ankommt, ob die Werbemafinahme im Ein-
zelfall Verbraucherinteressen beeintrachtigt?
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IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

17. Der Vorlagebeschluss mit Datum vom
5. Juni 2008 ist am 9. Juli 2008 bei der Kanzlei
des Gerichtshofs eingegangen.

18. Schriftliche Erklarungen haben die Par-
teien des Ausgangsverfahrens, die Regierun-
gen der Bundesrepublik Deutschland, der
Republik Finnland, des Konigreichs Spanien,
der Portugiesischen Republik, der Republik
Polen, der Tschechischen Republik, des Ko-
nigreichs Belgien und der Italienischen Re-
publik sowie die Kommission innerhalb der in
Art. 23 der Satzung des Gerichtshofs ge-
nannten Frist eingereicht.

19. Der Gerichtshof hat im Rahmen prozess-
leitender Mafinahmen eine Frage an die
Verfahrensbeteiligten gerichtet, die diese be-
antwortet haben.

20. In der miindlichen Verhandlung, die am
11. Juni 2009 stattgefunden hat, haben der
Prozessbevollméchtigte der Beklagten des
Ausgangsverfahrens, die Bevollmichtigten
der Regierungen der Bundesrepublik
Deutschland, der Portugiesischen Republik,
der Republik Polen, der Tschechischen Re-
publik, der Italienischen Republik und der
Republik Osterreich sowie der Bevollmich-
tigte der Kommission Ausfilhrungen ge-
macht.
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V — Wesentliches Vorbringen der Par-
teien

21. Die spanische und die tschechische Regie-
rung schlief3en eine Anwendbarkeit der Richt-
linie 2005/29 auf den Ausgangsfall aus.

22. Die spanische Regierung riigt zunéchst die
Zuléssigkeit des Vorabentscheidungsersu-
chens, da ihrer Ansicht nach die Merkmale
des Ausgangsverfahrens samtlich nicht tber
die Grenzen eines Mitgliedstaats hinauswei-
sen. Sie verweist dabei auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs im Urteil Jager-
skiold®. Vorsorglich macht sie die Nicht-
anwendbarkeit der Richtlinie 2005/29 gel-
tend, wobei sie vorbringt, der Sachverhalt, der
den nationalen Rechtsbehelfen zugrunde
liege, habe sich nicht nur vor Ablauf der
Frist fir die Umsetzung der Richtlinie
2005/29, sondern sogar vor deren Erlass
ereignet. Nationale Rechtsvorschriften, die
nicht das Ergebnis einer Umsetzung und
dariiber hinaus sogar vor dem Erlass der
fraglichen Richtlinie ergangen seien, konnten
nicht vom Gerichtshof ausgelegt werden. Des
Weiteren erkldrt die spanische Regierung,
dass es im Ausgangsfall keine konkreten
Anbhaltspunkte dafiir gebe, dass das wirt-
schaftliche Verhalten eines Durchschnittsver-
brauchers wesentlich beeinflusst werden
konnte.

23. Die tschechische Regierung erklirt, dass
die streitgegenstdndlichen nationalen Bestim-
mungen, anders als die der Richtlinie 2005/29,
nicht den Schutz der Verbraucher vor un-

5 — Urteil vom 21. Oktober 1999, Jagerskiold (C-97/98, Slg. 1999,
1-7319, Randnr. 45)
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lauteren Geschiftspraktiken, sondern den
Schutz des Wettbewerbs und daher der ein-
zelnen Mitbewerber vor solchen Praktiken
bezwecken. Demzufolge fielen diese Vor-
schriften nicht in den Anwendungsbereich
der Richtlinie 2005/29 und konnten nicht
gegen deren Bestimmungen verstofen.

24. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens
sowie die finnische, die portugiesische, die
belgische, die deutsche und die italienische
Regierung vertreten die Auffassung, dass die
Richtlinie 2005/29 einem Verbot wie dem im
UWG vorgesehenen nicht entgegensteht.

25. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens
tragt vor, dass das in § 4 Nr. 6 UWG normierte
Kopplungsverbot im Einzelfall nur eingreifen
konne, wenn die Geschéftspraxis zum einen
gemdfl § 3 UWG geeignet sei, den Wett-
bewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der
Verbraucher oder der sonstigen Marktteil-
nehmer nicht nur unerheblich zu beeintrach-
tigen und zum anderen geeignet sei, die
Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte
Entscheidung zu treffen, spirbar zu beein-
trachtigen und damit den Verbraucher zu
einer geschiftlichen Entscheidung zu veran-
lassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte.
Das vorlegende Gericht halte zu Unrecht die
Vereinbarkeit von § 4 Nr. 6 UWG mit Art. 5
Abs. 2 der Richtlinie 2005/29 fiir zweifelhaft.

26. Die finnische Regierung weist zunichst
darauf hin, dass ein hohes Verbraucher-
schutzniveau eines der Ziele der Richtlinie
ist. Die Richtlinie enthalte allgemeine Regeln,
die es gestatteten, die unlauteren Geschafts-
praktiken zu identifizieren und zu verbieten,
wobei den Mitgliedstaaten die Moglichkeit

offenstehe, eingehendere Regelungen tiber
verbotene  Verkaufsforderungsmafinahmen
zu erlassen. Die finnische Regierung ist der
Auffassung, dass eine nationale Regelung wie
diejenige, um die es im vorliegenden Fall geht,
das Verbot des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
2005/29 konkretisiert, ohne dabei iiber die
Bestimmung des Art. 5 Abs. 2 hinauszugehen.
Die nationale Regelung stehe daher mit Art. 5
Abs. 2 in Einklang.

27. Die portugiesische Regierung weist darauf
hin, dass Anhang I der Richtlinie 2005/29 die
verschiedenen Typen von Geschiftspraktiken
auffithrt, die unter allen Umstédnden als
unlauter gelten, wobei er in Nr. 16 die
Geschiftspraxis der ,Behauptung, Produkte
konnten die Gewinnchancen bei Gliicksspie-
len erhohen“ verbietet. Die portugiesische
Regierung scheint jedoch auszuschlieflen,
dass die streitige Werbekampagne einer sol-
chen Geschiftspraxis entspreche, da der
blofle Kauf einer Ware oder die Inanspruch-
nahme einer Dienstleistung an sich nicht
bereits eine Gewinnchance eroffne. Die por-
tugiesische Regierung kommt zu dem Er-
gebnis, dass die deutschen Vorschriften,
insbesondere die §§ 3 und 4 Nr. 6 UWG mit
der Richtlinie 2005/29 in Einklang stehen, da
die Verbote, die sich aus diesen Vorschrif-
ten — in Verbindung miteinander — ergeben,
nicht gegen Art. 5 Abs. 2 dieser Richtlinie
verstofien.

28. Die belgische Regierung ist der Ansicht,
dass das in § 4 Nr. 6 UWG vorgesehene Verbot
der Kopplung eines Preisausschreibens mit
Umsatzgeschiften nicht in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie 2005/29 fillt. Zudem
betreffe ein solches Verbot von Kopplungs-
angeboten eine Verkaufsmodalitit, die gemaf3
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der Rechtsprechung Keck und Mithouard ®
nicht geeignet sei, den innergemeinschaft-
lichen Handel zu behindern. Einzig und allein
die an die Verbraucher adressierten kommer-
ziellen Mitteilungen konnten unlautere Ge-
schiftspraktiken im Sinne des Art. 2 Buchst. d
der Richtlinie 2005/29 darstellen. In diesem
Fall hitten die nationalen Gerichte unter
Beriicksichtigung der Umstéinde des ihnen
vorgelegten Einzelfalls zu entscheiden, ob die
Bestimmungen und Kriterien der Richtlinie
2005/29 eingehalten worden sind.

29. Die deutsche und die italienische Regie-
rung sind der Ansicht, dass aus dem Wortlaut
und der Systematik der Richtlinie 2005/29
hervorgeht, dass die Mitgliedstaaten in recht-
méfliger Weise andere Geschiftspraktiken als
die in Anhang I aufgefiihrten generell ver-
bieten diirfen, sofern das entsprechende Ver-
halten des Gewerbetreibenden im Licht der in
Art. 5 aufgefiihrten Kriterien als unlauter
anzusehen ist.

30. Was konkret die streitgegenstidndliche
Geschiftspraxis betrifft, ist die deutsche Re-
gierung der Auffassung, dass die Kopplung
der Teilnahme an einem Preisausschreiben
oder Gewinnspiel mit dem Erwerb einer Ware
ohne Zweifel eine unlautere Geschiftspraxis
darstellt, die ebenjene Tatbestandsvorausset-
zungen erfiillt. Daraus folge, dass eine Rege-
lung, die eine solche Form der Kopplung
generell verbiete, mit dem Sinn und Zweck
der Richtlinie 2005/29 vereinbar sei.

31. Die italienische Regierung weist im Hin-
blick auf das im siebten Erwdgungsgrund der

6 — Urteil vom 24. November 1993, Keck und Mithouard
(C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097).
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Richtlinie 2005/29 erwihnte Erfordernis, vor
dem Verbot bestimmter Geschéftspraktiken
die konkreten Umstinde des Einzelfalls zu
wiirdigen, darauf hin, dass dieses Erfordernis
erfilllt werden konne, indem dem Gewerbe-
treibenden die Moglichkeit gegeben werde,
den gegenteiligen Beweis fiir die Rechtméflig-
keit seines Verhaltens zu erbringen. Folglich
steht das Kopplungsverbot des § 4 Nr. 6 UWG
nach Auffassung der italienischen Regierung
in Einklang mit den Richtlinienbestimmun-
gen.

32. Dagegen vertreten die Beklagte des Aus-
gangsverfahrens und die Kommission die
Auffassung, dass eine nationale Regelung
wie die des § 4 Nr. 6 UWG, nach der eine
Geschiftspraxis, die die Teilnahme von Ver-
brauchern an einem Preisausschreiben oder
Gewinnspiel von dem Erwerb einer Ware
oder der Inanspruchnahme einer Dienstleis-
tung abhéngig macht, grundsétzlich verboten
ist, ohne dass es darauf ankommt, ob die
WerbemafSnahme im Einzelfall Verbraucher-
interessen beeintrdchtigt, mit der Richtlinie
unvereinbar ist. Da diese Geschiftspraxis
nicht in der Liste in Anhang I aufgefiihrt sei,
konne sie nur verboten werden, wenn sie auf
der Basis einer Einzelfallbetrachtung im Licht
der in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29
genannten Kriterien als unlauter eingestuft
werden sollte.

33. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens
trégt vor, dass das Vorhaben betreffend ein
allgemeines Verbot der Teilnahme an Ge-
winnspielen verbunden mit einer Verpflich-
tung zum vorherigen Kauf einer Ware bereits
im Zusammenhang mit dem Kommissions-
vorschlag fiir eine Verordnung tiber Verkaufs-
forderung im Binnenmarkt diskutiert worden
sei, was zeige, dass die Problematik dem
Gemeinschaftsgesetzgeber sehr wohl bekannt
gewesen sei. Wenn der Gemeinschaftsgesetz-
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geber ein solches generelles Verbot in die
Richtlinie hétte aufnehmen wollen, dann
hitte er diese Geschiftspraxis ausdriicklich
in Anhang I der Richtlinie 2005/29 aufgefiihrt.

34. Nach Auffassung der polnischen Regie-
rung hingt die Frage der Vereinbarkeit der
streitgegenstdndlichen ~UWG-Bestimmung
mit der Richtlinie 2005/29 vom Regelungsziel
dieses Gesetzes ab. Indem sie sich allen voran
auf den fiinften Erwagungsgrund der Richt-
linie stiitzt, weist die polnische Regierung
darauf hin, dass der Gemeinschaftsgesetzge-
ber eine klare Unterscheidung zwischen,
einerseits, den Geschiftspraktiken betreffend
das Verhiltnis zwischen den Unternehmen
und den Verbrauchern, die sich nachteilig auf
Letztere auswirkten — welche die Richtlinie
habe regeln wollen —, und, andererseits, den
Geschiftspraktiken betreffend das Verhaltnis
zwischen Unternehmen, die sich nachteilig
auf die wirtschaftlichen Interessen der Mitbe-
werber auswirkten — welche wiederum nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2005/29 fielen —, habe vornehmen wollen.
Dementsprechend konne die Vereinbarkeit
einer nationalen Regelung, die den Schutz der
Mitbewerber bezwecke, mit der Richtlinie
2005/29 nicht in Frage gestellt werden.

35. Die osterreichische Regierung hat im
Rahmen der miindlichen Verhandlung teil-
weise unter Bezugnahme auf das Vorabent-
scheidungsersuchen des Obersten Gerichts-
hofs Osterreichs in der noch anhingigen
Rechtssache C-540/08 (Mediaprint Zeitungs-
und Zeitschriftenverlag) die Auffassung ver-
treten, dass die Richtlinie 2005/29 in erster
Linie verbraucherschutzpolitischen Zielen
dient und daher auf nationale Regelungen,
die den Schutz der Interessen von Mitbewer-
bern bezwecken, keine Anwendung findet.
Letztere bleiben ihrer Ansicht nach von der
Richtlinie 2005/29 unberiihrt. Die Osterrei-

chische Regierung stiitzt ihre Rechtsauffas-
sung insbesondere auf den achten Erwa-
gungsgrund der Richtlinie, aber auch auf den
Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung
tber Verkaufsférderung im Binnenmarkt.
Vorsorglich hat sie vorgetragen, falls der
Gerichtshof dennoch die Anwendbarkeit der
Richtlinie 2005/29 bejahen sollte, er zugleich
feststellen moge, dass sie einer nationalen
Regelung wie §§ 3, 4 Nr. 6 UWG nicht
entgegenstehe.

VI — Rechtliche Wiirdigung

A — Einleitende Ausfiihrungen

36. Die vorliegende Rechtssache er6ffnet
dem Gerichtshof die Moglichkeit, seine
Rechtsprechung zur Frage der Vereinbarkeit
von mitgliedstaatlichen Verboten von Kopp-
lungsangeboten mit dem Gemeinschaftsrecht
fortzuentwickeln. Niitzliche Hinweise fiir die
Beantwortung der Vorlagefrage lassen sich
aus dem am 23. April 2009 verkiindeten Urteil
in den verbundenen Rechtssachen C-261/07
(VTB-VAB) und C-299/07 (Galatea)” ent-
nehmen, in denen der Gerichtshof ebenfalls
um Auslegung der Richtlinie 2005/29 ersucht
worden ist. Ahnlich wie in jenen Rechts-
sachen stellt sich vorliegend die Frage, ob und
inwieweit den Mitgliedstaaten angesichts der
gemeinschaftsweiten Harmonisierung eines
Teils des Lauterkeitsrechts durch die Richt-
linie 2005/29 eine Kompetenz zum Erlass von
Normen verbleibt, die Kopplungsangebote
grundsitzlich verbieten, ohne dass es maf3-
geblich auf eine Einzelfallwiirdigung der
betreffenden Geschiftspraxis ankdme.

7 — Urteil vom 23. April 2009, VTB-VAB und Galatea (C-261/07
und C-299/07, Slg. 2009, 1-2949).
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37. Wie ich bereits in meinen Schlussan-
tragen vom 21. Oktober 2008 in den oben
genannten Rechtssachen erldutert habe ¥, zielt
die am 11. Mai 2005 vom Europédischen
Parlament und vom Rat verabschiedete Richt-
linie 2005/29 darauf ab, einen einheitlichen
Rechtsrahmen fiir die Regelung unlauterer
Geschiftspraktiken im Verhiltnis zum Ver-
braucher zu schaffen. Dieses Ziel soll aus-
weislich ihres fiinften Erwédgungsgrundes
durch eine Harmonisierung des Lauterkeits-
rechts in den Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft im Interesse einer Beseitigung von
Hemmnissen im Binnenmarkt erreicht wer-
den?. Ihr Regelungsziel besteht somit in einer

8 — Vgl. meine Schlussantrige vom 21. Oktober 2008, VTB-VAB
und Galatea (C-261/07 und C-299/07, Urteil angefiihrt in Fn.
7,Nr. 48).

9 — Die Richtlinie 2005/29 setzt auf normativer Ebene die

Vorstellungen der Kommission hinsichtlich der Zukunft des
Verbraucherschutzes in der Europdischen Union um, wie sie
in ihrem Griinbuch vom 2. Oktober 2001 (KOM[2001] 531
endg.) erortert werden. Darin beklagt die Kommission, dass
der Binnenmarkt fiir Verbraucher weder seine potenziellen
Moglichkeiten realisiert habe, noch in Sachen B2C-Trans-
aktionen (,B2C“ steht fiir ,Business to Consumer”, d. h.
Kommunikations- und Handelsbeziehungen zwischen Unter-
nehmen und Privatpersonen, im Gegensatz zu den Kommu-
nikations- und Handelsbeziehungen zwischen Unternehmen
oder zwischen diesen Unternehmen und Behérden, dem
sogenannten ,B2B“-Bereich) mit der fortschreitenden Ent-
wicklung des Binnenmarkts Schritt halte. Nur in den
wenigsten Fillen nutzten die Verbraucher die unmittelbaren
Vorziige des Binnenmarkts durch grenziibergreifende Ein-
kiaufe. Die Kommission sieht die Ursache in der Vielzahl
disparater Regelungen in den Mitgliedstaaten sowie in einem
fragmentierten Mafinahmenvollzug, was die Verbraucher
abschrecke. Sie schldgt darin u. a. den Erlass einer EU-
Rahmenrichtlinie zur Harmonisierung der einzelstaatlichen
Lauterkeitsregelungen fiir Geschiftspraktiken im B2C-Be-
reich vor. Ihre Ansitze zur Ausgestaltung dieser Rahmen-
richtlinie haben in die heutige Richtlinie 2005/29 Eingang
gefunden.
Laut Wendehorts, C., ,Auf dem Weg zu einem zeitgemifien
Verbraucherprivatrecht: Umsetzungskonzepte®, Neuordnung
des Verbraucherprivatrechts in Europa? (hrsg. von Brigitta
Jud/Christiane Wendehorst), Wien 2009, S. 166, sei die von
der Mindestharmonisierung erhoffte Belebung des Binnen-
markts im Bereich Konsumentengeschifte weitgehend ausge-
blieben. Die Griinde dafiir werden u.a. in den massiven
Unterschieden in der Umsetzung zwischen den einzelnen
Rechtsordnungen gesehen. Diese Unterschiede seien des-
wegen ein Binnenmarkthindernis, weil der durchschnittliche
Verbraucher die europaweit garantierten Mindeststandards
gar nicht kenne. Zudem seien Unternehmer daran gehindert,
grenziiberschreitend anzubieten, weil die Anpassung an viele
unterschiedliche Schutzstandards hohe Kosten verursache.
Daher gehe der europiische Gesetzgeber dazu iiber, in den
Richtlinienbestimmungen nicht nur Mindeststandards, son-
dern zugleich auch Maximalstandards des Verbraucherschut-
zes im Wege der sogenannten Vollharmonisierung festzu-
legen.
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vollstandigen Harmonisierung dieses Lebens-
bereichs auf Gemeinschaftsebene *°.

38. InKraft getreten ist die Richtlinie 2005/29
laut ihrem Art. 20 bereits am Tag nach ihrer
Veroffentlichung im Amtsblatt der Europdii-
schen Union, d. h. am 12. Juni 2005. Gemaf3
ihrem Art. 19 Abs. 1 waren die Mitglied-
staaten verpflichtet, sie bis zum 12. Juni 2007
durch Erlass der erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in das nationale
Recht umzusetzen, allerdings mit einer weite-
ren sechsjihrigen Ubergangsfrist fiir be-
stimmte strengere nationale Regelungen. An-
gewandt werden mussten diese Rechts- und
Verwaltungsvorschriften jedoch erst ab dem
12. Dezember 2007.

10 — So auch Henning-Bodewig, F., ,Die Richtlinie 2005/29/EG
iber unlautere Geschéftspraktiken®, Gewerblicher Rechts-
schutz und Urheberrecht Internationaler Teil, 2005, Heft 8/9,
S. 629, 630; Massaguer, J., El nuevo derecho contra la
competencia desleal — La Directiva 2005/29/CE sobre las
Prdcticas Comerciales Desleales, Cizur Menor 2006, S. 14, 51,
53; Micklitz, H.-W., ,Das Konzept der Lauterkeit in der
Richtlinie 2005/29/EG*, Droit de la consommation/Konsu-
mentenrecht/Consumer law, Liber amicorum Bernd Stauder,
Basel 2006, S. 299, 306; Kessler, J., ,Lauterkeitsschutz und
Wettbewerbsordnung — Zur Umsetzung der Richtlinie
2005/29/EG tiber unlautere Geschaftspraktiken in Deutsch-
land und Osterreich®, Wettbewerb in Recht und Praxis, Heft
7,2007, S.716; De Cristofaro, G., ,La direttiva 2005/29/CE —
Contenuti, rationes, caratteristiche“, Le pratiche commerciali
sleali tra imprese e consumatori, Turin 2007, S. 32 f; Di
Mauro, L., ,Liter normativo: Dal libro verde sulla tutela die
consumatori alla direttiva sulle pratiche commerciali sleali”,
Le pratiche commerciali — Direttive comunitaria ed orde-
namento italiano, Mailand 2007, S. 26, nach deren Ansicht
Ziel der Richtlinie 2005/29 eine Vollharmonisierung der
nationalen Regeln ist.
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39. Die Bundesrepublik Deutschland ist die-
ser Umsetzungspflicht formal durch die Ver-
abschiedung des Ersten Anderungsgesetzes
zum UWG vom 22. Dezember 2008, das am
30. Dezember 2008 in Kraft getreten ist,
nachgekommen!. Die streitgegenstandliche
Bestimmung in § 4 Nr. 6 UWG ist allerdings
nicht in Umsetzung der Richtlinie 2005/29
erlassen worden, sondern geht auf eine frii-
here nationale Gesetzgebung zuriick. In
seinem Vorlagebeschluss duflert das vorle-
gende Gericht Bedenken hinsichtlich der
Vereinbarkeit dieser Bestimmung mit dem
Gemeinschaftsrecht. Wie vom vorlegenden
Gericht anhand der ihm zur Verfiigung
stehenden Gesetzesmaterialien vorausgese-
hen', ist es im Rahmen der Umsetzung der
Richtlinie 2005/29 in nationales Recht weder
zu einer Anderung noch zu einer Streichung
von § 4 Nr. 6 UWG gekommen.

B — Zuldssigkeit der Vorlage

1. Zustdndigkeit des Gerichtshofs

40. Die spanische Regierung begriindet ihre
Unzuléssigkeitseinrede in erster Linie mit

11 — Aufgrund der verspiteten Umsetzung der Richtlinie 2005/29
hat die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet (Vertragsver-
letzung-Nr. 2007/0890) und am 16. Juli 2008 gemaf3 Art. 226
Abs. 2 EG Klage beim Gerichtshof erhoben. Auf diese Klage
hat die deutsche Regierung mit Schreiben vom 6. Oktober
2008, eingegangen bei der Kanzlei des Gerichtshofs am
13. Oktober 2008, geantwortet. Mit Schreiben, das am
24. Februar 2009 eingegangen ist, hat die Kommission
gegeniiber dem Gerichtshof nach Art. 78 der Verfahrens-
ordnung erklart, dass sie die Klage zurticknimmt. Mit
Beschluss vom 20. Mirz 2009 hat der Président des
Gerichtshofs beschlossen, die Rechtssache C-326/08 (Kom-
mission/Deutschland) im Register des Gerichtshofs zu
streichen und der Bundesrepublik Deutschland die Kosten
aufzuerlegen.

12 — Siehe die Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts in Randnr.
8 des Vorlagebeschlusses.

dem Fehlen einer gemeinschaftlichen Dimen-
sion der Vorlagefrage. Sie beruft sich dabei auf
das Urteil Jdgerskiold '3, in dem es in Randnr.
45 heif3t, dass ,die Bestimmungen des Ver-
trages tiber den freien Dienstleistungsverkehr
keine Anwendung auf einen Sachverhalt wie
denjenigen des Ausgangsverfahrens finden,
dessen Merkmale samtlich nicht tiber die
Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweisen”.
Sofern die spanische Regierung damit das
Fehlen eines grenziiberschreitenden Bezugs
des Sachverhalts andeutet, ist dieses Vor-
bringen prozessual dahin gehend zu verste-
hen, dass sie damit im Grunde die Zusténdig-
keit des Gerichtshofs bestreitet.

41. Zunichst ist festzustellen, dass das Vor-
abentscheidungsersuchen, das Gegenstand
der besagten Rechtssache war, ausschlief3lich
die Auslegung der primérrechtlichen Bestim-
mungen {ber den freien Waren- und Dienst-
leistungsverkehr betraf. Ein grenziiber-
schreitender Bezug ist in der Tat Vorausset-
zung fiir ihre Anwendbarkeit'. In der vor-
liegenden Rechtssache wird der Gerichtshof
jedoch um Auslegung einer Richtlinie als
Rechtsakt des abgeleiteten Gemeinschafts-
rechts im Sinne des Art. 249 Abs. 3 EG
ersucht. Insofern besteht bereits darin ein
Unterschied zwischen beiden Rechtssachen.

13 — Urteil Jdgerskiold (oben in Fn. 5 angefiihrt, Randnr. 45).

14 — Indiesem Sinne Becker, U., EU-Kommentar (hrsg. von Jiirgen
Schwarze), 1. Aufl., Baden-Baden 2000, Art. 28, Randnr. 19,
S.437. Lenaerts, K./Arts, D./Maselis, L., Procedural Law of the
European Union, 2. Aufl, London 2006, Randnr. 6-024,
S. 191, weisen darauf hin, dass der Gerichtshof bei der
Priifung der Vereinbarkeit einer nationalen Regelung mit den
primérrechtlichen Bestimmungen zur Personen-, Waren-
und Kapitalverkehrsfreiheit stets tiberpriifen wird, ob der
Sachverhalt einen Gemeinschaftsbezug aufweist. Stellt sich
néamlich heraus, dass der Sachverhalt sich lediglich in ein und
demselben Mitgliedstaat abspielt, so scheidet eine Anwend-
barkeit dieser Vertragsbestimmungen aus.
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42. Davon abgesehen ist daran zu erinnern,
dass es im Rahmen der Zusammenarbeit
zwischen dem Gerichtshof und den nationa-
len Gerichten nach Art. 234 EG allein Sache
des mit dem Rechtsstreit befassten nationalen
Gerichts ist, in dessen Verantwortungsbe-
reich die zu erlassende gerichtliche Entschei-
dung fillt, im Hinblick auf die Besonderheiten
der bei ihm anhéngigen Rechtssache sowohl
die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung
zum Erlass seines Urteils als auch die Erheb-
lichkeit der dem Gerichtshof von ihm vorge-
legten Fragen zu beurteilen .

43. Sofern die von den nationalen Gerichten
vorgelegten Fragen die Auslegung einer Be-
stimmung des Gemeinschaftsrechts betref-
fen, ist der Gerichtshof somit grundsitzlich
gehalten, dartiber zu befinden ', es sei denn,
er soll offensichtlich in Wirklichkeit dazu
veranlasst werden, iiber einen konstruierten
Rechtsstreit zu entscheiden oder Gutachten
zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen
abzugeben, die begehrte Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts steht in keinem Zusam-
menhang mit der Realitit oder dem Gegen-
stand des Rechtsstreits oder der Gerichtshof
verfigt nicht tber die tatsichlichen oder

15 — Vgl. u. a. Urteile vom 18. Oktober 1990, Dzodzi (C-297/88
und C-197/89, Slg. 1990, I-3763, Randnrn. 33 und 34), vom
8. November 1990, Gmurzynska-Bscher (C-231/89,
Slg. 1990, 1-4003, Randnrn. 18 und 19), vom 17. Juli 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Randnr. 24), und
vom 29. Januar 2008, Promusicae (C-275/06, Slg. 2008, 1-271,
Randnr. 36).

16 — Vgl. u. a. Urteile vom 13. Mérz 2001, PreussenElektra
(C-379/98, Slg. 2001, 1-2099, Randnr. 38), vom 22. Mai
2003, Korhonen u. a. (C-18/01, Slg. 2003, I-5321, Randnr. 19),
vom 5. Februar 2004, Schneider (C-380/01, Slg. 2004, I-1389,
Randnr. 21), vom 19. April 2007, Asemfo (C-295/05,
Slg. 2007, 1-2999, Randnr. 30), und Urteil VTB-VAB und
Galatea (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 32).
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rechtlichen Angaben, die fiir eine zweckdien-
liche Beantwortung der ihm vorgelegten
Fragen erforderlich sind 7.

44. Auf das Vorbringen der spanischen Re-
gierung ist somit zu erwidern, dass die Beur-
teilung, ob ein ,rein innerstaatlich“ zu be-
trachtender Sachverhalt vorliegt, nicht die
Zuléssigkeit der Vorlagefrage, sondern eine
Frage der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts betrifft **. Dartiber hinaus ist daran zu
erinnern, dass der Gerichtshof seine Zustén-
digkeit auch mit dem offensichtlichen Inte-
resse daran begriindet hat, dass jede Be-
stimmung des Gemeinschaftsrechts eine ein-
heitliche Auslegung erhilt, und zwar unab-
héngig davon, unter welchen Voraussetzun-
gen sie angewandt werden soll, damit kiinftige
unterschiedliche Auslegungen verhindert
werden ¥,

45. Folglich ist das Vorbringen der spani-
schen Regierung zuriickzuweisen.

17 — Vgl. u. a. Urteile vom 16. Dezember 1981, Foglia/Novello
(244/80, Slg. 1981, 3045, Randnr. 18), vom 15. Juni 1995,
Zabala Erasun u. a. (C-422/93 bis C-424/93, Slg. 1995, 1-1567,
Randnr. 29), vom 15. Dezember 1995, Bosman (C-415/93,
Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 61), vom 12. Mirz 1998, Djabali
(C-314/96, Slg. 1998, 1-1149, Randnr. 19), PreussenElektra
(oben in Fn. 16 angefiihrt, Randnr. 39), Schneider (oben in
Fn. 16 angefiihrt, Randnr. 22), vom 1. April 2008, Gouver-
nement de la Communauté frangaise und Gouvernement
wallon (C-212/06, Slg. 2008, I-1683, Randnr. 29), und VTB-
VAB und Galatea (oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 33).

18 — Vgl. meine Schlussantrige vom 11. September 2008, CEPAV
DUE u. a. (C-351/07, Nr. 43).

19 — Vgl. Urteile Dzodzi (oben in Fn. 15 angefiihrt, Randnr. 37),
Leur-Bloem (oben in Fn. 15 angefiihrt, Randnr. 32), vom
11. Januar 2001, Kofisa Italia (C-1/99, Slg. 2001, 1-207,
Randnr. 32), vom 29. April 2004, British American Tobacco
(C-222/01, Slg. 2004, 1-4683, Randnr. 40), vom 16. Mirz
2006, Poseidon Chartering (C-3/04, Slg. 2006, I1-2505,
Randnr. 16), und vom 11. Dezember 2007, ETI u. a.
(C-280/06, Slg. 2007 Seite 1-10893, Randnr. 21).
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2. Entscheidungserheblichkeit der Vorlage-
frage

46. Die Geltendmachung der Unanwendbar-
keit der Richtlinie 2005/29 auf den vorliegen-
den Fall seitens der spanischen Regierung ist
prozessrechtlich als ein Bestreiten der Erheb-
lichkeit der Vorlagefrage fiir die Entscheidung
des Ausgangsrechtsstreits zu verstehen.

47. Wie bereits oben dargelegt, kann die
Vermutung der Erheblichkeit der von den
nationalen Gerichten zur Vorabentscheidung
vorgelegten Fragen nur in Ausnahmefillen
ausgerdumt werden, und zwar u. a. dann,
wenn die erbetene Auslegung der in diesen
Fragen erwihnten Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts offensichtlich in keinem
Zusammenhang mit der Realitit oder dem
Gegenstand des Ausgangsverfahrens steht .

48. Im vorliegenden Fall ist die Vorlagefrage
fiir die vom vorlegenden Gericht zu treffende
Entscheidung nicht offensichtlich unerheb-
lich, denn, wie es in seinem Vorlagebeschluss
ausfiihrlich darlegt, héngt der Erfolg der
Revision, soweit die Verurteilung zur Unter-
lassung in Rede steht, davon ab, ob die
Regelung in §§ 3, 4 Nr. 6 UWG mit der
Richtlinie 2005/29 in Einklang steht *. Ist dies
der Fall, hat das vorlegende Gericht die
Revision zuriickzuweisen. Wiirde das in § 4
Nr. 6 UWG vorgesehene Verbot des mit
einem Umsatzgeschift gekoppelten Preisaus-
schreibens oder Gewinnspiels dagegen tiber

20 — Vgl. u. a. Urteile Foglia/Novello (oben in Fn. 17 angefiihrt,
Randnr. 18), Zabala Erasun u. a. (oben in Fn. 17 angefiihrt,
Randnr. 29), Bosman (oben in Fn. 17 angefiihrt, Randnr. 61),
Djabali (oben in Fn. 17 angefiithrt, Randnr. 19), Schneider
(oben in Fn. 16 angefiihrt, Randnr. 22), Gouvernement de la
Communauté frangaise und Gouvernement wallon (oben in
Fn. 17 angefiihrt, Randnr. 29) und VTB-VAB und Galatea
(oben in Fn. 7 angefiithrt, Randnr. 33).

21 — Siehe Randnr. 7 des Vorlagebeschlusses.

den von der Richtlinie gesetzten Schutz
hinausgehen, wire die Klage — soweit die
Kldgerin Unterlassung begehrt — vom vor-
legenden Gericht abzuweisen und das ange-
griffene Urteil aufzuheben.

49. Unbeachtlich fiir die Frage der Anwend-
barkeit der Richtlinie 2005/29 auf den Aus-
gangsfall — soweit dies fiir die Priiffung der
Zuldssigkeit der Vorlage relevant ist — ist aus
meiner Sicht der von der spanischen Regie-
rung erhobene Einwand, dass die Ereignisse,
die zum Ausgangsverfahren fithrten, sich in
einer Zeit vor Inkrafttreten und sogar noch
vor Erlass der Richtlinie 2005/29 abgespielt
haben, denn jedenfalls ist der Unterlassungs-
anspruch der Klagerin des Ausgangsverfah-
rens, den sie gegen die Beklagte im erst-
instanzlichen Verfahren erwirkt hat, wie das
vorlegende Gericht in seinem Vorlagebe-
schluss erkldart®, auf die Abwehr kiinftiger
Verletzungshandlungen gerichtet. Dies hat,
wenn man die Ausfithrungen des vorlegenden
Gerichts zum anwendbaren innerstaatlichen
Recht richtig deutet, zur Folge, dass der
Unterlassungsanspruch bis in die Gegenwart
hinein Rechtswirkungen fiir die betroffene
Beklagte entfaltet. Angesichts der fortwéh-
renden Wirkung des Unterlassungsan-
spruchs * erweist sich die Frage der Verein-
barkeit einer Regelung wie der des § 4 Nr. 6

22 — Siehe Randnr. 9 des Vorlagebeschlusses.

23 — Derin§ 8 Abs. 1 UWG geregelte Unterlassungsanspruch ist
ein vermogensrechtlicher materiell-rechtlicher Anspruch,
kein lediglich prozessualer Rechtsbehelf. Er gewihrt als
Verletzungsunterlassungsanspruch bei Wiederholungsge-
fahr (§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG) und als vorbeugender
Unterlassungsanspruch bei Erstbegehungsgefahr (§8 Abs. 1
Satz 2 UWG) einen Abwehranspruch. Der Anspruch ent-
steht, sobald vom Unterlassungspflichtigen die drohende
Gefahr einer zukiinftigen Rechtsverletzung ausgeht. Das
verlangt nicht, dass sich die Beeintrichtigung des fremden
Interesses bereits effektiv vollzogen haben muss und eine
erneute Stérung droht (Wiederholungsgefahr). Fiir die
Entstehung des Anspruchs gentigt es, dass eine Stérung
erstmals unmittelbar bevorsteht (Erstbegehungsgefahr).
Rechtsgrundlage fir die Geltendmachung des Unterlas-
sungsanspruchs, d. h. fir die Abwehr der Stérung, ist § 3 in
Verbindung mit den Beispieltatbestinden des § 4 und den
Sonderregelungen der §§ 5 bis 7 UWG (vgl. dazu Piper, H.,
Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
[hrsg. von Henning Piper/Ansgar Ohly], 4. Aufl., Miinchen
2006, § 8, Randnrn. 3 und 5).
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UWG mit der Richtlinie 2005/29 weiterhin als
aktuell und relevant fiir die Parteien des
Ausgangsverfahrens sowie fiir das nationale
Gericht, das tiber den Rechtsstreit zu befinden
hat.

50. Diese Frage ist umso relevanter, als zum
Zeitpunkt der Vorlageentscheidung am
5. Juni 2008 sowohl die Umsetzungsfrist am
12. Juni 2007 als auch die Frist fiir die spateste
Anwendung der Richtlinienbestimmungen
am 12. Dezember 2007 ldngst iiberschritten
war. Zu diesem Zeitpunkt war das nationale
Recht weder angepasst worden, noch schien
der deutsche Gesetzgeber eine Aufhebung des
grundsitzlichen Verbots von Kopplungsan-
geboten in § 4 Nr. 6 UWG in Erwédgung zu
ziehen, was auch dem nationalen Gericht
bewusst war, wie aus dem Vorlagebeschluss
hervorgeht.

51. In seiner Eigenschaft als funktionelles
Gemeinschaftsgericht wire das nationale Ge-
richt bei einer nicht auszuschlieflenden Un-
vereinbarkeit von § 4 Nr. 6 UWG mit der
Richtlinie 2005/29 aufgrund der Zukunftsge-
richtetheit nationaler wettbewerbsrechtlicher
Unterlassungsanspriiche notfalls noch vor
Ablauf der Umsetzungsfrist dazu verpflichtet
gewesen, die entsprechenden nationalen Be-
stimmungen unangewendet zu lassen. Dies
folgt aus dem Anwendungsvorrang des Ge-
meinschaftsrechts gegeniiber dem nationalen
Recht?, vor allem aber aus der in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs anerkannten
Pflicht der Mitgliedstaaten geméifd Art. 10
Abs. 2 EG und Art. 249 Abs. 3 EG, alle

24 — Vgl u. a. Urteile vom 5. Februar 1963, Van Gend & Loos
(26/62, Slg. 1963, 3), vom 15. Juli 1964, Costa/EN.E.L. (6/64,
Slg. 1964, 1253), vom 17. Dezember 1970, Internationale
Handelsgesellschaft (11/70, Slg. 1970, 1125), und vom
9. Mirz 1978, Simmenthal (106/77, Slg. 1978, 629).
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Mafinahmen zu treffen, die zur Erreichung
des durch die betreffende Richtlinie vorge-
schriebenen Ziels erforderlich sind.

52. Wieich in meinen Schlussantragen in den
verbundenen Rechtssachen C-261/07 (VTB-
VAB) und C-299/07 (Galatea) ausgefiihrt
habe %, ist damit auch die Pflicht verbunden,
alles zu unterlassen, was das Ziel einer
Richtlinie vereiteln kénnte. Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs ergibt sich aus
den oben genannten Bestimmungen des Ver-
trags in Verbindung mit der betreffenden
Richtlinie, dass die Mitgliedstaaten, an die die
Richtlinie gerichtet ist, wihrend der Frist fiir
deren Umsetzung keine Vorschriften erlassen
diirfen, die geeignet sind, die Erreichung des
in der Richtlinie vorgeschriebenen Ziels
ernstlich zu gefihrden®. Diese Unterlas-
sungspflicht erstreckt sich auf alle Trager
offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten
einschliefllich der Gerichte im Rahmen ihrer
Zustandigkeit ¥. Diesen obliegt es gegebenen-
falls zu priifen, ob vor Ablauf der Umset-
zungsfrist erlassene nationale Rechtsakte das
Erreichen des Richtlinienziels beeintrichti-
gen?.

25 — Oben in Fn. 8 angefiihrt, Nr. 60.

26 — Urteile vom 18. Dezember 1997, Inter-Environnement
Wallonie (C-129/96, Slg. 1997, 1-7411, Randnr. 45), vom
8.Mai 2003, ATRAL (C-14/02, Slg. 2003, I-4431, Randnr. 58),
vom 22. November 2005, Mangold (C-144/04, Slg. 2005,
1-9981, Randnr. 67), und vom 4. Juli 2006, Adeneler u. a.
(C-212/04, Slg. 2006, 1-6057, Randnr. 121).

27 — Urteile vom 13. November 1990, Marleasing (C-106/89,
Slg. 1990, 1-4135, Randnr. 8), vom 14. Juli 1994, Faccini Dori
(C-91/92, Slg. 1994, 1-3325, Randnr. 26), Inter-Environne-
ment Wallonie (oben in Fn. 26 angefiihrt, Randnr. 40), vom
25. Februar 1999, Carbonari u. a. (C-131/97, Slg. 1999,
1-1103, Randnr. 48), und vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a.
(C-397/01 bis C-403/01, Slg. 2004, 1-8835, Randnr. 110).

28 — Urteil Inter-Environnement Wallonie (oben in Fn. 26 ange-
fithrt, Randnr. 46). In diesem Sinne auch Vcelouch, P.,
Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (hrsg. von Heinz
Mayer), Wien 2004, Art. 249, Randnr. 45, S. 16.
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53. Dementsprechend hat der Gerichtshofim
Urteil Adeneler® entschieden, dass die Ge-
richte der Mitgliedstaaten ab dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens einer Richtlinie es so weit
wie moglich unterlassen miissen, das inner-
staatliche Recht auf eine Weise auszulegen,
die die Erreichung des mit dieser Richtlinie
verfolgten Ziels nach Ablauf der Umsetzungs-
frist ernsthaft gefahrden wiirde.

54. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs in den
Anwendungsbereich einer Richtlinie nicht
nur die nationalen Vorschriften, die als aus-
driickliches Ziel die Umsetzung der Richtlinie
verfolgen, sondern — vom Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Richtlinie an — auch
die schon vorher bestehenden nationalen
Vorschriften fallen, die geeignet sind, die
Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit der
Richtlinie zu gewdhrleisten®*. Dazu gehoren
im vorliegenden Fall auch die vor Inkraft-
treten der Richtlinie 2005/29 bestehenden
Bestimmungen des UWG, einschliefllich der
Regelungen in §§ 3, 4, Nr. 6 UWG.

55. Driangt sich also bei dem nationalen
Richter der Verdacht auf, dass eine nationale
Gesetzgebung geeignet ist, das Ziel einer

29 — Urteil Adeneler u. a. (oben in Fn. 26 angefiihrt, Randnr. 123).

30 — Urteile vom 7. September 2006, Cordero Alonso (C-81/05,
Slg. 2006, 1-7569, Randnr. 29) und VTB-VAB und Galatea
(oben in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 35).

bevorstehend umzusetzenden Richtlinie nach
Ablauf der Umsetzungsfrist zu vereiteln *, so
ist er gehalten, bereits wihrend der Um-
setzungsphase die erforderlichen Mafinah-
men, die die Verwirklichung des Ziels der
Richtlinie ermoglichen, zu ergreifen.

56. Demzufolge waren die deutschen Ge-
richte aufgrund der Zukunftsgerichtetheit
des Unterlassungsanspruchs befugt, ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie
2005/29 die Vereinbarkeit von § 4 Nr. 6 UWG
mit der Richtlinie zu priifen und im Zweifels-
fall dem Gerichtshof eine entsprechende
Frage zur Auslegung der Richtlinie 2005/29
gemafS Art. 234 Abs. 1 Buchst. b EG zur
Vorabentscheidung vorzulegen.

57. Nach alledem kann der Vorlagefrage
nicht die Entscheidungserheblichkeit abge-
sprochen werden. Also ist das Vorabentschei-
dungsersuchen als zuldssig anzusehen.

31 — Voraussetzung fiir ein Eingreifen des nationalen Gerichts ist,
dass die Gefahr besteht, dass die Richtlinienziele nach Ablauf
der Umsetzungsfrist beeintréichtigt werden (in diesem Sinne
auch Hoffmann, C, ,Die zeitliche Dimension der richt-
linienkonformen Auslegung®, Zeitschrift fiir Wirtschafis-
recht, 2006, Heft 46, S. 2116). Ahnlich auch Schroeder, W.,
EUV/EGV Kommentar (hrsg. von Rudolf Streinz), Miinchen
2003, Art. 249 EGV, Randnr. 139, S. 2197, nach dessen
Ansicht eine Verpflichtung der Behérden und Gerichte zur
richtlinienkonformen Auslegung nur ausnahmsweise in
Betracht kommt, wenn gesetzgeberische Umsetzungsmaf3-
nahmen vermuten lassen, dass die Verwirklichung der
Richtlinienziele endgiiltig vereitelt werden soll.
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C — Untersuchung der Vorlagefrage

58. Vorab ist daran zu erinnern, dass der
Gerichtshof in einem nach Art. 234 EG
eingeleiteten Verfahren nicht zur Entschei-
dung tiber die Vereinbarkeit einer nationalen
Mafinahme mit dem Gemeinschaftsrecht
befugt ist. Er kann jedoch dem vorlegenden
Gericht alle Hinweise zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts geben, die es diesem
ermoglichen, die Frage der Vereinbarkeit bei
der Entscheidung des bei ihm anhingigen
Verfahrens zu beurteilen *.

59. Die Vorlagefrage zielt darauf ab, fest-
stellen zu lassen, ob die Richtlinie 2005/29
einer nationalen Bestimmung wie § 4 Nr. 6
UWG entgegensteht. Zu diesem Zweck muss
zunichst gepriift werden, ob diese Bestim-
mung von jhrem Regelungsgegenstand her in
den sachlichen und personlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2005/29 fillt.
Anschlielend ist zu priifen, ob die Richtlinie
2005/29 so auszulegen ist, dass ein Verbot der
streitgegenstdndlichen Geschéftspraxis wie
das in §§ 3, 4 Nr. 6 UWG vorgesehene von
ihr gedeckt ist.

32 — Vgl. u. a. Urteile Costa/ E.N.E.L. (oben in Fn. 24 angefiihrt),
vom 29. November 2001, De Coster (C-17/00, Slg. 2001,
1-9445, Randnr. 23), und vom 16. Januar 2003, Pansard u. a.
(C-265/01, Slg. 2003, 1-683, Randnr. 18).
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1. Der Begriff der ,Geschiftspraktiken” in
Art. 2 Buchst. d der Richtlinie 2005/29

60. Die Regelung in § 4 Nr. 6 UWG in
Verbindung mit § 3 UWG untersagt einem
Gewerbetreibenden, die Teilnahme von Ver-
brauchern an einem Preisausschreiben oder
Gewinnspiel von dem Erwerb einer Ware
oder der Inanspruchnahme einer Dienstleis-
tung abhéngig zu machen, es sei denn, das
Preisausschreiben oder Gewinnspiel ist natur-
gemafd mit der Ware oder der Dienstleistung
verbunden. Mit anderen Worten, sie verbietet
die Verknipfung zweier unterschiedlicher
Waren oder Dienstleistungen zum Zweck
der Absatzforderung und ist dementspre-
chend als ein grundsitzliches Verbot von
Kopplungsangeboten zu verstehen *.

61. Wieichin meinen Schlussantragen in den
verbundenen Rechtssachen C-261/07 (VTB-
VAB) und C-299/07 (Galatea) ausfiihrlich
dargelegt habe * und wie der Gerichtshof im
Urteil in denselben Rechtssachen bestitigt
hat*, sind Kopplungsangebote geschiftliche
Handlungen, die eindeutig in den Rahmen der
Geschiftsstrategie eines Gewerbetreibenden
gehoren und unmittelbar mit der Absatz-
forderung und dem Verkauf zusammenhén-
gen.

33 — Indiesem Sinne Kéhler, H., Wettbewerbsrecht — Kommentar
zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Miinchen
2007, § 4, Randnr. 6.6, S. 308; Seichter, D., ,Der Umsetzungs-
bedarf der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken®,
Wettbewerb in Recht und Praxis, 2005, S. 1095, die im
Zusammenhang mit § 4 Nr. 6 UWG ausdriicklich von einem
Kopplungsverbot sprechen.

34 — Oben in Fn. 8 angefithrt, Nrn. 68 bis 70.

35 — Urteil VIB-VAB und Galatea (oben in Fn. 6 angefiihrt,
Randnrn. 48 und 50).



PLUS WARENHANDELSGESELLSCHAFT

62. Sie stellen daher Geschiftspraktiken im
Sinne von Art. 2 Buchst. d der Richtlinie
2005/29 dar und fallen damit in deren sach-
lichen Anwendungsbereich.

2. Personlicher
Richtlinie 2005/29

Anwendungsbereich  der

63. Ob die streitgegenstindliche nationale
Regelung in § 4 Nr. 6 UWG in den person-
lichen Anwendungsbereich der Richtlinie
fallt, ist, wie die polnische Regierung zu-
treffend erklért, davon abhingig, dass sie, wie
die Richtlinie selbst, den Schutz der Ver-
braucher bezweckt.

64. Die Richtlinie regelt ndamlich nur den
Bereich B2C (business to consumer), d. h. das
Verhiltnis zwischen Gewerbetreibenden und
Verbrauchern. Besonders betont wird dieser
Zusammenhang im achten Erwdgungsgrund,
wonach die Richtlinie unmittelbar nur die
wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
schiitzt*. Allerdings werden die wirtschaft-
lichen Interessen rechtmiflig handelnder
Mitbewerber deshalb nicht fiir weniger

36 — So auch Hoeren, T., ,Das neue UWG — der Regierungsent-
wurfim Uberblick®, Betriebs-Berater, 2008, S. 1183; Stuyck, J.,
»The Unfair Commercial Practices Directive and its Conse-
quences for the Regulation of Sales Promotion and the Law of
Unfair Competition”, The regulation of unfair commercial
practices under EC Directive 2005/29 — New rules and new
techniques, Norfolk 2007, S. 166.

schutzwiirdig gehalten, wie aus ihrem sechs-
ten, vor allem aber aus ihrem achten Erwi-
gungsgrund hervorgeht ¥

65. Anders als die tschechische Regierung
habe ich keinerlei Zweifel, dass es Sinn und
Zweck der Regelung in § 4 Nr. 6 UWG ist, den
Verbraucher zu schiitzen.

66. Erstens besagt § 1 UWG ausdriicklich,
dass dieses Gesetz neben dem Schutz der
Mitbewerber sowie der sonstigen Marktteil-
nehmer auch dem Schutz des Verbrauchers
vor unlauterem Wettbewerb dient®. Zwei-
tens sprechen sowohl die Entstehungsge-
schichte als auch der Sinn und Zweck von
§ 4 Nr. 6 UWG fiir ein solches Verstidndnis der
Bestimmung. Diese innerstaatliche Regelung
kodifiziert ndmlich die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs * zu § 1 UWG
a. F,, nach der es wettbewerbswidrig war, die
Teilnahme an Preisausschreiben oder Ge-
winnspielen vom Kauf einer Ware oder der
Bestellung einer Dienstleistung abhéngig zu

37 — Vgl. dazu meine Schlussantrage VTB-VAB und Galatea (oben
in Fn. 8 angefiihrt, Nrn. 71 und 72).

38 — Siehe Randnr. 13 des Schriftsatzes der tschechischen
Regierung.

39 — Lutz, R, ,Verdnderungen des Wettbewerbsrechts im Zuge
der Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken®, Gewerbli-
cher Rechtsschutz und Urheberrecht, 2006, Heft 11, S. 909,
weist darauf hin, dass das deutsche UWG keine solche
Beschrankung auf den Schutz der wirtschaftlichen Interessen
der Verbraucher wie die der Richtlinie 2005/29 kennt,
sondern auch dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher
und der sonstigen Marktteilnehmer dient, wie aus § 1 UWG
hervorgehe. Das deutsche UWG erfasse daher die Bereiche
B2C und B2B.

40 — Vgl. u. a. Urteile des Bundesgerichtshofs vom 17. November
1972,1ZR 71/71 (Preisausschreiben), vom 17. Februar 2000, I
ZR 239/97 (Space Fidelity Peep-Show), vom 13. Juni 2002, I
ZR 173/01 (Kopplungsangebot I), und vom 13. November
2003, I ZR 40/01 (Umgekehrte Versteigerung II).
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machen. Ihr gesetzgeberischer Zweck besteht
ausweislich der Gesetzesmaterialien*' darin,
den Verbraucher davor zu schiitzen, durch
Ausnutzung der Spiellust in seiner Entschei-
dungsfreiheit unangemessen beeintrdchtigt
zuwerden. Ihr liegt die Uberlegung zugrunde,
dass durch die Kopplung von Gewinnspiel-
teilnahme und Warenabsatz auch ein ver-
standiger Durchschnittsverbraucher in seiner
Kaufentscheidung so nachhaltig beeinflusst
werden kann, dass sich diese nicht mehr nach
rationalen Erwdgungen richtet, sondern
durch das Streben nach dem ausgelobten
Gewinn bestimmt wird. Dies entspricht auch
der einhelligen Auffassung des rechtswissen-
schaftlichen Schrifttums *.

67. Folglich fillt diese nationale Regelung
ebenfalls in den personlichen Anwendungs-
bereich der Richtlinie 2005/29.

3. Untersuchung der Strukturen beider Rege-
lungswerke

68. Um feststellen zu konnen, ob die Richt-
linie 2005/29 einer nationalen Bestimmung
wie § 4 Nr. 6 UWG entgegensteht, ist es
erforderlich, beide Regelungswerke im Hin-
blick auf ihre normative Zielsetzung und ihre
Regelungsstruktur zu untersuchen und an-
schlieflend zu vergleichen.

41 — Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drucksache
15/1487, S.17).

42 — Vgl. Piper, H,, a. a. O. (Fn. 23), § 4.6, Randnr. 1, S. 348;
Hecker, M., Lauterkeitsrecht — Kommentar zum Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (hrsg. von Karl-Heinz
Fezer), Miinchen 2005, Band 1, § 4-6, Randnr. 33, S. 707.
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a) Die Regelungen der Richtlinie 2005/29

i) Vollstdndige und maximale Angleichung
der nationalen Regelungen als Regelungsziel

69. Wie eingangs ausgefiihrt  zielt die Richt-
linie 2005/29 auf eine vollstaindige Harmoni-
sierung der mitgliedstaatlichen Rechtsvor-
schriften tiber unlautere Geschéftspraktiken
ab. Angestrebt wird zudem, anders als es in
den sektorspezifischen Rechtsinstrumenten
zur Harmonisierung des Verbraucherschutz-
rechts bisher der Fall war, nicht nur eine
Mindestharmonisierung, sondern eine maxi-
male Angleichung der nationalen Rechtsvor-
schriften, die den Mitgliedstaaten, von be-
stimmten Ausnahmen abgesehen, verwehrt,
strengere Regelungen beizubehalten oder
einzufithren, und zwar unabhingig davon,
ob damit die Erreichung eines hoheren Ver-
braucherschutzniveaus bezweckt wird *. Bei-
des ergibt sich sowohl aus der Prdambel als

43 — Siehe Nr. 37 dieser Schlussantrige.

44 — Vgl. Urteil VTB-VAB und Galatea (oben in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 52). In diesem Sinne Massaguer, J., a. a. O. (Fn. 10),
S. 15; Abbamonte, G., ,The unfair commercial practices
Directive and its general prohibition”, The regulation of
unfair commercial practices under EC Directive 2005/29 —
New rules and new techniques, Norfolk 2007, S. 19, sowie
De Brouwer, L., ,,Droit de la Consommation — La Directive
2005/29/CE du 11 mai 2005 relative aux pratiques commer-
ciales déloyales, Revue de Droit Commercial Belge, Heft 7,
September 2005, S. 796, der aus dem Umstand der
maximalen Harmonisierung durch die Richtlinie 2005/29
den Schluss zieht, dass die Mitgliedstaaten nicht befugt sind,
strengere Regelungen zu erlassen, auch wenn Letztere sogar
darauf abzielen, ein hoheres Verbraucherschutzniveau zu
gewihrleisten. De Cristofaro, G., a. a. O. (Fn. 10), S. 32, ist der
Ansicht, dass Mitgliedstaaten weder von den Bestimmungen
der Richtlinie abweichen noch ein hoheres Verbraucher-
schutzniveau festsetzen diirfen. Nach Auffassung von Kess-
ler, J., a. a. O. (Fn. 10), S. 716, setzt die Richtlinie nicht nur
Mindeststandards, sondern hindert zugleich die Mitglied-
staaten, Regelungen aufrechtzuerhalten, die im Interesse
einer postulierten Verbraucherorientierung tiber die mate-
rialen Vorgaben der Richtlinie hinausgehen und somit
strengere Anforderungen beinhalten.
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auch aus den allgemeinen Bestimmungen
dieser Richtlinie.

70. Zum einen folgt dies aus ihrem elften
Erwédgungsgrund, wonach die Angleichung
der nationalen Rechtsvorschriften durch
diese Richtlinie ein hohes allgemeines Ver-
braucherschutzniveau schaffen soll. Zum
anderen spricht ihr zwolfter Erwagungsgrund
davon, dass die Verbraucher und die Unter-
nehmer in die Lage versetzt werden sollen,
sich an einem einzigen Rechtsrahmen zu
orientieren, der auf einem klar definierten
Rechtskonzept beruht, das alle Aspekte un-
lauterer Geschiftspraktiken in der Européi-
schen Union regelt. Auf die Methode der
Rechtsangleichung wird erneut in Art. 1 der
Richtlinie Bezug genommen, aus dem hervor-
geht, dass sie dem Zweck der Verbesserung
des Verbraucherschutzes und der Perfektio-
nierung des Binnenmarkts dienen soll.

71. Das Ziel einer umfassenden und maxima-
len Regelung auf Gemeinschaftsebene in dem
vom Anwendungsbereich der Richtlinie er-
fassten Lebensbereich wird wiederum in den
Aussagen in ihren Erwégungsgriinden 14
und 15 deutlich, in denen ausdriicklich von
einer vollstindigen Angleichung die Rede ist.
Dariiber hinaus ergibt sich dies aus der

Binnenmarktklausel in Art. 4 der Richtlinie,
wonach die Mitgliedstaaten den freien Dienst-
leistungsverkehr und den freien Warenver-
kehr nicht aus Griinden, die mit dem durch
diese Richtlinie angeglichenen Bereich zusam-
menhingen, einschrinken diirfen.

72. Als Ausnahme sieht Art. 3 Abs. 5 der
Richtlinie vor, dass die Mitgliedstaaten fiir
einen Zeitraum von sechs Jahren ab dem
12. Juni 2007 in dem durch diese Richtlinie
angeglichenen Bereich nationale Vorschriften
beibehalten diirfen, die restriktiver oder
strenger sind als die Richtlinie. Allerdings ist
diese Ausnahme auf jene nationalen Rege-
lungen beschrinkt, die zur Umsetzung von
Richtlinien erlassen wurden und die Klauseln
iiber eine Mindestangleichung enthalten *.
Eine weitere Ausnahme von der vollstdndigen
Harmonisierung findet sich schliefllich in
Art. 3 Abs. 9 im Zusammenhang mit Finanz-
dienstleistungen im Sinne der Richtlinie
2002/65/EG und Immobilien.

45 — Zu den Richtlinien im Sinne von Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie
2005/29, die Klauseln iiber eine Mindestangleichung ent-
halten, zihlen folgende: Richtlinie 85/577/EWG des Rates
vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz
im Falle von auflerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen
Vertragen (ABL L 372, S. 31), Richtlinie 90/314/EWG des
Rates vom 13. Juni 1990 iiber Pauschalreisen (ABL L 158,
S.59), Richtlinie 94/47/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der Erwerber im
Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertragen iiber den
Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien
(ABL L 280, S. 83), Richtlinie 97/7/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz
(ABL L 144, S. 19), Richtlinie 98/6/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 iiber den
Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen
angebotenen Erzeugnisse (ABL L 80, S. 27), Richtlinie
89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordi-
nierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit
(ABL L 298, S. 23).
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ii) Regelungsstruktur der Richtlinie 2005/29

73. Herzstiick der Richtlinie 2005/29 ist die
Generalklausel in Art. 5 Abs. 1, die das Verbot
unlauterer Geschaftspraktiken statuiert. Was
im Einzelnen unter ,unlauter” zu verstehen
ist, wird in Art. 5 Abs. 2 prézisiert. Danach ist
eine Geschiftspraktik unlauter, wenn sie zum
einen den Erfordernissen der ,beruflichen
Sorgfaltspflicht” widerspricht und zum ande-
ren geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten
des Verbrauchers ,wesentlich zu beeinflus-
sen”. Geméfd Abs. 4 sind unlautere Geschifts-
praktiken insbesondere solche, die irrefiih-
rend (Art. 6 und 7) oder aggressiv (Art. 8
und 9) sind. Abs. 5 verweist auf den Anhang I
und die dort genannten Geschéftspraktiken,
die ,unter allen Umstinden als unlauter
anzusehen sind“. Diese Liste gilt einheitlich
in allen Mitgliedstaaten und kann nur durch
eine Anderung der Richtlinie abgeindert
werden.

74. Fir die Rechtsanwendung durch die
nationalen Gerichte und Verwaltungsbehor-
den folgt daraus, dass zundchst an die in
Anhang I enthaltene Liste der 31 Fille
unlauterer Geschiftspraktiken anzukniipfen
ist. Ist eine Geschiftspraktik unter einen der
Tatbestdnde subsumierbar, muss sie verboten
werden; auf eine weitere Priifung, z. B. der
Auswirkungen, kommt es nicht an. Féllt der
konkrete Sachverhalt nicht unter diese Ver-
botsliste, ist zu priifen, ob einer der geregelten
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Beispielsfille der Generalklausel — irrefiih-
rende und aggressive Geschéftspraktiken —
vorliegt. Nur wenn dies nicht der Fall ist,
kommt unmittelbar die Generalklausel in
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie zur Anwendung .

b) Die Regelungen des UWG

75. Nach standiger Rechtsprechung hat jeder
Mitgliedstaat, der Adressat einer Richtlinie
ist, die Verpflichtung, in seiner nationalen
Rechtsordnung alle erforderlichen Mafinah-
men zu ergreifen, um die volle Wirksambkeit
der Richtlinie geméfd ihrer Zielsetzung zu
gewihrleisten”. Damit verbunden ist die
Verpflichtung des nationalen Gesetzgebers,
die betreffende Richtlinie ordnungsgeméf3 in
nationales Recht umzusetzen *®. Nach seinem

46 — So auch das Prifungsschema von De Cristofaro, G.,
a. a. O. (Fn. 10), S. 12, und Henning-Bodewig, F., a. a. O.
(Fn. 10), S. 631.

47 — Vgl. u. a. Urteile vom 1. Februar 1977, Verbond van
Nederlandse Ondernemingen (51/76, Slg. 1977, 113, Randnr.
22), vom 26. Februar 1986, Marshall (152/84, Slg. 1986, 723,
Randnr. 48), vom 24. Oktober 1996, Kraaijeveld u. a.
(C-72/95, Slg. 1996, 1-5403, Randnr. 55), vom 17. Juni 1999,
Kommission/Italien (C-336/97, Slg. 1999, 1-3771, Randnr.
19), vom 8. Mirz 2001, Kommission/Frankreich (C-97/00,
Slg. 2001, I-2053, Randnr. 9), vom 7. Mai 2002, Kommission/
Schweden (C-478/99, Slg. 2002, 1-4147, Randnr. 15), und
vom 26. Juni 2003, Kommission/Frankreich (C-233/00,
Slg. 2003, 1-6625, Randnr. 75).

48 — Die Richtlinienumsetzung ist Bestandteil eines zweistufigen
Rechtsetzungsverfahrens, wobei die zweite Stufe auf der
Ebene des nationalen Rechts zu setzen ist. Durch die
materielle Umsetzung auf der Ebene des nationalen Rechts
erfihrt das Richtlinienrecht eine Konkretisierung (vgl. dazu
Vcelouch, P., a. a. O. [Fn. 28], Art. 249, Randnrn. 48 und 50,
S.17 und 18).
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Wortlaut tiberlédsst Art. 249 Abs. 3 EG jedoch
den mitgliedstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel. Diese Wahlfreiheit steht
insbesondere dem nationalen Gesetzgeber zu.

76. Aus diesem Grund ist es in der Recht-
sprechung anerkannt, dass die ordnungsge-
mifle Umsetzung einer Richtlinie nicht not-
wendigerweise die wortliche Ubernahme der
Richtlinienbestimmungen in einer ausdriick-
lichen, besonderen Gesetzesvorschrift ver-
langt®. Vielmehr kommt es darauf an, dass
das innerstaatliche Recht, das in Umsetzung
der Richtlinie in Kraft gesetzt wird, den
Erfordernissen der Rechtsklarheit und -si-
cherheit gentiigt, um sicherzustellen, dass das
gesamte Richtlinienprogramm bei der An-
wendung des innerstaatlichen Rechts durch
Gerichte und Behorden des jeweiligen Mit-
gliedstaats verwirklicht wird *.

77. Eine Untersuchung der Frage, ob und
inwiefern die streitgegenstéindliche Regelung
in § 4 Nr. 6 UWG den Vorgaben der Richtlinie
genligt, erfordert zuerst eine kurze Erldute-

49 — Vgl. Urteile vom 28. Februar 1991, Kommission/Deutschland
(C-131/88, Slg. 1991, 1-825, Randnr. 6), vom 20. Mérz 1997,
Kommission/Deutschland (C-96/95, Slg. 1997, 1-1653,
Randnr. 35), vom 15. November 2001, Kommission/Italien
(C-49/00, Slg. 2001, I-8575, Randnrn. 21 und 22), vom
28. April 2005, Kommission/Italien (C-410/03, Slg. 2005,
1-3507, Randnr. 60). Darauf weist Seichter, D., a.a. O. (Fn. 33),
S. 1088, im Zusammenhang mit dem Umsetzungsbedarf der
Richtlinie 2005/29 in deutsches Recht zutreffend hin.

50 — In diesem Sinne Ruffert, M., in Calliess/Ruffert (Hrsg.),
Kommentar zu EUV/EGYV, 3. Aufl., 2007, Art. 249, Randnr.
49, S. 2135. Nach stindiger Rechtsprechung muss die
Umsetzung einer Richtlinie deren vollstindige Anwendung
tatséchlich gewihrleisten. Vgl. u. a. Urteile vom 9. September
1999, Kommission/Deutschland (C-217/97, Slg. 1999,
1-5087, Randnr. 31), vom 16. November 2000, Kommis-
sion/Griechenland (C-214/98, Slg. 2000, I-9601, Randnr. 49),
und vom 11. Juli 2002, Marks & Spencer (C-62/00, Slg. 2002,
1-6325, Randnr. 26).

rung der wesentlichen Eckpunkte dieser
innerstaatlichen Regelung.

i) Darstellung der Regelungsstruktur des
Verbots in §§ 3, 4 Nr. 6 UWG

78. Die Vorschrift des § 3 UWG in der zum
Zeitpunkt des Vorabentscheidungsersuchens
geltenden und daher hier mafigeblichen Fas-
sung vom 3. Juli 2004 normiert das Verbot
unlauteren Wettbewerbs. Diese Fundamen-
talnorm des Lauterkeitsrechts ist als eine
Generalklausel gestaltet, der ein umfassender
Geltungsanspruch zur Sanktionierung des
wettbewerbsrechtlichen Unrechts zukommt.
Diese Generalklausel besteht auch nach der
Gesetzesdnderung vom Jahr 2008 in § 3 Abs. 1
UWG n. F. mit lediglich geringfiigigen Wort-
lautéinderungen fort.

79. Das materielle Wettbewerbsdeliktsrecht
wird anhand des Begriffs der ,Unlauterkeit im
Wettbewerb“ umschrieben. Der Systematik
im Aufbau des UWG folgend, das in den
allgemeinen Bestimmungen des Kapitels 1
(§$ 1 bis 7) neben der Schutzzweckklausel des
§ 1 UWG und den Definitionen des § 2 UWG
die Verbotsnormen (§§ 3 bis 7) enthilt,
werden die Rechtsfolgen (§§ 8 bis 10) eines
Verstofles gegen eine Verbotsnorm und die
Verjéhrung (§ 11) in Kapitel 2 und das
formelle Verfahrensrecht in Kapitel 3 geregelt.
Kapitel 4 (§§ 16 bis 19) enthilt das Wett-
bewerbsstrafrecht und Kapitel 5 (§§ 20 bis 22)
die Schlussbestimmungen.
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80. § 4 UWG enthdlt einen Katalog von
Beispielen, darunter die streitgegenstindliche
Fallgestaltung der Teilnahme von Verbrau-
chern an Preisausschreiben bzw. Gewinn-
spielen, welche das allgemeine Verbot un-
lauterer Wettbewerbshandlungen aus der
Generalklausel des § 3 UWG konkretisieren *..
Ubernommen wurden damit die im Wesent-
lichen von der deutschen Rechtsprechung
und Rechtslehre herausgearbeiteten Fallgrup-
pen. Durch die Aufstellung eines Katalogs von
Beispielen hat der nationale Gesetzgeber den
Richter von der Aufgabe einer Konkretisie-
rung des Tatbestandsmerkmals der ,Unlau-
terkeit“ weitgehend entlasten®® und eine
groflere Transparenz® schaffen wollen. Da
§ 4 Nr. 6 UWG nur das Tatbestandsmerkmal
der ,,Unlauterkeit” konkretisiert, miissen des-
halb neben den Tatbestandsvoraussetzungen
dieser Bestimmung — wie bei den iibrigen
Regelbeispielen — immer auch die Voraus-
setzungen von § 3 UWG vorliegen, um eine
Mafinahme als wettbewerbswidrig zu beur-
teilen . Diese sehen vor, dass die unlauteren
Wettbewerbshandlungen (bzw. die geschift-
lichen Handlungen nach § 3 Abs. 1 UWG
n. F.) geeignet sein miissen, den Wettbewerb
zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbrau-
cher oder sonstigen Marktteilnehmer nicht
unerheblich zu verfilschen. Dementspre-
chend muss die Wettbewerbshandlung (bzw.
die geschiftliche Handlung nach § 3 Abs. 1
UWG n. F.), tiber die Beschwerde gefiihrt
wird, nicht nur innerhalb eines konkreten
Wettbewerbsverhéltnisses begangen worden

51 — Laut Kéhler, H., ,Die UWG-Novelle“, Wettbewerb in Recht
und Praxis, 2009, S. 112, sind die Beispielstatbestinde
unlauterer Verhaltensweisen in den §§ 4 bis 6 UWG zur
Konkretisierung des Begriffs der Lauterkeit in § 3 UWG
heranzuziehen.

52 — Indiesem Sinne Kohler, H., Wettbewerbsrecht — Kommentar
zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, a. a. O.
(Fn. 33), § 3, Randnr. 6, S. 152; Piper, H., a. a. O. (Fn. 23), § 4,
Randnr. 2, S. 243.

53 — Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Druck-
sache 15/1487, S. 18).

54 — Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Druck-
sache 15/1487, S. 17). In diesem Sinne auch Hecker, M.,
a. a. O. (Fn. 42), § 4-6, Randnr. 25, S. 704; Kohler, H.,
Wettbewerbsrecht — Kommentar zum Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, a. a. O. (Fn. 34), § 4, Randnr. 6.4,
S. 309.
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sein, sondern auch eine bestimmte Schwelle
tiberschreiten, also von einem gewissen Ge-
wicht fiir das Wettbewerbsgeschehen sein
und die Interessen der geschiitzten Personen-
kreise erheblich tangieren.

81. Durch die Einfithrung einer ,Bagatell-
schwelle“ bzw. eines ,Spiirbarkeitserforder-
nisses“ werden die nationalen Gerichte inso-
fern entlastet, als sie sich nicht mit unwich-
tigen Fillen missbrauchlichen Verhaltens zu
befassen brauchen®. Entscheidend fiir die
Untersuchung der Vereinbarkeit der streitge-
genstindlichen Regelung mit der Richtlinie
2005/29 ist aus meiner Sicht, wie hoch oder
wie niedrig die nationalen Wettbewerbsge-
richte diese Schwelle ansetzen.

c) Vereinbarkeit der streitgegenstindlichen
Regelung mit der Richtlinie 2005/29

i) Notwendigkeit einer richtlinienkonformen
Auslegung

82. Bei der Untersuchung der Frage, ob eine
Bestimmung des nationalen Rechts im Wi-
derspruch zum Gemeinschaftsrecht steht, ist

55 — Indiesem Sinne Charaktiniotis, S., Die lauterkeitsrechtlichen
Zuldssigkeitsschranken der Kopplungsangebote nach der
Aufhebung der Zugabenverordnung, Frankfurt am Main
2006, S. 164. Laut Kohler, H., ,Die Bagatellklausel in § 3
UWG", Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
1/2005, S. 1, soll durch die oben genannten Tatbestands-
voraussetzungen des § 3 UWG die Verfolgung von Bagatell-
fillen ausgeschlossen werden.
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nidmlich nicht nur der Wortlaut dieser Be-
stimmung mafigeblich, sondern dariiber hi-
naus muss die Auslegung beriicksichtigt
werden, welche die nationalen Gerichte dieser
Bestimmung zugrunde legen *°. Dadurch, dass
sie die fiir alle Rechtsunterworfenen verbind-
liche Auslegung des Gesetzes wiedergibt,
erweist sich die Rechtsprechung in einem
Mitgliedstaat als unerldsslicher Maf3stab fir
die Beurteilung der gemeinschaftsrechtskon-
formen Umsetzung und Auslegung des na-
tionalen Rechts*".

83. Denn obwohl bei Verwirklichung des
Tatbestands des § 4 Nr. 6 UWG allein das
Tatbestandsmerkmal der ,Unlauterkeit” er-
fillt wird, eine Handlung insoweit nach
nationalem Recht erst dann verboten ist,
wenn die Voraussetzungen des § 3 UWG
gegeben sind, wird ausweislich der Ausfiih-
rungen des vorlegenden Gerichts*® offenbar
in der deutschen hochstrichterlichen Recht-
sprechung angenommen, dass im Fall des § 4
Nr. 6 UWG stets von der Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeschriankung auszugehen ist %.
Dies geht aus dem Verweis auf entsprechende

56 — Lenaerts, K./Arts, D./Maselis, L, a. a. O. (Fn. 14), Randnr. 5-
056, S. 162, weisen darauf hin, dass die Tragweite nationaler
Gesetze, Verordnungen oder Verwaltungsbestimmungen im
Licht der Auslegung beurteilt werden muss, die ihnen
nationale Gerichte zuordnen. Die gemeinschaftsrechtskon-
forme Auslegung des nationalen Rechts war Gegenstand
eines Vorabentscheidungsersuchens des deutschen Bundes-
gerichtshofs in der Rechtssache C-42/95, Siemens/Nold
(Urteil vom 19. November 1996, Slg. 1996, 1-6017), sowie
des belgischen Hof van beroep te Gent in der Rechtssache
C-205/07, Gysbrechts (Urteil vom 16. Dezember 2008,
Slg. 2008, 1-9947).

57 — Vgl. dazu meine Schlussantrige vom 4. September 2008,
Kommission/Spanien (C-338/06, Urteil vom 18. Dezember
2008, Slg. 2008, I-10139, Nr. 89).

58 — Siehe Randnrn. 10, 15, 20 und 21 des Vorlagebeschlusses.

59 — Vgl z. B. das Urteil des Oberlandesgerichts Celle vom
10. Januar 2008 (Az.: 13 U 118/07). Darin weist das
Oberlandesgericht darauf hin, dass § 4 Nr. 6 UWG, im
Gegensatz zu § 4 Nr. 1 UWG, nach seinem Wortlaut eine
Eignung zur Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit der
Verbrauchers ausdriicklich gar nicht voraussetzt. Nach
Ansicht des Oberlandesgerichts ist der Gesetzgeber vielmehr
davon ausgegangen, dass bei Vorliegen der in § 4 Nr. 6 UWG
genannten Tatbestandsvoraussetzungen grundsitzlich eine
derartige Beeintrichtigung vorliegt.

Stimmen  im  rechtswissenschaftlichen
Schrifttum®, den Erlduterungen der inner-
staatlichen Bestimmungen im Vorlagebe-
schluss, aber auch aus der Formulierung der
Vorlagefrage selbst hervor, nach der die
streitgegenstandliche Regelung Kopplungs-
angebote verbietet, ,ohne dass es darauf
ankommt, ob die Werbemafinahme im Ein-
zelfall Verbraucherinteressen beeintrachtigt”.
Diese Formulierung deutet darauf hin, dass
§ 4 Nr. 6 UWG so ausgelegt wird, als habe der
nationale Richter im Einzelfall kaum einen
Beurteilungsspielraum. Auch die deutsche
Regierung geht in ihren fritheren schriftlichen
Ausfithrungen offensichtlich von dieser An-
nahme aus, wenn sie im Zusammenhang mit
dieser innerstaatlichen Regelung von einem
sabsoluten® bzw. ,generellen® Verbot®
spricht.

60 — Nach Ansicht von Kohler, H., ,Die Bagatellklausel in § 3
UWG* a.a. O. (Fn. 55), S. 6, auf den das vorlegende Gericht
verweist, stellt der Umstand, dass die Teilnahme an einem
Preisausschreiben oder Gewinnspiel vom Bezug einer Ware
oder Dienstleistung abhingig gemacht wird, stets eine nicht
nur unerhebliche Beeintrachtigung der Interessen der
Umworbenen dar, da sie gezwungen werden, eine sonst
nicht vorgesehene Anschaffung zu titigen, um teilnehmen zu
konnen. Daraus schliefSit der Autor, dass eine zusitzliche
Priifung der Erheblichkeit der Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs zum Nachteil der Mitbewerber, Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer nach § 3 UWG entbehrlich sei.

61 — Siehe Randnrn. 9 und 14 des Schriftsatzes der deutschen

Regierung vom 14. Oktober 2008. Darin vertritt sie zum
einen die Auffassung, dass ,mit der Systematik der Richtlinie
zusitzliche absolute Verbote unlauterer Geschaftspraktiken
vereinbar sind“, und zum anderen, dass ,eine nationale
Regelung, die eine solche Kopplung generell verbietet, mit
Sinn und Zweck der Richtlinie vereinbar [ist]“.
Dabei fillt auf, dass diese Ausfithrungen teilweise im
Widerspruch zu den spéteren Ausfithrungen der deutschen
Regierung in ihrem Schriftsatz vom 19. Mai 2009 stehen, in
dem sie wiederum die Auffassung vertritt, dass ,sowohl § 3
UWG in der Fassung vom 3. Juli 2004 als auch § 3 Abs. 1
und 2 UWG in der Fassung vom 22. Dezember 2008
sicherstellen, dass die Zulissigkeit von Kopplungsangeboten
im Sinne des § 4 Nr. 6 UWG in der jeweiligen Fassung
anhand der Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen ist (siehe
Randnrn. 15 bis 17). Des Weiteren behauptet die deutsche
Regierung darin, dass es sich bei dem in § 4 UWG vom 3. Juli
2004 enthaltenen Verbot von Verkaufsférdermafinahmen
nicht um ein allgemeines und automatisch zur Anwendung
kommendes Verbot handele. Seine Anwendung erfolge
vielmehr unter den Voraussetzungen des § 3 UWG. Diese
setzten eine Priifung der Wettbewerbshandlung anhand der
Umstinde des Einzelfalls voraus. Nichts anderes gelte im
Ergebnis firr die Neufassung des § 3 UWG im Zuge der
Umsetzung der Richtlinie.
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ii) Prifung am Maf3stab der Richtlinienbe-
stimmungen

84. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob diese
Auslegung von § 4 Nr. 6 UWG, die im
Ergebnis einem grundsitzlichen Verbot von
Kopplungsangeboten im Zusammenhang mit
Preisausschreiben  bzw.  Gewinnspielen
gleichkommt, mit der Richtlinie vereinbar
ist. Zu diesem Zweck ist das in Nr. 74 dieser
Schlussantrdge  beschriebene  Priifungs-
schema zugrunde zu legen.

— Art. 5 Abs. 4 und 5 der Richtlinie 2005/29

85. Zunichst ist festzustellen, dass die Ge-
schiftspraxis, die § 4 Nr. 6 UWG verbietet,
keinem der in Anhang I der Richtlinie aufge-
fithrten Fille unlauterer Geschéftspraktiken
entspricht . Nicht einschlégig ist insbeson-
dere die in Nr. 16 aufgefiihrte Fallkonstella-
tion, in der damit geworben wird, bestimmte
Produkte konnten die Gewinnchancen bei
Gliicksspielen erhohen. Sie betrifft eine be-
sondere Form der Werbung, jedoch nicht die
Verwendung von Kopplungsangeboten an
sich. Davon abgesehen wirbt die Beklagte
des Ausgangsverfahrens, worauf die portu-
giesische Regierung zutreffend hinweist, kei-
nesfalls damit, der blofle Kauf einer Ware
eroffne bereits eine Gewinnchance. Ange-

62 — Lutz, R, a. a. O. (Fn. 39), S. 910, stellt ebenfalls fest, dass § 4
Nr. 6 UWG keine Entsprechung in den Beispieltatbestanden
der Richtlinie hat. Der Autor fragt sich deshalb, ob diese
Norm aufrechterhalten bleiben kann.
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boten wird lediglich die Moglichkeit der
Teilnahme an einem ohnehin jedem zugéng-
lichen Gliicksspiel, ohne dass dadurch eine
hohere Gewinnchance fiir den Kaufer ver-
sprochen wiirde.

86. Da Kopplungsangebote allgemein nicht
zu den in Anhang I genannten Geschifts-
praktiken gezéhlt werden, die unter allen
Umstéinden als unlauter anzusehen sind,
diirfen sie im Prinzip nur verboten werden,
wenn sie unlautere Geschiftspraktiken dar-
stellen, etwa weil sie irrefiihrend oder ag-
gressiv im Sinne der Richtlinie sind ®. Indes
kann die Geschiftspraxis, die § 4 Nr. 6 UWG
verbietet, weder als irrefihrend noch als
aggressiv im Sinne des Art. 5 Abs. 4 der
Richtlinie bezeichnet werden.

— Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29

87. Nach der Richtlinie kommt ein Verbot
ferner nur in Frage, wenn eine Geschiifts-
praxis deshalb als unlauter zu bewerten ist,
weil sie den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfaltspflicht widerspricht und sie in Bezug
auf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrauchers

63 — Vgl. meine Schlussantrige VTB-VAB und Galatea (oben in
Fn. 8 angefiihrt, Nr. 82).
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wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist,
es wesentlich zu beeinflussen. Dazu miissen
die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 5
Abs. 2 Buchst. a und b kumulativ erfiillt sein ¢.

88. Nach Auffassung der deutschen Regie-
rung ist dies im Hinblick auf die von § 4 Nr. 6
UWG verbotene Geschiftspraxis der Fall,
wobei sie zur Begriindung im Wesentlichen
auf die Manipulationsgefahr hinweist, die
daraus erwachse, dass an die Spiellust des
Verbrauchers appelliert werde.

Verletzung der beruflichen Sorgfaltspflicht

89. Der Begriff ,berufliche Sorgfalt® ist in
Art. 2 Buchst. h der Richtlinie definiert als
»der Standard an Fachkenntnissen und Sorg-
falt, bei denen billigerweise davon ausge-
gangen werden kann, dass der Gewerbetrei-
bende sie gegeniiber dem Verbraucher gemif3
den anstdndigen Marktgepflogenheiten und/
oder dem allgemeinen Grundsatz von Treu
und Glauben in seinem Tétigkeitsbereich
anwendet”.

90. Diese Definition, die u. a. an den unbe-
stimmten Rechtsbegriff der ,anstindigen
Marktgepflogenheiten ankntipft, schlief3t

64 — In diesem Sinne Abbamonte, G., a. a. O. (Fn. 44), S. 21;
Massaguer, J., a. a. O. (Fn. 10), S. 58.

eine Wertung ein, die von einem Mitgliedstaat
zum anderen, bedingt durch die jeweils
herrschenden kulturellen Gegebenheiten
und sittlichen Vorstellungen, durchaus vari-
ieren kann®. Dem steht auch nicht der
Umstand entgegen, dass die Richtlinie
gemafs ihrem 13. Erwdgungsgrund darauf
abzielt, im Wege der Rechtsangleichung
Hemmnisse fiir den Binnenmarkt zu beseiti-
gen, die aus der Anwendung unterschiedli-
cher Generalklauseln und Rechtsgrundsitze
resultieren, zumal den Mitgliedstaaten offen-
sichtlich ein gewisser Regelungsspielraum in
einem eng umgrenzten Bereich eingerdumt
wird%. Dies wird von der Richtlinie aus-
driicklich anerkannt, denn aus dem siebten
Erwagungsgrund geht hervor, dass ,die Richt-
linie sich nicht auf die gesetzlichen Anforde-
rungen in Fragen der guten Sitten und des
Anstands bezieht, die in den Mitgliedstaaten
sehr unterschiedlich sind“. Darin wird als
Beispiel das in manchen Mitgliedstaaten
unerwiinschte Ansprechen von Personen auf
der Strafle zu Verkaufszwecken angefiihrt.
Deshalb besagt derselbe Erwigungsgrund
auch, dass ,die Mitgliedstaaten im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht in ihrem Ho-

65 — So auch Micklitz, H.-W., a. a. O. (Fn. 10), S. 308, sowie
Massaguer, ., a. a. O. (Fn. 10), S. 69, nach dessen Ansicht die
Definition der ,beruflichen Sorgfalt“ in Art. 2 Buchst. h der
Richtlinie angesichts der Verwendung von unbestimmten
Rechtsbegriffen wie der ,anstindigen Marktgepflogenheiten®
und ,Treu und Glauben® geeignet ist, zu unterschiedlichen
Auslegungen zu fithren.

66 — Glockner, J./Henning-Bodewig, F., ,EG-Richtlinie tiber un-
lautere Geschiftspraktiken: Was wird aus dem ,neuen’
UWG?“, Wettbewerb in Recht und Praxis, 11/2005, S. 1323,
weist auf das Ermessen der Mitgliedstaaten bei der Um-
setzung der Richtlinie hin, das umso grofler sei, je unbe-
stimmter die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben seien.
Angesichts der Unbestimmtheit des Begriffs der Unlauterkeit
hitten die nationalen Gesetzgeber wohl die Freiheit behalten,
bei der Umsetzung der Generalklausel ihren nationalen
Traditionen folgend gegen die guten Sitten, Treu und
Glauben oder gegen die anstindigen Gepflogenheiten ver-
stoflende Geschiftspraktiken zu ahnden, solange die Aus-
filllung dieser Begriffe nicht von dem der Unlauterkeit in
Art. 5 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 Buchst. h der
Richtlinie 2005/29 abweiche. Ahnlich im Zusammenhang
mit dem Begriff der ,anstindigen Marktgepflogenheiten®
Micklitz, H.-W., a. a. O. (Fn. 10), S. 309 f. Der Autor spricht
von einem Spielraum der Mitgliedstaaten in Fragen des
Geschmacks und des Anstands.
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heitsgebiet weiterhin Geschaftspraktiken aus
Griinden der guten Sitten und des Anstands
verbieten konnen sollten, auch wenn diese
Praktiken die Wahlfreiheit des Verbrauchers
nicht beeintrichtigen®.

91. Dass Gliicksspiele ein potenzielles Risiko
fir die Gesellschaften der Mitgliedstaaten
bergen® und Letztere deshalb in der Lage
sein miissen, entsprechende MafSnahmen zur
Einddammung der Gefahren der Spielsucht zu
ergreifen, zeigt auch die Rechtsprechung des
Gerichtshofs in den sogenannten Gliicks-
spielurteilen. Im Mittelpunkt dieser Urteile
stand die Abwégung zwischen einerseits der
Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit
und andererseits dem Schutz zwingender
Griinde des Allgemeininteresses, ndmlich
der Ziele des Verbraucherschutzes, der Be-
trugsvorbeugung und der Vermeidung von
Anreizen fiir die Biirger zu iiberhohten Aus-
gaben fiir das Spielen sowie der Verhiitung
von Storungen der sozialen Ordnung im
Allgemeinen ®. Darin hat der Gerichtshof
die Kompetenz der Mitgliedstaaten aner-
kannt, die ,Ziele ihrer Politik auf dem Gebiet

67 — In seinen Schlussantrigen vom 14. Oktober 2008, Liga
Portuguesa de Futebol Profissional (C-42/07, Nrn. 28 bis 33),
weist Generalanwalt Bot auf die Gefahren der Gliicks- und
Geldspiele fiir die Gesellschaft hin. Nach eigenen Angaben
kénnen die Spiele zum einen dazu fithren, dass Spieler ihre
wirtschaftliche und familidre Situation, méglicherweise sogar
ihre Gesundheit gefihrden. Zum anderen kénnen sich die
Gliicks- und Geldspiele angesichts der sehr hohen Einsitze,
die mit ihnen verbunden sind, fiir Manipulationen seitens des
Veranstalters eignen, der erreichen mochte, dass das Er-
gebnis der Ziehung oder des Sportwettkampfs moglichst
giinstig fiir ihn ausféllt. SchliefSlich konnen die Glicks- und
Geldspiele ein Mittel zum ,, Waschen” rechtswidrig erworbe-
ner Geldbetrige sein.

68 — Vgl. Urteile vom 24. Mirz 1994, Schindler (C-275/92,
Slg. 1994, 1-1039, Randnrn. 57 bis 60), vom 21. September
1999, Lééri u. a. (C-124/97, Slg. 1999, 1-6067, Randnrn. 32
und 33), vom 21. Oktober 1999, Zenatti (C-67/98, Slg. 1999,
1-7289, Randnrn. 30 und 31), vom 6. November 2003,
Gambelli (C-243/01, Slg. 2003, I-12971, Randnrn. 60 bis 67),
vom 6. Mirz 2007, Placanica u. a. (C-338/04, C-359/04 und
C-360/04, Slg. 2007, I-1891, Randnrn. 45 bis 49). Vgl. ferner
die Urteile des EFTA-Gerichtshofs vom 14. Mirz 2007, EFTA
Surveillance Authority/Norwegen (E-1/06, EFTA Court
Report 2007, Randnr. 34), und vom 30. Mai 2007, Ladbrokes
Ltd./The Government of Norway, Ministry of Culture and
Church Affairs and Ministry of Agriculture and Food
(E-3/06, EFTA Court Report 2007, Randnr. 44).
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der Gliicksspiele festzulegen und gegebenen-
falls das angestrebte Schutzniveau genau zu
bestimmen®. Nach Auffassung des Gerichts-
hofs konnen ,die sittlichen, religiosen oder
kulturellen Besonderheiten und die sittlich
und finanziell schéddlichen Folgen fir den
Einzelnen wie fiir die Gesellschaft, die mit
Spielen und Wetten einhergehen, ein aus-
reichendes Ermessen der staatlichen Stellen
rechtfertigen, festzulegen, welche Erforder-
nisse sich aus dem Schutz der Verbraucher
und der Sozialordnung ergeben®, sofern die
getroffenen MafSnahmen verhéltnisméfig
sind ©.

92. Meines Erachtens ist es im Interesse einer
kohérenten Rechtsprechung geboten, die
oben genannten Grundsidtze auch bei der
Auslegung von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie, insbesondere des Tatbestands-
merkmals der ,anstdndigen Marktgepflogen-
heiten“, anzuwenden und den Mitglied-
staaten — innerhalb der gemeinschaftsrecht-
lich festgelegten Grenzen — ein ausreichen-
des Ermessen beim Erlass von Mafinahmen
zur Einddmmung der Gefahren der Spielsucht
einzurdumen.

93. Die von der deutschen Regierung ge-
duflerten allgemeinen Bedenken gegeniiber
einer Geschiftspraxis, die sich der Anlock-
wirkung von Gliicksspielen bedient, lassen
sich dieser Kategorie sittlicher Vorbehalte

69 — Vgl. Urteile Schindler (oben in Fn. 69 angefiihrt, Randnrn.
61), Laara u. a. (oben in Fn. 69 angefiihrt, Randnrn. 35),
Zenatti (oben in Fn. 69 angefiihrt, Randnrn. 33), Gambelli
(oben in Fn. 69 angefiihrt, Randnrn. 63) und Placanica u. a.
(oben in Fn. 69 angefithrt, Randnrn. 47). Vgl. ferner die
Urteile des EFTA-Gerichtshofs vom 14. Mirz 2007, EFTA
Surveillance Authority/Norwegen (E-1/06, EFTA Court
Report 2007, Randnr. 29), und vom 30. Mai 2007, Ladbrokes
Ltd./The Government of Norway, Ministry of Culture and
Church Affairs and Ministry of Agriculture and Food
(E-3/06, EFTA Court Report 2007, Randnr. 42).
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zuordnen. Wie die deutsche Regierung zu-
treffend bemerkt, ist der Einsatz von Gewinn-
spielen in der Werbebranche durchaus ge-
eignet, die menschliche Spiellust zu wecken.
Solche Spiele iiben nicht zuletzt aufgrund der
Aussicht auf unter Umstédnden sehr hohe
Gewinne eine gewisse Anziehungskraft auf
den Menschen aus. Ihr Einsatz vermag die
Aufmerksamkeit potenzieller Kunden zu we-
cken und diese im Rahmen der gewihlten
Werbestrategie auf bestimmte Ziele zu len-
ken. Das vorgebrachte Argument, eine solche
Geschiftspraxis weise manipulatorische Ele-
mente auf und koénne dadurch unter Um-
stinden eine Verletzung der beruflichen
Sorgfaltspflicht darstellen, ist daher, allgemein
betrachtet, nicht von der Hand zu weisen.

94. Folglich kann eine Geschéftspraxis, die
die Teilnahme von Verbrauchern an einem
Preisausschreiben oder Gewinnspiel von dem
Erwerb einer Ware oder der Inanspruch-
nahme einer Dienstleistung abhidngig macht,
unter bestimmten Umsténden den Erforder-
nissen der beruflichen Sorgfaltspflicht gemaf3
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie wider-
sprechen.

Geeignetheit, das Verhalten des Durch-
schnittsverbrauchers mafigeblich zu beein-
flussen

95. Unter einer ,wesentlichen Beeinflussung
des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrau-
chers” im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Buchst. b ist
gemdfl der in Art. 2 Buchst. e enthaltenen
Legaldefinition ,die Anwendung einer Ge-
schéftspraxis, um die Fahigkeit des Verbrau-
chers, eine informierte Entscheidung zu tref-
fen, spiirbar zu beeintrachtigen und damit den

Verbraucher zu einer geschiftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hitte”, zu verstehen. Schutz-
gut dieser Regelung ist die Entscheidungs-
freiheit des Verbrauchers ™.

96. Die Kopplung von Preisausschreiben und
Gewinnspielen mit Umsatzgeschiften ist in
Anbetracht der bereits dargestellten Risiken 7!
und unter Zugrundelegung eines angemes-
senen mitgliedstaatlichen Entscheidungser-
messens grundsétzlich geeignet, das Einkaufs-
verhalten des Verbrauchers wesentlich zu
beeinflussen. Es ist, wie die deutsche Regie-
rung zutreffend erkldrt”, nicht auszuschlie-
f3en, dass die Aussicht auf kostenlose Teil-
nahme an dem Gewinnspiel den Verbraucher
dazu veranlassen kann, fiir hohere Betrige als
geplant einzukaufen, um sich eine Teilnahme
an dem Gewinnspiel zu ermoglichen. Sie ist
ebenso grundsitzlich geeignet, ihn dahin
gehend zu beeinflussen, dass er weitere Ein-
kdufe bei dem solcherart werbenden Gewer-
betreibenden vornimmt, um weiter am Ge-
winnspiel teilzunehmen.

97. Insofern wire der Tatbestand des Art. 5
Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie bei Zugrunde-
legung einer allgemeinen Betrachtungsweise
grundsitzlich erfillt.

70 — Nicht jedoch das wirtschaftliche Interesse des Verbrauchers.
Laut Abbamonte, G., a. a. O. (Fn. 44), S. 23, geht diese
Regelung von der Grundannahme aus, dass unlautere
Geschiftspraktiken in der Regel die Vorlieben des Ver-
brauchers verzerren, indem sie dessen Entscheidungsfreiheit
bzw. -fahigkeit beeintrachtigen. Infolgedessen wiirden Ver-
braucher Waren kaufen, die sie nicht bendétigten, oder
welche, die sie andernfalls — ohne die Beeintrichtigung —
als minderwertig angesehen hitten. Art. 5 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 2005/29 setze allerdings keinen wirtschaft-
lichen Schaden des Verbrauchers voraus. Ein solches
Tatbestandserfordernis wire nach Ansicht des Autors unan-
gemessen gewesen, da es das Verbraucherschutzniveau
innerhalb der Europiischen Union wesentlich gesenkt hitte.

71 — Siehe Nr. 93 dieser Schlussantrige.

72 — Siehe Randnr. 23 des Schriftsatzes der deutschen Regierung.
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Notwendigkeit einer umfassenden Wiirdi-
gung der Umstédnde des Einzelfalls

98. Indes ist zweifelhaft, ob diese allgemeine
Betrachtungsweise dem Sinn und Zweck der
Richtlinie sowie dem Willen des Gemein-
schaftsgesetzgebers tatsdachlich entspricht.
Wie ich bereits in meinen Schlussantrigen
in den verbundenen Rechtssachen C-261/07
(VTB-VAB) und C-299/07 (Galatea) erklart
habe 73, lasst sich die Frage, ob Kopplungsver-
bote deshalb als unlauter zu bewerten sind,
weil sie die Tatbestandsvoraussetzungen des
Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie erfiillen, ndmlich
nicht allgemeingiiltig beantworten, sondern
es bedarf hierzu vielmehr einer Beurteilung
der konkreten Geschiftspraxis im Einzelfall.

99. Dies geht aus dem siebten Erwagungs-
grund der Richtlinie unmissversténdlich her-
vor, wonach bei der Anwendung dieser
Richtlinie, insbesondere der Generalklauseln,
die Umsténde des Einzelfalls umfassend ge-
wiirdigt werden sollten. Das Wort ,insbeson-
dere” zeigt auch, dass die jeweilige Einzel-
fallbeurteilung sich nicht auf die Anwendung
der Generalklausel des Art. 5 Abs. 1 be-
schrankt, sondern sich ebenfalls auf die
Anwendung der sie konkretisierenden Be-
stimmungen der Art. 5 bis 9 der Richtlinie

73 — Oben in Fn. 8 angefiihrt, Nr. 83.
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erstreckt. Von der Notwendigkeit einer Ein-
zelfallbeurteilung anhand der Bestimmungen
der Art. 5 bis 9 der Richtlinie fiir den Fall, dass
eine Geschiftspraxis nicht unter die in An-
hang I aufgefithrten Geschéftspraktiken fillt,
geht auch der Gemeinschaftsgesetzgeber aus-
weislich des 17. Erwéagungsgrundes aus. Dies
folgt aus einem Umkehrschluss aus Satz 3 des
17. Erwigungsgrundes, der namlich besagt,
dass es sich bei den in Anhang I aufgelisteten
Geschiftspraktiken um die einzigen Ge-
schéftspraktiken handelt, die ,ohne eine Be-
urteilung des Einzelfalls anhand der Bestim-
mungen der Artikel 5 bis 9 als unlauter gelten
kénnen”.

100. Das grundsitzliche Kopplungsverbot
des § 4 Nr. 6 UWG in der oben beschriebenen
Auslegung lauft im Ergebnis darauf hinaus,
die in Anhang I der Richtlinie enthaltene Liste
verbotener Geschiftspraktiken zu erweitern,
was den Mitgliedstaaten angesichts der mit
der Richtlinie 2005/29 einhergehenden voll-
stindigen und maximalen Harmonisierung
jedoch gerade verwehrt ist”. Einseitige Er-
weiterungen dieser Liste seitens der Mitglied-
staaten sind zudem, vor dem Hintergrund
dessen, dass sie gemaf3 Art. 5 Abs. 5 nur durch
eine Anderung der Richtlinie selbst, d. h. nach
dem in Art. 251 EG vorgeschriebenen Ver-
fahren der Mitentscheidung, abgedndert wer-
den kann, verboten.

74 — Abbamonte, G, a. a. O. (Fn. 44), S. 21, weist darauf hin, dass
die Mitgliedstaaten die in Anhang I der Richtlinie 2005/29
enthaltene abschlieflende Liste verbotener Geschiftsprakti-
ken nicht selbst erweitern diirfen. Wire es ihnen gestattet,
dies zu tun, so hitte dies eine Umgehung der mit der
Richtlinie bezweckten maximalen Harmonisierung zur
Folge, was das Ziel der Rechtssicherheit vereiteln wiirde.
Nach Ansicht von Seichter, D., a. a. O. (Fn. 33), S. 1095, ist das
in§ 4 Nr. 6 UWG geregelte Kopplungsverbot zu streichen, da
es liber die in Anhang I geregelten Fallgruppen hinausgeht.
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101. Die Aufgabe der Beurteilung der Lauter-
keit einer Geschéftspraxis anhand konkreter
Umstdnde, insbesondere im Hinblick auf ihre
Wirkung auf das wirtschaftliche Verhalten
eines Durchschnittsverbrauchers, tbertrigt
der Gemeinschaftsgesetzgeber den nationa-
len Gerichten bzw. Verwaltungsbehorden.
Darauf weist der Wortlaut des 18. Erwédgungs-
grundes der Richtlinie ausdriicklich hin™.
Ihnen obliegt gemaf den Art. 11 und 12 der
Richtlinie die Aufgabe, im Rahmen der auf
nationaler Ebene zu schaffenden Sanktions-
systeme die Einhaltung dieser Richtlinie
durchzusetzen . Wenn der deutsche Gesetz-
geber aber tiber die in Anhang I der Richtlinie
enthaltene Liste hinausgehende grundsitz-

75 — So auch Bernitz, U., ,, The Unfair Commercial Practices
Directive: Scope, Ambitions and Relation to the Law of
Unfair Competition®, The Regulation of Unfair Commercial
Practices under EC Directive 2005/29 — New Rules and New
Techniques, Norfolk 2007, S. 39, der sich ebenfalls auf den 18.
Erwagungsgrund der Richtlinie beruft. Dort heifit es: ,Die
nationalen Gerichte und Verwaltungsbehorden miissen sich
bei der Beurteilung der Frage, wie der Durchschnittsver-
braucher in einem gegebenen Fall typischerweise reagieren
wiirde, auf ihre eigene Urteilsfihigkeit unter Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung des Gerichtshofs verlassen.“ Fer-
ner ist im 20. Erwdgungsgrund von der Inanspruchnahme der
Verwaltungsbehorden und der Gerichte die Rede.

76 — In den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft sind — bedingt
durch historische Entwicklungen und unterschiedliche
Strukturen der Rechtsordnungen — verschiedene lauter-
keitsrechtliche Sanktionssysteme anzutreffen. Das Gemein-
schaftsrecht hat die Sanktions- und Verfahrensvorschriften
der Mitgliedstaaten bislang lediglich punktuell vereinheit-
licht und schreibt kein bestimmtes System der Bekimpfung
unlauterer Geschiftspraktiken vor. An dieser gemeinschafts-
rechtlichen Akzeptanz verschiedener nationaler Durchset-
zungssysteme dndert die Richtlinie 2005/29 nichts. Es bleibt
Sache der nationalen Gesetzgeber, ob die Bekimpfung von
unlauteren Geschaftspraktiken auf verwaltungsrechtlichem,
strafrechtlichem oder zivilrechtlichem Wege erfolgt, wie
Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 3 der Richtlinie bestatigt. Dabei sind
Kombinationen verschiedener Sanktionssysteme zulissig.
Ihnen steht ebenfalls die Befugnis zu, festzulegen, ob ein
gerichtliches und/oder ein verwaltungsbehérdliches Ver-
fahren stattfinden soll (vgl. dazu Alexander, C., ,Die Sank-
tions- und Verfahrensvorschriften der Richtlinie 2005/29/EG
iiber unlautere Geschiftspraktiken im Binnenmarkt — Um-
setzungsbedarf in Deutschland?“, Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht, 2005, Heft 10, S. 810, und Massaguer, J.,
a.a. O. [Fn. 10], S. 144).

liche Verbote festlegt und den Organen der
gesetzesauslegenden und -ausfithrenden
Staatsgewalt, die insofern gleichermafien Ad-
ressaten der Richtlinie 2005/29 sind, keine
Beurteilungsspielraume belésst, wird das Ziel
der effektiven Umsetzung dieser Richtlinie auf
mitgliedstaatlicher Ebene vereitelt 7.

102. Eine umfassende Wiirdigung der Um-
stinde des Einzelfalls bei der Anwendung von
Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie ist umso mehr
erforderlich, als nicht davon ausgegangen
werden kann, dass jede Verkniipfung des
Warenabsatzes mit einem Gewinnspiel
grundsitzlich und per se die von der deut-
schen Regierung angefithrte manipulatori-
sche Wirkung aufweisen wird. Das Tatbes-
tandsmerkmal der ,Wesentlichkeit” in Art. 5

77 — Stuyck, J., a. a. O. (Fn. 36), S. 170, weist darauf hin, dass die
Richtlinie 2005/29 eine einzelfallbezogene Priifung der
Unlauterkeit einer Geschiftspraktik verlangt. Er vertritt
daher die Auffassung, dass eine nationale Regelung, die ein
grundsitzliches Verbot bestimmter Formen der Absatz-
férderung wie des Verkaufs mit Verlust, von Gewinnange-
boten, Coupons, Rédumungsverkaufen usw. verhingt bzw. auf
abstrakte Weise regelt, ohne dem Richter die Befugnis
einzurdumen, im Einzelfall zu beurteilen, ob die jeweilige
Geschiftspraktik als unlauter gegeniiber den Verbrauchern
anzusehen ist, angesichts der Richtlinie 2005/29 nicht langer
aufrechterhalten werden kann.
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Abs. 2 Buchst. b setzt begriffsnotwendig eine
Einzelfallpriifung voraus”. Indes lassen sich
Fallgestaltungen ersinnen, in denen der An-
reiz, an einem Gewinnspiel oder Preisaus-
schreiben teilzunehmen, das Kaufverhalten
des Verbrauchers nicht oder nur unwesent-
lich beeinflussen wird.

103. So lasst sich im Hinblick auf den Aus-
gangsfall — ohne einer entsprechenden Wiir-
digung durch die nationalen Gerichte, denen
die Anwendung des Gemeinschaftsrechts im
Ausgangsrechtsstreit obliegt”, vorgreifen zu
wollen — behaupten, dass die Aussicht, Lotto
zu spielen, kaum dazu geeignet ist, einen
Durchschnittsverbraucher stets dazu zu brin-
gen, Einkdufe in Hohe von 100 Euro zu
titigen, zumal erstens dieser Betrag relativ
hoch ist und zweitens der Zugang zum Spiel
letztlich jedem offensteht. Insofern ist der

78 — In diesem Sinne Blofl, A., ,Zum Kopplungsverbot fiir
Preisausschreiben und Gewinnspiele®, Zeitschrift fiir Me-
dien- und Kommunikationsrecht, Heft 5, 2008, S. 487. Nach
Ansicht der Autorin ist nach der Richtlinie eine Einzelfall-
priifung insbesondere an dem Merkmal der Wesentlichkeit
vorzunehmen. Hitte der Gemeinschaftsgesetzgeber das
Verbot der kaufgekoppelten Gewinnspiele erfassen wollen,
hitte es nahegelegen, diese in den Anhang I zur Richtlinie
explizit mit aufzunehmen. Sie vertritt die Auffassung, dass
eine Kaufkopplung bei Gewinnspielen nicht grundsitzlich
und per se geeignet ist, das Kaufverhalten der Verbraucher
wesentlich zu beeinflussen. Indes ermégliche § 4 Nr. 6 UWG
keine Einzelfallbetrachtung, was aber die Unlauterkeitstatbe-
stinde der Richtlinie erlaubten. Insofern sei es unwahr-
scheinlich, dass das generelle Kopplungsverbot in § 4 Nr. 6
UWG aufrechterhalten werden konne. Nach Auffassung von
Leible, S., ,BGH: Vereinbarkeit des deutschen Gewinnspiel-
Kopplungsverbots mit der EG-Richtlinie iiber unlautere
Geschiftspraktiken®, Lindenmaier-Mohring Kommentierte
BGH-Rechtsprechung, 2008, 269263, hitte es, wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber beabsichtigt hitte, ein Per-se-
Verbot fiir gekoppelte Preisausschreiben und Gewinnspiele
auszusprechen, und zwar unabhingig davon, ob die Kopp-
lung zu einer unsachlichen Beeinflussung des Verbrauchers
fithrt, nahegelegen, Preisausschreiben und Gewinnspiele, die
mit einem Umsatzgeschift gekoppelt sind, als eine Ge-
schiftspraxis, die unter allen Umsténden als unlauter gilt, in
Anhang I der Richtlinie 2005/29 aufzunehmen.

79 — Laut Craig, P./De Btrca, G., EU Law, 4. Aufl., Oxford 2008,
S. 492, raumt Art. 234 EG dem Gerichtshof zwar die Befugnis
zur Auslegung des Vertrags, jedoch nicht ausdriicklich zur
Anwendung desselben auf den Ausgangsfall ein. Die Ab-
grenzung zwischen Auslegung und Anwendung zeichne die
Zustindigkeitsverteilung zwischen dem Gerichtshof und den
nationalen Gerichten aus. Danach legt der Gerichtshof den
Vertrag aus, und Letztere wenden diese Auslegung auf den
konkreten Fall an.
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spanischen Regierung darin zuzustimmen,
dass ein Durchschnittsverbraucher, der
Lotto spielen mochte, in der Regel keine
Einkdufe fiir 100 Euro abwarten wird, um
Zugang zum Spiel zu bekommen®. Der
Durchschnittsverbraucher wird also in der
streitgegenstindlichen Fallgestaltung durch-
aus erkennen konnen, dass sich der Vorteil auf
eine kostenlose Lottoteilnahme beschriankt
und er hierfiir mindestens Waren im Wert
von 100 Euro erwerben muss. Vor diesem
Hintergrund kann er frei entscheiden, ob er an
der Aktion teilnimmt oder seinen Bedarf bei
einem Mitbewerber deckt®..

104. Zusammenfassend ist festzustellen, dass
eine nationale Regelung wie § 4 Nr. 6 UWG in
der ihr zugeschriebenen Auslegung, die ein
grundsitzliches Verbot von Kopplungsange-
boten verhingt, ohne die Moglichkeit vorzu-
sehen, die Umsténde des jeweils konkreten
Einzelfalls zu beriicksichtigen, von ihrem
Wesen her restriktiver und strenger als die
Regelungen der Richtlinie 2005/29 ist.

105. In diesem Zusammenhang ist festzu-
halten, dass § 4 Nr. 6 UWG einen Bereich
betrifft, der der vollstindigen Harmonisie-
rung unterliegt und fiir den die Ubergangsre-
gelungen des Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie nicht

80 — Siehe Randnr. 10 des Schriftsatzes der spanischen Regierung.

81 — In diesem Sinne auch Seichter, D., ,EuGH-Vorlage zum
Kopplungsverbot (,Millionen-Chance‘)*, juris PraxisReport
Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht, 8/2008, Anmer-
kung 2.
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gelten. Ebenso wenig anwendbar ist die Aus-
nahmebestimmung des Art. 3 Abs. 9 der
Richtlinie.

Zur Riicknahme des Kommissionsvorschlags
fiir eine Verordnung tiber Verkaufsférderung
im Binnenmarkt

106. Es fragt sich, welche Folgen die Riick-
nahme des Kommissionsvorschlags fiir eine
Verordnung iiber Verkaufsférderung im Bin-
nenmarkt® fiir diese Auslegung hat. Die
deutsche Regierung beruft sich im Wesent-
lichen auf die einzelnen Anderungen, die
dieser Kommissionsvorschlag im Rahmen
des Rechtsetzungsverfahrens erfahren hat?®
und die ihrer Ansicht nach den Schluss auf
einen breiten Konsens unter den Mitglied-
staaten und im Europdischen Parlament
beziiglich der Notwendigkeit eines grundsétz-
lichen Kopplungsverbots zulassen .

107. Nach Angaben der deutschen Regierung
hatte sich der deutsche Gesetzgeber beim
Erlass des UWG, das am 8. Juli 2004 in Kraft

82 — Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber Verkaufs-
forderung im Binnenmarkt vom 15. Januar 2002, KOM
(2001) 546 endg.

83 — Geidnderter Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates tiber Verkaufs-
férderung im Binnenmarkt vom 25. Oktober 2002, KOM
(2002) 585 endg.

84 — Siehe Randnrn. 18 bis 21 des Schriftsatzes der deutschen
Regierung.

trat, auf den gednderten Kommissionsvor-
schlag bezogen und in der Begriindung zu § 4
Nr. 6 UWG die Argumentation des Européi-
schen Parlaments aufgenommen. Danach
werde die Wettbewerbswidrigkeit damit be-
griindet, dass die Mafinahme darauf abziele,
die Spielsucht auszunutzen und das Urteil des
Verbrauchers hierdurch zu triiben.

108. Entgegen der Ansicht der deutschen
Regierung lassen sich jedoch weder aus dem
Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung
tiber Verkaufsférderung im Binnenmarkt
noch aus den im Rahmen des Rechtsetzungs-
verfahrens unterbreiteten Anderungsvor-
schldgen Schlussfolgerungen fiir eine Aus-
legung der Richtlinie 2005/29 ziehen, denn sie
beruft sich dabei auf einen Vorschlag fiir eine
Gemeinschaftsrechtsnorm, die letztlich nie in
Kraft getreten ist. Sie kann sich daher nicht
mit Erfolg auf Vertrauensschutz berufen®.
Wie sie selbst erklart, verliefen die Rechtse-
tzungsverfahren zu der Verordnung und der
Richtlinie 2005/29 teilweise zeitgleich. Als
verfassungsmaflige Vertreterin eines im Rat
reprasentierten Mitgliedstaats war die deut-
sche Regierung mafigeblich an beiden Recht-
setzungsverfahren beteiligt und deshalb stets
tiber deren Fortgang informiert®. Auf Un-
kenntnis iiber die Vorgénge in beiden Recht-

85 — Vgl. meine entsprechenden Ausfithrungen zum teilweise
dhnlichen Vorbringen der belgischen und der franzésischen
Regierung in meinen Schlussantrigen VTB-VAB und Gala-
tea (oben in Fn. 8 angefiihrt, Nr. 91).

86 — Aus dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Druck-
sache 15/1487, S. 12) geht hervor, dass sie Kenntnis davon
hatte, dass zu dem damaligen Zeitpunkt in den Organen der
Europiischen Gemeinschaft zwei lauterkeitsrechtliche Vor-
haben erortert wurden. Dabei handelte es sich zum einen um
den nach Befassung des Europdischen Parlaments geénder-
ten Vorschlag fiir eine Verordnung tiber Verkaufsférderung
im Binnenmarkt, der nach eigenen Angaben ,von der
Bundesregierung und auch den meisten anderen Mitglied-
staaten abgelehnt wird“. Zum anderen verweist die Bundes-
regierung auf einen Entwurf fiir eine Rahmenrichtlinie, der
nach eigenen Angaben ,den Vorstellungen der Bundes-
regierung mehr entgegenkommt*.
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setzungsverfahren kann sie sich daher nicht
rechtswirksam berufen .

109. Der Gerichtshof hat die besondere Ver-
antwortung der im Rat vertretenen Regie-
rungen der Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung von Richtlinien unterstrichen. So hat er
aus dem Umstand, dass diese an den vorbe-
reitenden Arbeiten fiir die Richtlinien teil-
nehmen, gefolgert, dass sie in der Lage sein
missen, innerhalb der festgesetzten Frist die
zu ihrer Durchfithrung erforderlichen Ge-
setzestexte auszuarbeiten ®.

110. Spitestens zum Zeitpunkt der Riick-
nahme des Kommissionsvorschlags® hitte
die deutsche Regierung daher gegebenenfalls
prifen miissen, inwiefern der sachliche An-
wendungsbereich der Richtlinie 2005/29 sich
auch auf bisher von der geplanten Verord-
nung abgedeckte Bereiche erstrecken wiirde.
Die Notwendigkeit eines solchen Vorgehens
lag nahe, zumal die Richtlinie ihrem ur-
spriinglichen Konzept zufolge dazu bestimmt
war, zum einen allgemeine, subsididre Rege-
lungen im Bereich des Verbraucherschutz-
rechts der Gemeinschaft einzufithren und
zum anderen eine Vollharmonisierung der

87 — Vgl. meine Schlussantrage vom 13. September 2007 in der
Rechtssache Kommission/Luxemburg (C-319/06, Urteil vom
19. Juni 2008, Slg. 2008, 1-4323, Nr. 45), in denen ich die
Auffassung vertreten habe, dass eine Regierung aufgrund
ihrer Stellung als verfassungsmifige Vertreterin eines im Rat
repréasentierten Mitgliedstaats sich entgegenhalten lassen
muss, Kenntnis der auslegenden Erkldrungen zu haben, die
von diesem Organ im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
abgegeben wurden.

88 — Urteile vom 1. Miérz 1983, Kommission/Belgien (301/81,
Slg. 1983, 467, Randnr. 11), und vom 23. November 2000,
Kommission/Frankreich (C-319/99, Slg. 2000, 1-10439,
Randnr. 10).

89 — Die Entscheidung der Kommission, ihren Vorschlag fiir die
Verordnung zuriickzunehmen, wurde im ABL. 2006, C 64,
S. 3, veroffentlicht. Allerdings hatte die Kommission diese
Entscheidung bereits in ihrer Mitteilung ,Ergebnis der
Uberpriifung von Vorschligen, die sich derzeit im Gesetz-
gebungsverfahren befinden®, KOM(2005) 462 endg., S. 10,
vom 27. September 2005 angekiindigt.
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mitgliedstaatlichen Regeln tiiber unlautere
Geschiftspraktiken zu erreichen®. Vor dem
Hintergrund, dass die Riicknahme zu einem
Zeitpunkt erfolgte, als die Frist fir die Um-
setzung der Richtlinie noch lief, oblag es dem
deutschen Gesetzgeber, diesen Erkenntnissen
bei der Anpassung des nationalen Rechts
Rechnung zu tragen.

111. Folglich ist dieses Vorbringen zuriick-
zuweisen.

4. Schlussfolgerungen

112. In Anbetracht der vorstehenden Erwé-
gungen komme ich zu dem Ergebnis, dass
eine Auslegung von §§ 3, 4 Nr. 6 UWG, wie sie
in der deutschen hochstrichterlichen Recht-
sprechung vertreten wird, die aus dieser
innerstaatlichen Regelung ein grundsétzliches
Verbot von Kopplungsangeboten im Zusam-
menhang mit Preisausschreiben bzw. Ge-
winnspielen macht®, einer richtlinienkonfor-
men Auslegung nicht entspricht.

113. Aus alledem folgt, dass Art. 5 Abs. 2 der
Richtlinie dahin auszulegen ist, dass diese
Vorschrift einer nationalen Regelung entge-
gensteht, nach der eine Geschiftspraktik, bei

90 — Soauch Stuyck, ], a.a. O. (Fn. 36), S. 161, der die Vermutung
duflert, dass manche Mitgliedstaaten sich offenbar nicht im
Klaren dariiber waren, dass die Regelungen des zuriickge-
nommenen Vorschlags fiir die Verordnung, die das Ver-
hiltnis zwischen dem Gewerbetreibenden und dem Ver-
braucher betrafen, letztlich doch von der Richtlinie 2005/29
(angesichts ihrer vollharmonisierenden Zielsetzung) wieder
aufgefangen wurden.

91 — Siehe Nrn. 81 bis 83 dieser Schlussantrage.
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der die Teilnahme von Verbrauchern an  gemacht wird, grundsitzlich unzuléssig ist,
einem Preisausschreiben oder Gewinnspiel ohne dass es darauf ankommt, ob die Werbe-
vom Erwerb einer Ware oder von der Inan-  mafSnahme im Einzelfall Verbraucherinteres-
spruchnahme einer Dienstleistung abhéngig  sen beeintrachtigt.

VII — Ergebnis

114. Aufgrund der vorstehenden Erwégungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die
Vorlagefragen des Bundesgerichtshofs wie folgt zu antworten:

Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11. Mai 2005 iber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG
des Européischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
des Europidischen Parlaments und des Rates (Richtlinie iiber unlautere Geschifts-
praktiken) ist dahin auszulegen, dass diese Vorschrift einer nationalen Regelung
entgegensteht, nach der eine Geschiftspraktik, bei der die Teilnahme von Ver-
brauchern an einem Preisausschreiben oder Gewinnspiel vom Erwerb einer Ware oder
von der Inanspruchnahme einer Dienstleistung abhingig gemacht wird, grundsétzlich
unzuldssig ist, ohne dass es darauf ankommt, ob die Werbemafinahme im Einzelfall
Verbraucherinteressen beeintrachtigt.
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