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Einführung und Gang der Untersuchung 
„Mündige Verbraucher benötigen echte Wahlmöglichkeiten, 

genaue Informationen, transparente Märkte und das 
Vertrauen, das durch wirksamen Schutz und verankerte 
Rechte entsteht. (…) Das Wohl der Verbraucher ist das 

Kernstück gut funktionierender Märkte.“1 

 

Die verbraucherpolitische Strategie der EU für den Zeitraum 2002 bis 
2013 verfolgt das Ziel der vollständigen Harmonisierung der Verbraucher-
schutzvorschriften auf hohem Schutzniveau.2 Auch das Lauterkeitsrecht 
hat durch den Erlass und die Umsetzung der UGP-RL3 eine Neuordnung 
erfahren. Bereits unter Geltung des UWG 2004 stellte der Verbraucher-
schutz eines der Schutzziele des Lauterkeitsrechts dar. Nach der Umset-
zung der UGP-RL, die sowohl gesetzestechnisch als auch materiellrecht-
lich ausschließlich unmittelbar verbraucherschützende Rechtsnormen um-
fasst, gewährleisten die vollharmonisierten Tatbestände des UWG im Ge-
schäftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern den unmittelba-
ren Schutz der wirtschaftlichen Verbraucherinteressen. Gegenstand der 
vorliegenden Arbeit ist der Tatbestand der irreführenden Produktvermark-
tung nach Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL, § 5 Abs. 2 UWG, der im deutschen 
Lauterkeitsrecht eine Neuheit darstellt. Er wurde im Zuge der Reform zur 
Umsetzung der UGP-RL Ende des Jahres 2008 ins UWG aufgenommen 
und schützt die informationelle Entscheidungsgrundlage der Verbraucher. 

                                                 
1 Kommission der Europäischen Gemeinschaften, Verbraucherpolitische Strategie der 

EU (2007–2013) vom 13. März 2007, KOM (2007) 99, S. 6. 
2 S. Kommission der Europäischen Gemeinschaften, Verbraucherpolitische Strategie 

der EU (2002–2006) vom 7. Mai 2002, KOM (2002) 208, S. 14; Kommission der Euro-
päischen Gemeinschaften, Verbraucherpolitische Strategie der EU (2007–2013) vom 
13. März 2007, KOM (2007) 99, S. 8. 

3 Richtlinie 2005/29/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 
2005 über unlautere Geschäftspraktiken im binnenmarktinternen Geschäftsverkehr zwi-
schen Unternehmen und Verbrauchern und zur Änderung der Richtlinie 84/450/EWG des 
Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europäischen Parlaments 
und des Rates (Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken), ABl. Nr. L 149 vom 
11. Juni 2005, S. 22. 



 Einführung und Gang der Untersuchung 

 

2 

Der Wissenschaft und der Rechtsprechung stellt sich bei der Anwendung 
nunmehr die Aufgabe, seinem Normzweck zur Geltung zu verhelfen. Dies 
macht eine Beschäftigung mit den erfassten Fallkonstellationen des Imita-
tionsmarketings und die Untersuchung seines Anwendungsbereich, seiner 
Tatbestandsmerkmale, seines Verhältnisses zu anderen Rechtssätzen und 
seiner Auswirkungen, insbesondere auf die Ausübung von Kennzeichen-
rechten und die Vertragsgestaltungsfreiheit der Kennzeicheninhaber, erfor-
derlich. 

Die Arbeit ist in vier Teile gegliedert. Der erste Teil befasst sich mit 
den Grundlagen der Untersuchung des Schutzes vor Imitationsmarketing. 
Im ersten Kapitel werden zunächst der Begriff des Imitationsmarketings, 
der sich zur Beschreibung der erfassten Sachverhalte gebildet hat, erläutert 
und die wirtschaftlichen und informationsökonomischen Grundlagen und 
Auswirkungen des Imitationsmarketings als erfasstes Vermarktungshan-
deln dargelegt. Den Ausgangspunkten des Schutzes der Verbraucherent-
scheidung im Wettbewerbsprozess wird nachgegangen und hierbei die 
Funktion der Auswahlentscheidung des Verbrauchers bei der produktiven 
Auseinandersetzung der Marktteilnehmer im Wettbewerb erörtert. Als 
wichtige Voraussetzung des funktionierenden Wettbewerbs werden eine 
ausreichende Markttransparenz und der Schutz der informationellen Ent-
scheidungsgrundlage der Verbraucher erkannt. Das zweite Kapitel behan-
delt den europäischen Verbraucherschutztatbestand der irreführenden Pro-
duktvermarktung nach Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL, der sich als lauterkeits-
rechtliche Konsequenz der Bedeutung der Verbraucherentscheidung im 
funktionierenden Wettbewerb und der Manipulationsmöglichkeiten des 
Imitationsmarketings darstellt. Bevor auf die Richtlinienvorschrift des 
Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL eingegangen wird, beschäftigt sich die Unter-
suchung mit der Vor- und Entstehungsgeschichte der UGP-RL, mit ihrer 
Zielsetzung und Konzeption, mit dem Charakter und der Reichweite ihrer 
Harmonisierung und vermittelt einen Überblick über ihren Regelungsge-
halt. Nach einer kurzen Auseinandersetzung mit der Regelungsstruktur, der 
Bedeutung und dem Normzweck des Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL wird das 
per se-Verbot nach Art. 5 Abs. 5 UGP-RL iVm Nr. 13 des Anhangs I der 
UGP-RL als eine Ergänzung des Verbraucherschutzes vor irreführender 
Produktvermarktung thematisiert. Den Abschluss des ersten Teils bildet 
eine Darstellung der vor der Umsetzung der UGP-RL im deutschen Recht 
bereits enthaltenen Regelungen, die Überschneidungen mit dem neuen 
Tatbestand des § 5 Abs. 2 UWG aufweisen. Dies erscheint im Hinblick auf 
die Kontroverse um die Notwendigkeit der Umsetzung des Art. 6 Abs. 2 
lit. a UGP-RL lohnend, soll seinen originären Anwendungsbereich ver-
deutlichen und als Grundlage der Abgrenzung der Anwendungsbereiche 
und der Untersuchung der Konkurrenzverhältnisses im dritten Teil dienen. 
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Gegenstand des zweiten Teils ist der lauterkeitsrechtliche Verbraucher-
schutztatbestand des § 5 Abs. 2 UWG. Im Rahmen seiner Entstehungsge-
schichte wird im ersten Kapitel die Kontroverse um die Notwendigkeit und 
die Art und Weise einer Umsetzung des Richtlinientatbestands des Art. 6 
Abs. 2 lit. a UGP-RL im Gesetzgebungsverfahren thematisiert. Das zweite 
Kapitel untersucht den Anwendungsbereich des § 5 Abs. 2 UWG in Anbet-
racht der gesetzestechnischen Einheit, aber materiellrechtlichen Aufspal-
tung des UWG nach der Umsetzung der UGP-RL. Die Tatbestandsvoraus-
setzungen der irreführenden Produktvermarktung nach § 5 Abs. 2 UWG 
werden im dritten Kapitel herausgearbeitet und inhaltlich ausgefüllt. Hier-
bei werden der Richtlinientatbestand des Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL so-
wie die Wertungen und Zielsetzungen der UGP-RL als maßgebliche Aus-
legungsdirektiven zugrunde gelegt. 

Der dritte Teil beschäftigt sich mit den Konkurrenzen und den Auswir-
kungen des § 5 Abs. 2 UWG. Der untersuchte Tatbestand des § 5 Abs. 2 
UWG soll im ersten Kapitel in das Normengefüge des UWG eingeordnet 
werden. Zu diesem Zweck wird sein Verhältnis zu anderen, Überschnei-
dungen aufweisenden, Unlauterkeitstatbeständen des UWG erforscht. Die 
Bestimmung dieses Verhältnisses erfolgt anhand der Ermittlung der Norm-
zwecke und der Abgrenzung der Anwendungsbereiche. Ein Schwerpunkt 
wird auf die Untersuchung des Verhältnisses zwischen § 5 Abs. 2 UWG 
und dem in § 4 Nr. 9 UWG verankerten lauterkeitsrechtlichen Leistungs-
schutz gelegt. Im zweiten Kapitel wird der Frage nach dem Konkurrenz-
verhältnis zwischen der lauterkeitsrechtlichen Norm des § 5 Abs. 2 UWG 
und dem Kennzeichenrecht nachgegangen. In diesem Zusammenhang be-
schäftigt sich das dritte Kapitel mit den Auswirkungen des neuen Tatbe-
stands auf die Ausübung von Kennzeichenrechten und die Vertragsgestal-
tungsfreiheit der Kennzeicheninhaber. Zunächst wird dargestellt, inwiefern 
eine Kennzeichenrechtsverwertung durch privatautonome Rechtsgestaltung 
des Inhabers zu einer irreführenden Produktvermarktung führen kann. Im 
Anschluss wird ein Versuch zur Lösung dieses Konflikts zwischen dem 
Verbraucherschutz vor Imitationsmarketing nach § 5 Abs. 2 UWG und 
dem ausschließlichen Recht des Kennzeicheninhabers unternommen. Unter 
Berücksichtigung der relevanten Grundsätze des Unionsrechts und nach 
dem Vorbild bereits bestehender Schranken der Kennzeichenrechtsverwer-
tung soll ein Ausgleich der widerstreitenden Rechtspositionen durch wech-
selseitige Begrenzung erreicht werden. Es wird zudem den Folgen einer 
privatautonomen Rechtsgestaltung, auf deren Grundlage das Imitations-
marketing erfolgt, für den Kennzeicheninhaber nachgegangen. Die Arbeit 
schließt mit einer Zusammenfassung. 





1. Teil 

Grundlagen 
 





1. Kapitel 

Wirtschaftlicher Hintergrund – Imitationsmarketing 
als Marketingkonzept 

1. Kap.: Wirtschaftlicher Hintergrund 

1. Kap.: Wirtschaftlicher Hintergrund 

Das nachfolgende Kapitel beschäftigt sich mit den wirtschaftlichen und 
informationsökonomischen Grundlagen und Auswirkungen des Imitati-
onsmarketings als erfasstes Vermarktungshandeln. Trotz unterschiedlicher 
Herangehensweisen stehen die Wirtschaftswissenschaft und die Rechtswis-
senschaft vor gemeinsamen Problemen und Herausforderungen, ein Bei-
spiel hierfür stellt der Verbraucherschutz dar.1 

Das Wettbewerbsrecht im weiteren Sinne schützt die Ordnung des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs der Anbieter und Nachfrager am Markt und be-
zweckt den Schutz des Wettbewerbs als Voraussetzung der freiheitlichen 
Wirtschaftsordnung einer sozialen Marktwirtschaft.2 Die Bedeutung öko-
nomischer Hintergründe und Erwägungen im Wettbewerbsrecht ist allge-
genwärtig. Dies gilt besonders im Lauterkeitsrecht (UWG), welches ge-
meinsam mit dem Wettbewerbsrecht im engeren Sinne (GWB) dem Schutz 
der marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung dient, indem es die Lau-
terkeit und Qualität des Wettbewerbs gewährleistet.3 Das Lauterkeitsrecht 
und die Wirtschaftswissenschaft, insbesondere der Teilbereich der Marke-
tingwissenschaft, widmen sich demselben Gegenstand aus anderen Blick-
winkeln. So bezeichnet Axel Beater das Marketing als „disziplinären Zwil-
ling“ des Lauterkeitsrechts.4 Michael Lehmann stellt den Begriff der Ver-
tragsanbahnung als nachfragebezogenes Gegenstück dem unternehmens- 
und anbieterbezogenen Marketing gegenüber.5 

Während das Marketing sich mit den Determinanten unternehmerischen 
Handelns und den Reaktionen der übrigen Marktteilnehmer beschäftigt, 
um die Effektivität und Eignung von Geschäftspraktiken zur Profitsteige-
rung zu bestimmen, ermittelt das Lauterkeitsrecht Maßstäbe für die Ein-
ordnung einer Geschäftspraktik als unlauter, wobei die beteiligten und zu 

                                                 
1 Eine kritische Auseinandersetzung mit dem Verhältnis von Wirtschafts- und Rechts-

wissenschaft bei der Lösung des Problems Verbraucherschutz befindet sich bei Henke, 
in: Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft, S. 43, 53 ff. 

2 Fezer/Fezer, Einl. E, Rn. 214, 216. 
3 Zum Begriff des Lauterkeitsrechts s. Henning-Bodewig, GRUR Int. 2010, 549 ff. 
4 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 2, Rn. 29. 
5 Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 110. 
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berücksichtigenden Schutzinteressen herauszuarbeiten und abzuwägen 
sind.6 Aus der Marketingwissenschaft können sich wichtige Anhaltspunkte 
zur Herausarbeitung der Abwägungsinteressen und Aussagen über das In-
formationsverhalten und die Schutzbedürftigkeit der Verbraucher ergeben.7 

Die Schaffung eines originär verbraucherschützenden Verwechslungs-
schutzes durch das europäische Lauterkeitsrecht erklärt sich vor dem Hin-
tergrund der Funktion des Verbrauchers im Wettbewerb. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich die Frage nach der Bedeutung der Verbraucherent-
scheidung im Wettbewerb sowie den negativen Auswirkungen einer Mani-
pulation durch Imitationsmarketing auf die Verbraucher und den Wettbe-
werb. Eine Auseinandersetzung mit den Erkenntnissen des Nachbarfachs 
und die Identifikation und Analyse der eine rechtliche Regelung erfordern-
den Situationen von Marktversagen kann bei der Auseinandersetzung mit 
der neuen Vorschrift der irreführenden Produktvermarktung nach § 5 
Abs. 2 UWG weiterführend sein. Hierbei ist jedoch keine allgemeine ver-
tiefte Darstellung der Marktgesetze sowie des Wettbewerbs und seiner 
Funktionen möglich. Es sollen vielmehr die nunmehr von § 5 Abs. 2 UWG 
erfassten Fallkonstellationen des Imitationsmarketings betrachtet werden. 
Hierbei wird auf die wirtschaftlichen Funktionen der Verbraucher als End-
abnehmer im Marktgefüge einzugehen sein. 

Das Imitationsmarketing soll einerseits vom Blickwinkel des Unter-
nehmers als Marketingkonzept, andererseits aus Sicht der Verbraucher 
sowie im Hinblick auf die Stellung der Verbraucher im Marktgefüge be-
trachtet werden. Die wettbewerblichen Ursachen- und Wirkungszusam-
menhänge können hierbei nicht als sicher verstanden, sondern lediglich als 
vermutet kausale Zusammenhänge eingeordnet werden.8 Durch die Schaf-
fung des neuen Verbraucherschutztatbestands ordnet der Gesetzgeber die 
im § 5 Abs. 2 UWG beschriebenen Verhaltensweisen bereits systematisch 
als Einschränkung der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher ein und be-
urteilt die Verhaltensweise daher als unlauter. 

 

                                                 
6 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 2, Rn. 29 f. 
7 Beater, Unlauterer Wettbewerb, § 2, Rn. 31. 
8 S. hierzu schon v. Hayek, Wirtschaft, Wissenschaft und Politik (1962), in: Freibur-

ger Studien, S. 1, 9, nach dem die Nationalökonomie nicht den Eindruck hervorrufen 
dürfe, als ob ihr die fortgeschrittene theoretische Einsicht auch die Grundlage böte, im 
konkreten Fall die besonderen Folgen bestimmter Ereignisse oder Maßnahmen vorherzu-
sagen. Die Theorie könne vielmehr lediglich den allgemeinen Charakter einer Ordnung, 
nicht ihre Details, voraussagen. S. dazu auch v. Hayek, Der Sinn des Wettbewerbs 
(1946), in: Rechtsordnung und Handelnsordnung, S. 107; v. Hayek, Der Wettbewerb als 
Entdeckungsverfahren (1968), in: Freiburger Studien, S. 249 ff.; v. Hayek, Einzelwissen 
und Gesamtordnung (1984), in: Rechtsordnung und Handelnsordnung, S. 190 f. 
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A. Zum Begriff des Imitationsmarketings 

Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL und der zur Umsetzung der Richtlinienrege-
lung ins UWG aufgenommene § 5 Abs. 2 UWG beinhalten den rechtlichen 
Tatbestand der irreführenden Produktvermarktung. Neben der irreführen-
den Produktvermarktung als Bezeichnung der rechtlichen Regelung hat 
sich der Begriff Imitationsmarketing zur Beschreibung der erfassten Sach-
verhalte gebildet.9 Im Folgenden soll zunächst die Entstehung und die Be-
deutung dieser Bezeichnung durch eine Untersuchung der beiden Wortbe-
standteile aufgezeigt werden. 
 
I. Der Wortbestandteil Marketing 
 
Der Begriff Marketing hat seit seiner Entstehung zu Beginn des 
20. Jahrhunderts im angloamerikanischen Sprachraum und seiner Verbrei-
tung im deutschsprachigen Raum in den 1960er Jahren eine umfangreiche 
Entwicklung durchlaufen.10 Eine einheitliche Definition konnte sich in den 
Wirtschaftswissenschaften nicht durchsetzen. Im Zeitverlauf und mit zu-
nehmender Verbreitung des Marketingbegriffs entwickelten sich je nach 
Sichtweise und Zweckbezug vielmehr unterschiedlich weite Interpretati-
onsansätze. Diese reichen von der weitesten Fassung des Begriffs im Sinne 
einer sich auf alle Austauschprozesse zwischen Individuen und Gruppen 
anwendbaren Sozialtechnik, d. h. einem universellen Konzept zur Beein-
flussung, bis hin zu dem engen klassischen Verständnis als Instrument zur 
Absatzsteigerung.11 Einheitlich wird die Verwendung des Begriffs Marke-
ting jedoch in der marketingspezifischen Fachliteratur sowie in der Praxis 
auf den unternehmerischen Kontext begrenzt und als ein Konzept markt-
orientierter Unternehmensführung und Entscheidungsfindung gesehen. 
Aufgabe des Marketings sei es, die zentralen Wachstums- und Erfolgsge-
neratoren eines Unternehmens zu identifizieren und hierbei das Interesse 
des Abnehmers wirtschaftlicher Leistungen in den Mittelpunkt der Be-
trachtung zu stellen.12 

In neuerer Zeit versteht man Marketing auch verstärkt als Sozialkonzept 
des Unternehmens, das im Hinblick auf seine gesellschaftliche Verantwor-
tung nicht alle objektiv vorhandenen Marktmöglichkeiten ausschöpft. Die-
ser Wandel beruht nicht nur auf einem ethisch-moralischen Verständnis, 

                                                 
9 Erstmals Fezer, MarkenR 2006, 511. 
10 Zur Entstehung und Entwicklung des Marketingsbegriffs s. Meffert/Burmann/Kirch-

georg, Marketing, S. 7 ff.; Pepels, Handbuch des Marketing, S. 5, 11 ff.; Nieschlag/ 
Dichtl/Hörschgen, Marketing, S. 3 ff. 

11 S. dazu Kotler/Keller/Bliemel, Marketing-Management, S. 11 ff.; Nieschlag/Dichtl/ 
Hörschgen, Marketing, S. 13 ff. 

12 Meffert/Burmann/Kirchgeorg, Marketing, S. 18. 
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sondern vielmehr darauf, dass in stagnierenden Märkten die Akquisition 
neuer Kunden durch schnelle Abschlüsse hinter die Pflege bereits vorhan-
dener Kundenbeziehungen zurücktritt.13 

In der Praxis sowie umgangssprachlich wird Marketing häufig mit Wer-
bung bzw. den Werbe- und Absatzmaßnahmen eines Unternehmens 
gleichgesetzt. So gaben bei einer Befragung der 500 umsatzstärksten In-
dustrieunternehmen Deutschlands 33 Prozent der Firmen an, unter Marke-
ting verstünden sie nichts anderes als ein absatzsteigerndes Hilfsinstru-
ment, das hauptsächlich mit den Mitteln der Werbung und Verkaufsförde-
rung agiere.14 Der Marketingbegriff wird heute jedoch darüber hinaus in 
vielfältiger Form verwendet. So haben sich vielgestaltige Wortschöpfun-
gen mit dem Zusatz Marketing in der wirtschaftswissenschaftlichen Fachli-
teratur, aber auch in anderen Fachbereichen sowie im allgemeinen Sprach-
gebrauch gebildet, wobei der Zusatz Marketing mehrheitlich als Synonym 
für Werbung verwendet wird.15  

Der sachverhaltliche Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-
RL, der Wettbewerbsstrategien erfasst, bei denen die Verbraucher zum 
Geschäftsabschluss veranlasst werden sollen, indem durch eine Vermark-
tungshandlung Verwechslungsgefahr mit einem Produkt oder Kennzeichen 
eines Mitbewerbers geschaffen wird, wurde erstmals von Karl-Heinz Fezer 
in einem Vortrag vor dem Markenforum 2006 des Markenverbands e. V. 
mit dem Begriff Imitationsmarketing beschrieben.16 Der Zusatz Marketing 
ist in diesem Zusammenhang nicht bedeutungsgleich mit Werbung. Er um-
fasst die Werbung als Instrument der Absatzsteigerung. Darüber hinaus 
erfasst er jedoch jegliche Art der Vermarktung eines Produkts. Welche 
Anforderungen an derartige, lauterkeitsrechtliche Verwechslungsgefahr 
begründende Vermarktungshandlungen zu stellen sind, wird im Rahmen 
dieser Arbeit zu erörtern sein.17 
 
II. Der Wortbestandteil Imitation 
 
Unter dem Wortbestandteil Imitation ist nicht die Nachahmung im Allge-
meinen, sondern das Hervorrufen von Verwechslungsgefahr in der konkre-
ten Vermarktungssituation zu verstehen. Es sollen nicht die Nachahmung 
fremder, erfolgreicher Produkte als typische wettbewerbliche Verhaltens-
weise beschrieben werden. Der Begriff Imitation bezieht sich vielmehr auf 

                                                 
13 Pepels, Handbuch des Marketing, S. 21 f. 
14 Köhler/Habann/Hahne, Absatzwirtschaft 1999, 42. Jg., S. 48 f. 
15 Beispielhaft hierfür sind die Wortschöpfungen Gender-Marketing, Online-Marke-

ting, Selfmarketing, Sozialmarketing, Neuromarketing. 
16 Veröffentlicht ist dieser am 17. November 2006 in München gehaltene Vortrag in 

MarkenR 2006, 511 ff. 
17 S. 2. Teil, 3. Kap. 
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