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NJW Neue Juristische Wochenschrift
NJW-RR NJW-Rechtsprechungsreport Zivilrecht
Nr. Nummer
ÖBl Österreichische Blätter für Gewerblichen Rechtsschutz und 

Urheberrecht
OECD Organisation for Economic Co-Operation and Development
OGH Oberster Gerichtshof (Österreich)
OLG Oberlandesgericht
OLGZ Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen 

einschließlich der freiwilligen Gerichtsbarkeit
öMSchG österreichisches Markenschutzgesetz
ORDO Jahrbuch für die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft
PatG Patentgesetz
PdW Prüfe dein Wissen
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PrPG Produktpirateriegesetz
P.T.O. Patent and Trademark Office (U.S.A.)
PVÜ Pariser Verbandsübereinkunft
Q.J.E. The Quarterly Journal of Economics
Rechtstheorie Rechtstheorie: Zeitschrift für Logik und juristische Me-

thodenlehre, Rechtsinformatik, Kommunikationsforschung, 
Normen- und Handlungstheorie, Soziologie und Philo-
sophie des Rechts

RegE Regierungsentwurf
R.E.St. Review of Economics and Statistics
RG Reichsgericht
RGBl. Reichsgesetzblatt 
RGZ Entscheidungssammlung des Reichsgerichts in Zivilsachen
RiW Recht der internationalen Wirtschaft
Rn Randnummer
Rs Rechtssache
RWW Rechtsfragen in Wettbewerb und Werbung: Kommentar 

zum Wettbewerbs- und Werberecht
S. Satz, Seite
SH Sonderheft
sic! Zeitschrift für Immaterialgüter-, Informations- und Wettbe-

werbsrecht
Slg. Sammlung der Rechtsprechung des EuG und des EuGH
SMGR Schweizerische Mitteilungen für Gewerblichen Rechts-

schutz und Urheberrecht
SpuRt Zeitschrift für Sport und Recht
TMR The Trademark Reporter
TRIPS Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Pro-

perty Rights
T.T.A.B. Patent and Trademark Office – Trademark Trial and  Appeal 

Board
u. a. und andere(n)
UGP-Richtlinie Richtlinie 2005 / 29 / EG über unlautere Geschäftspraktiken
U.K. United Kingdom
Univ. Ill. L. Rev. University of Illinois Law Review
UPLR University of Pennsylvania Law Review
UrhG Urheberrechtsgesetz
Urt. Urteil
U.S.A. Vereinigte Staaten von Amerika
U.S.P.Q. The United States Patent Quarterly
UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
v.  versus / vom / von
vgl. vergleiche
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VO Verordnung
Vol. Volume
WBl Wirtschaftsrechtliche Blätter – Zeitschrift für österreichi-

sches und europäisches Wirtschaftsrecht
WiSt Wirtschaftswissenschaftliches Studium
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis
WuW Wirtschaft und Wettbewerb
WZG Warenzeichengesetz
z. B. zum Beispiel
ZBJV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
ZfbF Schmalenbachs Zeitschrift für die betriebswirtschaftliche 

Forschung
ZfWS Zeitschrift für Wirtschafts- und Sozialwissenschaften
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-

recht
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZPO Zivilprozessordnung
ZUM Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht

Im Übrigen wird verwiesen auf Kirchner, Abkürzungsverzeichnis der Rechtssprache, 
6. Aufl., 2008



A. Einführung

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Nachahmen im 
Wettbewerb zulässig oder Leistungsschutz in Gestalt von Nachahmungs-
schutz zu gewähren ist, ist innerhalb einer auf Wettbewerb gegründeten 
Marktwirtschaft von zentraler Bedeutung. In der Vergangenheit hat sich 
hierzu im Ausgangspunkt der Grundsatz der Nachahmungsfreiheit durchge-
setzt. Zugleich ist indes das sondergesetzliche Immaterialgüterrecht, insbe-
sondere das Patent-, das Gebrauchsmuster-, das Geschmacksmuster-, das 
Marken- und das Urheberrecht wesentlicher Bestandteil unserer Rechts- und 
Wirtschaftsordnung. Des Weiteren wurde und wird ergänzender wettbe-
werbsrechtlicher Leistungsschutz auf der Grundlage der aktuell in § 3 I 
UWG verorteten wettbewerbsrechtlichen Generalklausel gewährt. Am 
02.12.2004 hat der unter anderem für Wettbewerbs-, Geschmacksmuster- 
und Markenrecht zuständige I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der 
Entscheidung „Klemmbausteine III“1 die zuvor in diesem Rahmen in zwei 
Entscheidungen bejahte Frage, nach der Berechtigung ergänzenden wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutzes unter dem Gesichtspunkt des Einschie-
bens in eine fremde Produktserie nunmehr ausdrücklich offen gelassen. In 
der folgenden Untersuchung wird dieser sehr umstrittenen Frage, ob und 
wenn ja unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang wettbe-
werbsrechtlicher Leistungsschutz in der Fallgruppe des Einschiebens in eine 
fremde Produktserie zu gewähren ist, nachgegangen und ein Lösungsvor-
schlag entwickelt. Dabei ist es zunächst erforderlich, die wettbewerbsrecht-
lichen Grundlagen zu erörtern, die bisherige Entwicklung in der Rechtspre-
chung sowie die zumeist kritischen Stimmen in der Literatur zu analysieren 
und sich anschließend hiermit auseinanderzusetzen. Bei der Beurteilung 
werden sowohl die Wertungen aus dem UWG als auch dem GWB sowie 
dem sondergesetzlichen Immaterialgüterrechtsschutz untersucht und in die 
Bewertung mit einbezogen. Die systematische Erörterung erfolgt sowohl 
gesetzesübergreifend, interdisziplinär als auch rechtsvergleichend.

1 BGH, Urteil vom 02. Dezember 2004 – Az. I ZR 30 / 02, BGHZ 161, 204, 213 
= BGH GRUR 2005, 349, 352 = WRP 2005, 476, 479 – Klemmbausteine III.



B. Grundlagen der Beurteilung

Die Fallgruppe des Einschiebens in eine fremde Produktserie betrifft die 
Problematik der Ausbeutung fremder Leistungen durch Nachahmungen und 
ist daher in den Gesamtkontext des ergänzenden wettbewerbsrechtlichen 
Leistungsschutzes einzuordnen.

Unter welchen Voraussetzungen ein solcher ergänzender wettbewerbs-
rechtlicher Leistungsschutz anzuerkennen ist wird kontrovers diskutiert. 
Insbesondere das Verhältnis des auf die Generalklausel des UWG gestützten 
ergänzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes zu dem sonderge-
setzlichen Immaterialgüterrecht beschäftigt die Rechtsprechung und die Li-
teratur seit jeher. Wie Hefermehl2 bereits konstatiert hat, stellt dieses Ver-
hältnis eine der heikelsten Fragen des Wettbewerbsrechts dar. Eine gesicher-
te dogmatische Auflösung dieses Spannungsverhältnisses ist bisher nicht 
erfolgt.3 Eine Harmonisierung namentlich des wettbewerbsrechtlichen 
Leistungsschutzes innerhalb der Europäischen Union hat sich bislang, auch 
durch die Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken 2005 / 29 / EG4, umge-
setzt durch die UWG-Novelle von 2008, nicht begeben.

Die Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken 2005 / 29 / EG zielt inner-
halb ihres Anwendungs- und Harmonisierungsbereichs zwar auf eine Voll-
harmonisierung, das heißt, dass die Mitgliedstaaten innerhalb ihres Anwen-

2 Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22. Auflage § 1 UWG Rn 439; Nach 
Weihrauch, Der unmittelbare Leistungsschutz im UWG, S. 40, handelt es sich um 
eines der schwierigsten Probleme der Rechtsprechung.

3 Götting (Fezer, Lauterkeitsrecht – Götting, 1. Auflage, § 4–9 Rn 23; 2. Auflage, 
§ 4–9 Rn 2, 32) spricht in diesem Zusammenhang davon, dass jedenfalls auf dog-
matischer Ebene dieses Spannungsverhältnis nicht in befriedigender Weise einer 
Lösung zugeführt worden ist. Rechtstheoretisch bleibe die Frage unbeantwortet, wie 
der wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz mit den abstrakten Wertungen in Ein-
klang gebracht werden kann, die der Gesetzgeber bezüglich des Konflikts zwischen 
Imitations- und Innovationswettbewerb im Rahmen der Definition des Inhalts und 
der Grenzen der Immaterialgüterrechte vorgenommen hat. 

4 Richtlinie 2005 / 29 / EG des europäischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 
2005 über unlautere Geschäftspraktiken im binnenmarktinternen Geschäftsverkehr 
zwischen 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 Geschäfts-
praktiken), ABl. Nr. L 149 S. 22, ber. ABl. 2009, Nr. L 253, S. 18.
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dungs- und Harmonisierungsbereichs weder bei der Umsetzung hinter den 
von der Richtlinie vorgegebenen Schutzstandards zurückbleiben noch diese 
überschreiten dürfen. Weiterhin finden sich mit Bezug zu Nachahmungs-
sachverhalten in der Richtlinie etwa in Art. 6 II lit. a 1. Alt., umgesetzt in 
§ 5 II UWG, Regeln, wonach die Vermarktung von Waren oder Dienstleis-
tungen, einschließlich vergleichender Werbung als irreführend gilt, wenn 
diese eine Verwechslungsgefahr mit einem anderen Produkt eines Mitbewer-
bers begründet und sie im konkreten Fall unter Berücksichtigung aller tat-
sächlichen Umstände einen Durchschnittsverbraucher zu einer geschäftlichen 
Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist, die er ansonsten 
nicht getroffen hätte. Nach der Nummer 13 der sogenannten schwarzen 
Liste der Richtlinie, umgesetzt in § 3 III, Anhang Nr. 13 UWG, liegt eine 
unter allen Umständen, stets unzulässige Geschäftspraktik vor, wenn Wer-
bung für ein Produkt, das einem Produkt eines bestimmten Herstellers 
ähnlich ist, in einer Weise betrieben wird, die den Verbraucher absichtlich 
dazu verleitet, zu glauben, das Produkt sei von jenem Hersteller hergestellt 
worden, obwohl dies nicht der Fall ist. Zugleich ist die auf den Verbrau-
cherschutz fokussierte Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken 
2005 / 29 / EG (UGP-Richtlinie) indes in ihrem Regelungs- und Harmonisie-
rungsbereich beschränkt. Die UGP-Richtlinie 2005 / 29 / EG gleicht an und 
harmonisiert nach deren Art. 1, 3, 11 und Erwägungsgründen 6 ff. die 
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über unlautere Geschäftspraktiken, 
welche „die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher unmittelbar und 
dadurch die wirtschaftlichen Interessen rechtmäßig handelnder Mitbewerber 
mittelbar schädigen“. Dadurch, dass die wirtschaftlichen Interessen nament-
lich der Verbraucher durch die Geschäftspraktik „unmittelbar“ geschädigt 
werden müssen, regelt die UGP-Richtlinie 2005 / 29 / EG, auf eine Vollhar-
monisierung gerichtet, mithin den Bereich von unlauteren Geschäftsprakti-
ken im Verhältnis Unternehmer zu Verbraucher, business to consumer, nicht 
indes den Bereich unlauterer Geschäftspraktiken im Verhältnis business to 
business. Der Regelungsgehalt der Richtlinie ist somit also auf den Bereich 
business to consumer (B2C) beschränkt, der business to business (B2B)-
Bereich ist hiervon hingegen nicht erfasst. Eine Regelung des den B2B-
Bereich betreffenden Bereich des wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes 
enthält die auf den B2C-Bereich beschränkt regelnde UGP-Richtlinie somit, 
wie dies auch in der Regierungsbegründung zum UWG von 20085 angeführt 
worden ist, nicht.6

5 RegE UWG-Novelle 2008 BT-Drucks. 16 / 10145, S. 16 f.
6 Siehe BGH GRUR 2011, 79, 80 – Markenheftchen; BGH GRUR 2010, 1125, 

1126 f. – Femur-Teil; BGH GRUR 2010, 80, 81 – LIKEaBIKE; der Bundesgerichts-
hof konstatiert in diesen Entscheidungen unter Verweis auch auf die Entscheidungen 
BGH GRUR 2007, 984, 986 – Gartenliege und BGH GRUR 2005, 519, 520 – 


