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Vorwort.

Die folgenden Blitter enthalten meine am 14. November
1931 in Heidelberg unter dem Thema ,,Sinnzusammenhinge
im modernen Wettbewerbsrecht’ gehaltene Antrittsvorlesung.
Als einen ,,Beitrag zum Aufbau des Wettbewerbsrechts' iiber-
gebe ich sie einer erweiterten Offentlichkeit, um anzudeuten,
daB sie mithelfen will an einer Uberwindung der Néte in
Theorie und Praxis des Wettbewerbsrechts. Das Verhiltnis
zu meiner Schrift ,,Warenzeichen und unlauterer Wettbe-
werb’ ist auf S. 31 Anm. 37 gekennzeichnet.

Gegeniiber der Rede ist im Druck einiges erweitert, vor
allem ist das Gesagte durch Anmerkungen erginzt worden.
Im ganzen ist aber Aufbau und Stil der Rede beibehalten.

Heidelberg, im November 1931.

EUGEN ULMER



Stellt man die Frage nach der Zukunft moderner Handels-
rechtswissenschaft und ihrer Pflege auf deutschen Universi-
titen, so werden sich Zweifler melden, geneigt, die Zeichen
der Zeit kritisch zu deuten. Das Schwergewicht, das heute
auf der Rechtsfortbildung durch den Richter liegt, die
zunehmende Bedeutung, die die Prédjudizien gewinnen,
scheinen die Bewertung und das Streben nach wissenschaft-
lich-systematischer Deutung in den Hintergrund zu dringen.
Die heute Gemeingut gewordene Erkenntnis, daB die Ver-
trautheit mit dem Stoff, zu dessen Formung das Recht be-
rufen ist, d. h. im Handelsrecht die Beherrschung der Tat-
sachen des Wirtschaftslebens, die unerliBliche Voraussetzung
fiir eindringendere juristische Arbeit ist, 14Bt, jedenfalls bis
der Theoretiker seine Methode dieser Erkenntnis entsprechend
umgestellt hat, den Praktiker als u. U. berufeneren Deuter
des Handelsrechts erscheinen. Es ist kein Zufall, daB auf
weiten Gebieten modernen Handelsrechts, wie etwa im Recht
von den Unternehmenszusammenfassungen, heute der Prak-
tiker, der Richter und besonders der Anwalt, literarisch die
Fithrung hat. — Trotzdem bin ich nicht der Meinung, daB
die Zweifler recht behalten werden. Die der Wissenschaft
notwendige Umstellung der Methoden ist weithin bereits er-
folgt. Von einer Minderung des Wertes wissenschaftlich-
systematischer Arbeit durch die zunehmende Bedeutung des
Richterrechtes kann m. E. hochstens fiir eine kurze Uber-
gangszeit die Rede sein. Ich halte es fiir typisch, daB in dem
Gebiet, aus dem ich das Thema fiir heute gewihlt habe, im
Wettbewerbsrecht, in dem die Rechtsfortbildung durch die
richterliche Rechtsprechung vielleicht am weitesten fort-
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geschritten ist, immer vernehmlicher bereits der Ruf aus der
Praxis ertént nach einer Sichtung und Deutung der Fiille
der Prdjudizien, in deren Bann die klare Linie auch der Recht-
sprechung verloren zu gehen droht!. Es wire undeutsch,
wenn je dieser Ruf nach dem System ausbliebe.

Freilich die Theorie ist nicht die dienende Magd der Praxis,
die, nun zur Stelle gerufen, die zerstreuten Elemente sauber
geordnet in den Kasten stellt. Sie kénnte bei solcher Einstel-
lung auch der Schwierigkeiten nicht Herr werden. Aber sie
kann, wenn sie, ihren eigenen Gesetzen getreu, das Wesent-
liche an den Normen zu ergriinden versucht, zu Ergebnissen
gelangen, die auch der Not der Praxis steuern. Konkret ge-
sprochen: Es miissen — gerade auch im Wettbewerbsrecht —
namhafte Schwierigkeiten? iiberwunden werden, bevor eine
ordnende Titigkeit moglich erscheint. Es gilt unverwandt
der Satz des Meisters Josepn KoOHLER?: ,,Die Unredlich-
keit*, der der Kampf des Wettbewerbsrechts gilt, ,,ist ein
Proteus, der sich in tausend Formen fliichtet und gerade die
gesetzlich verponten Gestalten vermeidet, um in unzihligen
Verkleidungen dem loyalen Verkehr die Friichte seiner red-
lichen Bemiihungen abzujagen.” Die Technik des deutschen
Gesetzes ist dieser Lage angepaBt, insofern den einzelnen

1 Siehe besonders die Forderung HERMANN Isayvs nach der Normen-
bildung im Wettbewerbsrecht in G. R. U. R. 1928, 71ff. und in ,,Rechts-
norm u. Entscheidung' (Berlin 1929) S. 175f.; ferner Baumsacus Ruf
nach einer Systematik (Komm. z. Wettbewerbsrecht (Berlin 1929) S.508ff.;
ZBH. 1931, 18f).

2 Das betont auch BaumBacH: Komm. S. 509. In seiner eigenen
..Systematischen Ubersicht* ist durch die Einteilung in ,, Wettbewerbs-
verst6B8e durch eine greifbare Forderung des eigenen Betriebs und
»» WettbewerbsverstoBe durch Behinderung des fremden Betriebs ein
wesentlicher Gegensatz betont (s. unten S. 20 Anm. 21); im iibrigen hat die
Darstellung den Wert, ihm eine kurze Zusammenfassung des zuvor bei der
Kommentierung Gesagten zu erméglichen.

3 Recht des Markenschutzes 1884, 6o.
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gegen Unlauterkeiten gerichteten Spezialnormen eine Ge-
neralklausel vorangeschickt wird, wonach alle Wettbewerbs-
handlungen, die gegen die guten Sitten verstoBen, verboten
sind. Und nun ist gewi, daB systematische Deutung sich
auf die Dauer dabei nicht beruhigen kann, daB sie die Ge-
neralklausel auflésen muB in Normen, die da und dort mit
den bereits gesetzlich erfaten Einzelnormen sich wieder zu’
hoéherer Einheit verbinden. Aber Voraussetzung zum Ge-
lingen eines solchen Tuns und zur Vermeidung der Gefahr
der Unvollkommenheit ist es, die richtigen Fragestellungen
zu finden, auf Grund deren das Wesentliche in den wettbe-
werbsrechtlichen Normen sich erschlieBt.

Wenn wir uns dieser Aufgabe zuwenden, so konnen wir
eine Frage als endgiiltig beantwortet betrachten. Es ist die
Frage nach dem Gegenstand, den das Wettbewerbsrecht
schiitzt. Noch immer scheint zwar ein altvertrauter Gegen-
satz in der Theorie lebendig. Den einen, die sich auf KoHLER,
auf LoBg, auf OrTO0 GIERKE stiitzen, ist Wettbewerbsrecht
Personlichkeitsrecht, der geschiitzte Gegenstand die Per-
sonlichkeit in ihrer gewerblichen Betitigung. Den anderen,
der moderneren Richtung, ist Wettbewerbsrecht Immaterial-
giiterrecht?, das geschiitzte Rechtsgut nicht die Person, son-
dern das Unternehmen. Aber sieht man niher zu, so zeigt
sich, daBl es wenig Sinn hat, iiber diese Dinge zu streiten. Es
ist vielmehr eine Eigentiimlichkeit unserer Begriffsbildung,
daB wir es vermogen, das gewerbliche Tiatigsein des Men-
schen von ihm abzuspalten und es zum bestimmenden Grund
zu machen fiir den Begriff des Unternehmens, eines Inbe-
griffs von Gegenstinden, Rechten, Beziehungen usw., geeint
durch den ihm im Dienste bei gewerblicher Betitigung be-
stimmten Zweck, ohne den er seinen Sinn verliert. Man folgt

4 Siehe besonders CALLMANN: Der unlautere Wettbewerb, Komm. z.
UWG. 1929, 23ff. — BaumBacu: Komm. S. 1251f.
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nur dieser Begriffsbildung, wenn man nicht mehr die Per-
sonlichkeit in ihrer gewerblichen Betitigung, sondern das
Unternehmen als geschiitzten Gegenstand bezeichnet. Fiir
das Wettbewerbsrecht im besonderen muf3 man aber ein Wei-
teres im Auge behalten: Das angegriffene Gut kann zwar in
der Regel, aber nicht stets als Unternehmen bezeichnet wer-
den. Auch wer nur einmal im geschiftlichen Verkehr auftritt
(der Autor, der nur einmal ein Buch veréffentlicht), ist gegen
Angriffe von Mitbewerbern geschiitzt. So wird man, will man
zu einheitlicher Bestimmung kommen, umfassender definieren,
als geschiitzt sowohl die geschiftliche Betitigung einer Per-
son, wie die Einheiten, in denen sie sich objektiviert (die
Unternehmen), bezeichnen miissen,



I

Die Grundfrage, die wir heute an das Wettbewerbsrecht zu
stellen haben, muB diese Antwort als gegeben nehmen. Sie wird
lauten: Nach welchen Prinzipien schiitzen wir im Wettbewerbs-
recht die geschiftliche Betitigung, das Unternehmen insbeson-
dere ? Oder genauer: Welche Prinzipien méglicher Wirtschafts-
ordnungkommenimheutigenWettbewerbsrecht zumAusdruck ?

Der Wettbewerbsbegriff kommt ja heute zum Volkswirt
beladen mit einer Fiille von Problemen: das System freier
Konkurrenz ist mannigfaltig durchbrochen. Durchbrochen
durch die Machtstellung monopolistischer Einzelunterneh-
mungen, durchbrochen vor allem durch planmiBig auf Aus-
schaltung freien Wettbewerbs bedachte Organisationen.
Der Staat in seiner immer stirker werdenden Tendenz zur Be-
einflussung privater Wirtschaft arbeitet zum Teil auf Meh-
rung der gebundenen, zum Teil umgekehrt auf Wiederher-
stellung der freien Konkurrenz. Freilich: das Wettbewerbs-
recht, wie es fiir den deutschen Juristen bestimmt ist durch
das Anwendungsgebiet des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb vom 7. 6. 1909 und einiger verwandter Normen5,
hat nicht die Aufgabe, die rechtliche Ordnung all der genann-
ten Probleme der Wirtschaft zu bringen. Es ist nicht die Wett-
bewerbsordnung schlechthin. Die Bindungen im Wettbewerb,
die auf Vertrdgen oder der Satzung von Verbinden beruhen

5 Insbesondere der §§ 823, 824, 826 BGB. und der Bestimmungen des
WZG.; die dem Text zugrunde liegende Abgrenzung des Begriffs ,,Wett-
bewerbsrecht’ diirfte die herrschende sein. Sie ist, so wie an Hand der
Gesetzgebung die Probleme uns gestellt sind, m. E. die zweckmiBigste.
Es wire natiirlich auch méglich, aber wohl nicht zu empfehlen, weiteres,
wie etwa das Kartellrecht, in das Wettbewerbsrecht hereinzunehmen.
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(das innere Kartellrecht vor allem), scheiden fiir den Juristen
aus dem Wettbewerbsrecht ebenso aus, wie die auf Sonder-
gesetz beruhenden Wettbewerbsregelungen etwa in der Koh-
len- oder Kaliwirtschaft. Die Aufgabe unseres Wettbewerbs-
rechts ist, da, wo Vertrige, Satzungen, Sondergesetze fehlen,
die Schranken zu bestimmen, m. a. W. das MindestmaB der
der Konkurrenz zu setzenden Schranken festzulegen. Daraus
begreift sich leicht, da8 der Umfang dessen, was dem Wett-
bewerbsrecht zu ordnen aufgegeben ist, abhingt von dem
MaB, in dem die sonderrechtliche Regelung eingreift. Bevor
die Kartellverordnung des Jahres 1923 erging, war es aus-
schlieBlich Sache des Wettbewerbsrechts, die Beziehungen zwi-
schen dem Kartell und den nicht durch Vertrag gebundenen
AuBenseitern zu regeln; heute ist diese wettbewerbsrechtliche
Regelung zum Teil durch diejenige des Kartellrechts abgelést.

Es ist also nur ein Teilgebiet, fiir das wir die Frage stellen,
nach welchen Wirtschaftsprinzipien die rechtliche Gestal-
tung ausgerichtet ist; ein Teilgebiet, in dem wir als Juristen
eine Spiegelung unserer Wirtschaftsordnung suchen, in dem
uns die Rechtsprechung die Antwort geben soll auf die niich-
terne Frage des: Wo stehen wir heute? Und da ist die nichst-
liegende Antwort: die rechtliche Ordnung in diesem Teil-
gebiet ist ausgerichtet nach dem Grundsatz der freien Kon-
kurrenz. Wenn durch das Wettbewerbsrecht Unlauterkeiten
wie Irrefiihrungen, Bestechungen, Geheimnisverrat usf. ver-
boten werden, so handelt es sich dabei um die Reinhaltung
der Wettbewerbsmethoden, die Ausscheidung der Formen,
die das Ergebnis des freien Kampfs wirtschaftlicher Tiichtig-
keit verfilschen — ganz ebenso wie beim sportlichen Kampf
die unfairen Handlungen hintangehalten werden miissen.
Verweilen wir einen Augenblick bei diesem Zusammenhang
zwischen dem Prinzip freier Konkurrenz und dem Verbot der
Unlauterkeiten, und suchen wir ihn niher zu deuten, so er-
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weist sich uns als getreuer Fithrer ADoLF LoBE, der vor nun
fast 25 Jahren eine heute zu Unrecht weithin vergessene
systematische Deutung des Wettbewerbsrechts versucht hats.
Im Bilde sportlichen Wettkampfs hat er das Wettbewerbs-
recht zu begreifen versucht: wir finden Beispiele, wie: ,,ge-
setzt, es findet ein Wettrudern statt, wollte sich hierbei eine
Partei auflerdem noch heimlich der treibenden Kraft eines
versteckten Motors bedienen, so wire das auf ihrer Seite
zweifellos unlauteres Wettrudern*?. Und das andere: , Findet
ein Pferdewettrennen statt, und der eine lockert das Huf-
eisen beim Pferde des Gegners, so daB dieses es unterwegs
verliert und nun unter erschwerten Umstinden weiterrennen
muB, so stehen nicht mehr im Vergleich, wie vorausgesetzt,
zwei Pferde je mit guten Hufeisen, die ihre Krifte ungehindert
gebrauchen kénnen, sondern zwei Pferde, von denen das eine
zwar ungehindert, das andere aber gehindert rennt‘‘8, Auf
Grund solcher Beispiele kommt LoBE fiir alle Wettbewerbs-
arten zu einer einheitlichen Bestimmung der Lauterkeit, als
deren Sinn uns gelten mag, daB lauter ein Wettbewerb nur
dann ist, wenn die zur Vergleichung stehende Titigkeit rein
zur Entfaltung kommt® Und steht nun im gewerblichen
Wettbewerb auf der durch die Besitzverteilung und die Még-
lichkeiten des Kapitaleinsatzes gegebenen Grundlage die wirt-

6 Losg, ApoLF: Der unlautere Wettbewerb als Rechtsverletzung 1907.
(Die Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs, Bd.1.) Thm gegeniiber
liegt die Stirke von KoHLERs Werk (Unlaut. Wettbewerb 1914) nicht so-
wohl in der Systematik (seine Einteilung in ,,Irreleitungen’ und ,,Feind-
seligkeiten’ enthalt keine scharfen Gegeniiberstellungen, sie ist auch
nicht erschopfend), als vielmehr in dem Weitblick, mit dem er die Einzel-
probleme gemeistert hat.

7A.a2.0. S.8.

8 A.a.0. S.9.

9 LoBE (a.a.O. S. 10) driickt es umgekehrt aus: ,,Unlauter wird so-
nach ein Wettbewerb durch Einfiihrung aller, sei es hindernder, sei es
fordernder Bedingungen, die nicht eine zur Vergleichung stehende Titig-
keit entfalten.



— 12 —

schaftliche Tiichtigkeit der Konkurrenten zum Vergleich, soist
es die zutreffende Deutung vom Wesen der gewerblichen freien
Konkurrenz und ihrer juristischen Regelung, daB in dem auf
der genannten Grundlage gefiihrten Kampf der Mitbewerber
nur die Entfaltung gewerblicher Leistungsfihigkeit Bedingung
zum Sieg sein diirfe. Darum ist die tiuschende Reklame,
darum das Bestechen von Angestellten usf. verboten; denn
solche Methoden verfilschen das Ergebnis, das eine reine
Auswertung gewerblichen Konnens zeitigen wiirde.

Und so wird uns die LoBEsche Formel zum Priifstein bei
der Frage, ob die heutige Rechtsprechung zum Wettbewerbs-
recht sich noch in allen Fillén zu der Idee der freien Kon-
kurrenz und ihrer Reinhaltung bekennt. Sie zeigt, daB die
Frage nicht mehr restlos bejaht werden kann.

1. Wir haben von einer abweichenden Haltung der Recht-
sprechung gegeniiber einer Gruppe von Fillen zu berichten,
deren wichtigste die Sperre und der Boykott sind. Ein Kar-
tell, so nehmen wir es als Beispiel, verhingt die Material-
sperre iiber einen ihm unerwiinschten, seine Preise unter-
bietenden AuBenseiter: es sorgt dafiir, daB die zur Fort-
setzung seines Betriebs erforderlichen Lieferungen unter-
bleiben, um durch diese ZwangsmaBnahmen den listigen
Konkurrenten zu beseitigen — sei es durch Zwang zum An-
schluB an das Kartell, sei es durch Vernichtung seiner wirt-
schaftlichen Existenz iiberhaupt. An Stelle des Kartells kénnte
auch ein michtiges Einzelunternehmen stehen, das vermoge
seiner Beziehungen zu den Lieferanten in der Lage ist, einen
entsprechenden Zwang auf seinen Mitbewerber auszuiiben.
(Soweit die Methoden von Kartellen ausgehen, spricht man
von MaBnahmen des duBeren Organisations-, des #uBeren
Kartellzwangs??, wihrend im iibrigen ein Fachausdruck fehit.)

10 Siehe dazu das filhrende Werk : KEsTNER-LERNICH: Der Organisations-
zwang 1927.
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Im Sinne unserer Fragestellung sehen wir: das michtige Ein-
zelunternehmen, das Kartell, entfaltet nicht mehr im Wett-
streit mit dem Gegner seine eigene wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit, indem es etwa besser, billiger produziert, sich besser
auf die Kundenwerbung versteht — sondern es sucht den
Gegner durch die Sperre gefiigig zu machen oder niederzu-
ringen, um dann — nach der Beseitigung der Konkurrenz —
Herr der Lage, Beherrscher des Marktes zu sein. In einem
Wettbewerbsverhiltnis, in dem solche Kampfmethoden an-
gewandt werden, kann also offenbar keine Rede mehr davon
sein, daf allein die wirtschaftliche Tiichtigkeit der konkurrie-
renden Unternehmer Bedingung des Sieges sei. Und durch-
aus konsequenter Weise hat denn auch LoBE diese Methoden
alsunlauter bezeichnet!t. Anders die deutsche Rechtsprechung.
Die MaBnahmen des duBeren Organisationszwanges, wie die
entsprechenden MaBnahmen michtiger Einzelunterneh-
mungen, sind grundsitzlich gestattet und es sind ihnen nur
nach MaB und Ziel Ziigel angelegt: ihre Zulissigkeit ist davon
abhingig gemacht, daB der Richter ihren Zweck im Einzel-
falle gerechtfertigt findet, und daB ein MaBhalten erkennbar
bleibt: das Mittel muB in angemessenem Verhiltnis zum
Zweck stehen und die Vernichtung wirtschaftlicher Existenz
vermieden werden. Das sind die berithmten Formeln, die die
Rechtsprechung aus den Blankettnormen des biirgerlichen
und Wettbewerbsrechts abgeleitet hat!2. (Sie gelten nicht nur
_;fa_.a.T S. 50.

12 Es ist hier nicht der Ort, iiber diese Rechtsprechung, deren Grund
im Wettbewerbsrecht (im Verhaltnis zwischen Mitbewerbern) in den Fillen
RGZ. 28, 238ff.; 56, 271ff. (dem Kampf des Borsenvereins der deutschen
Buchhidndler wegen Nichteinhaltung des Ladenpreises) gelegt wurde, im
einzelnen zu berichten; sie ist in den Komm. zu § 826 BGB. und § 1 UWG.,
ferner vor allem von EGER in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechts-
leben IV, 238ff. zusammengestellt. Es sei hier nur zur Ausschaltung von

Zweifeln soviel bemerkt: wenn, wie KESTNER-LEHNICH: a. a. O. S. 227 her-
vorheben, in RGZ. 56, 271 ff. das Reichsgericht betont, daB das Vorgehen
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im Kampf der Mitbewerber gegeneinander, sondern ganz
ebenso im Kampf der Lieferanten gegen die Abnehmer??, wie in
sozialpolitischen Kdmpfen!?, wie endlich in den Kampfen der
arztlichen Organisationen?s.)

Die erwihnte Rechtsprechung steht nun freilich nicht
etwa isoliert da, sondern sie hat einen allgemeinen, dem Ju-
risten wohl bekannten Hintergrund. Es war um die Zeit der
Jahrhundertwende, daBl die deutsche Rechtsprechung vor die
Frage gestellt wurde, wie sie der auf Ausschaltung freier Kon-
kurrenz bedachten Kartellbewegung begegnen wolle!®, Im
biirgerlichen Recht war ihr die Frage nach der Anerkennung
der auf Vertrag beruhenden Kartellbindungen gestellt. Sie
hat sie — im Gegensatz zu mancher auslindischen Rechts-
ordnung — bejaht. Und es liegt in derselben Linie, daB sie die
im Wettbewerbsrecht ihr gestellte Frage nach der Duldung der
MaBnahmen des duBeren Kartellzwangs im Grundsatz eben-
falls bejahte und die Blankettnormen, die ihr zur Verfiigung
standen, nur dazu verwandte, Auswiichse zu beseitigen?’.

des Buchhindlerborsenvereins gegen die Schleuderer nicht nach Wett-
bewerbsrecht, sondern nach § 826 BGB. zu beurteilen sei, so hatte dieser
Satz nur fiir das alte, rein kasuistisch gefaBte Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (27. 5. 1896) Geltung; heute kime neben § 826 BGB. § 1
UWG. zum Zug, und man wird heute richtigerweise die Norm des § 826,
soweit sie in den Kimpfen zwischen Mitbewerbern zur Anwendung ge-
bracht wird, als wettbewerbsrechtliche bezeichnen. So auch die heutige
Rechtsprechung, vgl. etwa RG. in JW. 1926, 1982.

13 Fiir diese Kampffront sieche besonders KESTNER-LEHNICH: a.a.O.
S. 98ff. — Uber die Rechtsprechung dieselben S. 234.

14 Vgl. RGZ. 51, 369ff.; 57, 418ff.; 64, 52ff.; 66, 379ff. u. a. — Dazu
ferner (Hueck-)N1PPERDEY: Lehrb. d. Arb.-Rechts II, 584ff.

15 Vgl. RGZ, 64, 155ff.; 68, 186f1f.; 79, 17ff.; 93, 302ff.; 130, 89ff.

16 Siehe zu der Frage im allgemeinen KESTNER-LEHNICH: a.a.O.
S. 197ff. und 2271f.

17 Der rechtlichen Anerkennung der Kartelle und des inneren Organi-
sationszwangs in RGZ. 38, 155ff. (1897) folgt die des &4uBeren in der Recht-
sprechung seit 1900, insbes. in RGZ. 56, 2711f. (1902).
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Heute sind die genannten Regeln des Wettbewerbsrechts
z. T. durch solche der KartVO., die in der Behandlung der
MaBnahmen &uBeren Kartellzwangs auf ihnen weiterbaut
(vgl. § 9 KartVO.), abgelost. Aber eben nur zum Teil. Die
KartVO., die nicht jeden, sondern nur den typischen, durch
Kartelle begangenen MiBlbrauch wirtschaftlicher Macht-
stellungen erfaBt, erschopft das Problem juristischer Rege-
lung der mit dem Ziele der Wettbewerbsbeschrinkung, der
Marktregulierung gegen Mitbewerber gefiihrten Kdampfe nicht;
sie 148t insbesondere KampfmaBnahmen, die von michtigen
Einzelunternehmungen ausgehen, unberiicksichtigt. Und so
muB das Wettbewerbsrecht in die Liicken treten. Seiner
Funktion, das iiberall giiltige MindestmaB von Schranken
festzulegen, bleibt es damit getreu, aber seine innere Einheit
ist zerrissen. Es darf die auf Wettbewerbsbeschrinkung, auf
Marktregulierung bedachte Wirtschaft in ihrem Kampf gegen
die Mitbewerber nicht nach den sonst gewahrten Grundsiatzen
der Reinhaltung freier Konkurrenz behandeln, sondern muf3
ihr eine eigene wettbewerbsrechtliche Ordnung geben. Viel-
leicht kann man heute erst sagen, da8 eine solche Ordnung
versucht wird; aber dieser Versuch jedenfalls ist ein Stein
beim Aufbau einer neuen Wirtschaftsordnung, die — sie er-
gidnzend und in eigenartigem Spannungsverhiltnis zu ihr
stehend — neben die alte tritt. So geht heute mit dem Be-
kenntnis zu verschiedenen Grundsitzen der Wirtschaftsord-
nung ein RiB durch das Wettbewerbsrecht; es besteht ein
Wesensgegensatz zwischen seinen Normen. In der einen Ord-
nung herrscht der Grundsatz, daB die wirtschaftliche Tiichtig-
keit, soweit sie nur rein in Erscheinung tritt, ohne Riicksicht
auf die Folgen den Mitbewerbern gegeniiber entfaltet werden
kann. In der anderen, in der es um die Verwertung von Macht-
stellungen zum Zwecke der Wettbewerbsbeschrinkung geht,
greift der Richter in das Spiel der Kridfte mitten hinein, fragt
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nach der Angemessenheit von Mafl und Ziel ; der volle Einsatz
der Krifte trigt nicht wie dort seine Berechtigung in sich
selbst. Man hat diesen Wesensgegensatz merkwiirdig lange
iibersehen, offenbar deshalb, weil die Normen im einen wie
im anderen Sinne aus derselben Gesetzesstelle, aus der auf
die guten Sitten verweisenden Generalklausel des Wett-
bewerbsgesetzes abgeleitet wurden. Da zeigte sich — es war
vor zwei Jahren — ein Symptom des Gegensatzes: bei
Sperre, Boykott usw. gilt u. a. — wir haben es erwihnt —
der Satz, daB sie niemals zur Vernichtung der wirtschaft-
lichen Existenz fithren diirfen. Uberlegt man, daB im iibrigen
im Wettbewerb ein Vorwirtsstreben gestattet ist, ohne da8
es erheblich ist, ob die Konkurrenten mitkommen, ob ihre
Existenz gewahrt bleibt, so begreift man, daB die Praxis
frither oder spiter an dieser Stelle auf den Gegensatz stoBen
muBte. Man hat iiber diese Spezialfrage viel diskutiert. Aber
es wird notwendig, den Gegensatz tiefer zu begreifen, und
auch die Absteckung der Grenzen, die aus AnlaB dieser Dis-
kussion versucht und insbesondere von NIPPERDEY mit seiner
Unterscheidung zwischen Leistungs- und Behinderungs-
wettbewerb geférdert wurde, wird durch eine Vertiefung der
Fragestellung erleichtert werden?®.

18 AnlaB zu der reichen Diskussion, die die Frage in den letzten zwei
Jahren gefunden hat, ist die Entscheidung des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 25. Juli 1929 gewesen (s. G. R. U.R. 1929, 1368 ff.; JW. 1930, 1746 ff.
Dazu RupoLF Isay in G. R.U.R. a. a. O.; BaAuMBACH in M. u. W. 1930, 2ff.;
CALLMANN in JW. 1930, 1647ff.; NIPPERDEY in: Wettbewerb und Exi-
stenzvernichtung, Berlin 1930, auch in Kartellrundschau 1930, 127ff.;
BruMm: Sperren und Nachteile von #hnlicher Bedeutung, Kartellrundschau
1930, 167ff.). — Eine Benzinkonvention unterbietet die Preise eines AuBen-
seiters, um ihn der Organisation und ihren Preisfestsetzungen gefiigig zu
machen. Das OLG. priift ohne weiteres als wettbewerbsrechtlich erheblich
die Frage, ob die Absicht der wirtschaftlichen Vernichtung des Geguners,
eines selbstindigen Tankstelleninhabers, bestand, und verbietet, weil das
Bestehen dieser Absicht festgestellt wird, das Preisunterbieten. Es unter-
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2. So hat sich im Wettbewerbsrecht ein Abschichtungs-
prozeB vollzogen. Um den Kern des Wettbewerbsrechts,
bei dem es noch immer um die Reinhaltung freier Konkurrenz
geht, lagert sich eine Schicht andersgearteter Normen. Mog-

148t die Priifung, ob und inwieweit es iiberhaupt zulissig ist, die Preis-
unterbietung der Sperre und dem Boykott gleich zu behandeln. Dariiber
hinaus muBte die Entscheidung auch deshalb Widerspruch hervorrufen,
weil das Oberlandesgericht gar nicht untersucht hat, ob es dem AuBen-
seiter zuzumuten war, sich den Konventionspreisen anzuschlieBen. Denn
seine wirtschaftliche Existenz war nur dann bedroht, wenn er darauf be-
stand, seine eigene Preispolitik weiterzufiihren.

Die Besprechungen, die das Urteil gefunden hat, geben vor allem An-
l1aB, auf zwei Punkte hinzuweisen:

1. Die Frage wurde im Anschlu8 an die Entscheidung von ihren Kri-
tikern dahin formuliert, bei welchen Wettbewerbshandlungen es auf die
Existenzvernichtung ankomme und bei welchen nicht. Aber damit wird
eben im Grunde nur ein Symptom des Gegensatzes, nicht der Gegensatz
selbst aufgezeigt. DaB KampfmaBnahmen, wie Sperre und Boykott, nicht
zur Vernichtung wirtschaftlicher Existenzen fiihren diirfen, ist nur ein
Teil der Sitze, die die Rechtsprechung fiir diese Fille entwickelt hat. Es
fiigen sich als mindestens gleichwertig die anderen Formeln an, daB das
Ziel der KampfmaBnahmen ein berechtigtes sein, daB ein angemessenes
Verhaltnis zwischen Zweck und Mittel bestehen miisse. Will man den
Gegensatz in seiner vollen Ausprigung erfassen, dann mu8 man m. E.
den oben hervorgehobenen Unterschied betonen. Man muB nach den Kampf-
methoden fragen, die vom Rechte nicht mehr unter dem Gesichtspunkt
der Reinhaltung freier Konkurrenz beurteilt werden — fiir die vielmehr
die Statuierung einer neuen Ordnung versucht wird.

2. Fiir die Grenzziehung selbst liegt es nahe, die Sonderbehandlung
fiir die MaBnahmen des #uBeren Organisationszwanges und nur fiir diese
in Anspruch zu nehmen. Darauf lauft es im Grunde hinaus, wenn CALL-
MANN in seinem Abgrenzungsversuch (Kommentar zu § 1 Nr. 25, JW. 1930,
1648) die Besonderheit in dem Einsetzen einer Kollektivmacht sieht.
Die Parallele zum Arbeitsrecht und zu dem Recht von den arztlichen
Organisationen macht geneigt, das Charakteristische in der Beschrankung
der von Verbinden gebrauchten Kampfmittel zu sehen, und auch im
Wettbewerbsrecht sind ja die MaBnahmen #uBeren Organisationszwangs
der AnstoB fiir die Entwicklung der geschilderten Rechtsprechung gewesen.
Aber es stellt sich eben solchem Abgrenzungsversuch notwendigerweise
das Argument entgegen, daB es keine innere Berechtigung hat, einzel-

Ulmer, Wettbewerbsrecht. 2
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lich, daB es bei der einen Abschichtung, die heute durchge-
fiihrt ist, nicht sein Bewenden hat. So kann man sich beim
Wettbewerb zwischen offentlicher Hand und Privatwirt-

stehende GroBunternehmungen in den Fillen von Sperre und Boykott
anders zu behandeln als Verbidnde. Wenn schon das Kartellrecht diese
Verschiedenbehandlung in Kauf nimmt, so scheint es erst recht Aufgabe
des Wettbewerbsrechts zu sein, das juristische Verlangen nach eben-
m#Biger Behandlung verwandt gelagerter Tatbestinde zu befriedigen. —
Hier kniipft NrPPERDEY an. Er bezeichnet es als willkiirlich, die Beurteilung
der ,,MaBnahmen von der Person desjenigen abhingig zu machen, der sie
ausfiihrt’, und so ist es begreiflich, daB er den Unterschied in den Kampf{-
maBnahmen als solchen sucht. Er scheidet selbst zwischen Leistungs-
und Behinderungswettbewerb, je nachdem die Handlungen ,,in der Aus-
dehnung des eigenen Geschiftsbetriebs, in der Forderung der Absatz-
tatigkeit mit den Mitteln eigener Leistung bestehen (Preisunterbietung,
Qualitdtssteigerung)’* oder ,,nur eine Behinderung des Mitbewerbers her-
beifithren, um dadurch erst freie Bahn fiir den eigenen Absatz zu schaffen*’.
GEILER (Beitr. z. Wirtschaftsrecht 1931, 181) ist ihm gefolgt. Das RG.
(in G.R.U.R. 1931, 985) hat festgestellt, daB sich seine Rechtsprechung
,,im wesentlichen in Ubereinstimmung mit den neuerdings vielbeachteten
Ausfiihrungen von NIPPERDEY'’ befindet. Wenn ich trotzdem die Frage
als noch nicht restlos gelost bezeichnet habe, so meine ich damit, daB
N1rrERDEY das Gefiihl fiir den Zusammenhang der Rechtsprechung mit
der Bekimpfung des duBeren Organisationszwangs zu sehr verloren hat.
Nicht so sehr in seiner Formel. Ich halte es fiir richtig, die Besonderheit
darin zu sehen, daB durch Gefiigigmachen oder Niederringen des Mit-
bewerbers (Behinderung ist m. E. nicht deutlich genug) erst freie Bahn
fiir den eigenen Absatz geschaffen werden soll. Aber indem NIPPERDEY
das Preisunterbieten stets als ,,Leistungswettbewerb’* betrachtet wissen
will, zerreiBt er m. E. untrennbare Zusammenhinge. Die Preisunterbietung
unter AuBerachtlassung der Selbstkostengrenze im Vertrauen auf die
starkere Kapitalmacht des Kartells steht als durchaus verwandtes Mittel
des Organisationszwangs neben Sperre und Boykott. (S. dazu etwa KEsT-
NER-LEHNICH: a. a. O. S. 72f.) Zugegeben, daB in der Praxis es schwieriger
ist, das Preisunterbieten als Mittel des Gefiigigmachens (und nicht Aus-
wertung wirtschaftlicher Tiichtigkeit) zu erkennen; und zugegeben, da8
fiir den Richter bei einer der Sperre entsprechenden Behandlung der
Preisunterbietung duBerste Vorsicht geboten ist — ich glaube nicht, daB

das Recht auf die Dauer an der funktionellen Verwandtschaft wird vorbei-
gehen kénnen.



schaft!® fragen, ob auf die Dauer die Ordnung ausreicht, die
an dem Grundsatz der Auslese des Tiichtigsten orientiert ist.
Die Rechtsprechung hat in einem Fall, da eine offentliche
Feuerversicherungsanstalt unter Verwertung des behérd-
lichen Apparates Fragebogen zur Eindringung in die Ver-
hiltnisse ihrer privaten Mitbewerber verteilen lieB, den Satz
gefunden, daB nur die auch der Privatwirtschaft zuging-
lichen Wettbewerbsmethoden als zuldssige angesehen werden
kénnen®. Sie ist damit den alten Grundsdtzen noch treu ge-
blieben, insofern sie einheitliche Bahnen fiir den Wettbewerbs-
kampf absteckte, in denen sich die Leistungsfihigkeit des
einen oder anderen bewihren mag. Aber sie kdme in demselben
Augenblick in Verlegenheit, in dem es sich ereignete, dal3
die 6ffentliche Hand da, wo sie in Wettbewerb mit der Privat-
wirtschaft tritt, nicht mehr nach Rentabilititsgrundsitzen
arbeitet. Hier wire bei der Ungleichheit der Voraussetzungen
derer, die sich im Kampfe messen, ein freier Wettbewerb
nicht mehr denkbar und miifte eine neue Ordnung auf anderer
Grundlage gefunden werden®®.

I1.

Sind so die Grundsitze, nach denen die Unternehmungen
im Wettbewerbsrecht geschiitzt sind, von vornherein ver-

19 Siehe dazu BERNSTEIN in JW. 1927, 1071f.

20 So deute ich die Entscheidung des RG. in RGZ. 116, 28ff.; s. auch
RGZ. 132, 296ff.

208. Es ist hier an Falle gedacht, in denen die Ungleichheit der Voraus-
setzungen die Privatwirtschaft beschwert. Es kann aber auch umgekehrt
liegen. Und eine solche Lagerung hat erst neuerdings zum Eingreifen des
Gesetzgebers gefiihrt: der gemeinwirtschaftliche Aufbau des deutschen
Eisenbahngiitertarifs hat zu einer Sonderregelung des Preiswettbewerbs
zwischen Eisenbahnen und Kraftfahrzeugen genétigt. ,,Der Reichsverkehrs-
minister setzt einheitlich fiir das ganze Reich die Beférderungspreise fest*
(5. Teil, Kap. V § 22 der dritten Verordnung d. Reichspris. z. Sich. v,
Wirtsch. u, Fin. usf, v. 6. Oktober 1931).

2%
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schieden geartet, so wird der Systematiker den Fehler ver-
meiden miissen, die auf verschiedenem Prinzip beruhenden
Normen zur Einheit zu fiigen. Und so werden wir im folgen-
den, weiterbauend, nur dem Kern des Wettbewerbsrechts
nachgehen konnen, von dem wir freilich heute wissen, daf3
er nicht das ganze Rechtsgebiet erfiillt. Diesen Kern hat man
von jeher mit sportlichen Wettbewerbsarten verglichen. Das
Logesche Beispiel haben wir genannt. Aber es 148t sich —
und darin kann man iiber LoBE hinausgehen — aus dem Ver-
gleich mehr noch herausholen als die von ihm gefundene
oberste Bestimmung des Lauterkeitsbegriffes. Es besteht eine
eigenartige strukturelle Verwandtschaft, die sich zunichst
in der Richtung der moglichen Interessengegensitze zeigt.
Es ist ein bekannter Gegensatz, der unser Wettbewerbsrecht
durchzieht: daB durch die Unlauterkeit bald das Interesse
der Gesamtheit der Mitbewerber beriihrt, bald nur in die
Sphire eines einzelnen eingegriffen wird®. Und es ist im

21 Vgl. etwa Pisko: Ehrenbergs Handb. II, S. 433 ff.; BAUMBACH trennt
in seinem Kommentar (S.187ff.) die , Wettbewerbsverst6Be gegen die
Allgemeinheit der Mitbewerber’’ von den ,,Handlungen gegen einzelne
Mitbewerber''. WEINMANN-WALDEN: Unlauterer Wettbewerb (Wien 1927,
S. 70) unterscheiden ,,Gruppenfalle’ und ,,Einzelfalle’’. Vgl. auch Rosen-
THAL und CALLMANN zu § 13 UWG. Die praktische Folge ist, daB im einen
Fall jeder Mitbewerber und auBerdem die Verbinde zur Férderung ge-
werblicher Interessen klageberechtigt sind (§ 13 UWG.), im anderen nur
der in concreto Verletzte. — Eine weitere bisher noch nicht geniigend be-
achtete Eigentiimlichkeit ist folgende: die Eingriffe in die Sphare des ein-
zelnen Mitbewerbers kénnen von doppelter Art sein. Man kann seinem
Konkurrenten einen Wert entreiSen, um ihn zum Vorspann fiir die eigene
gewerbliche Tatigkeit zu machen (Unternehmenskennzeichen, Betriebs-
geheimnisse usw.), wihrend man in anderen Fillen mit der Schidigung
des Mitbewerbers sich begniigt (z. B. bei der Anschwirzung). Der Unter-
schied ist juristisch insofern bedeutsam, als bei der zweiten Fall-Gruppe
ausschlieflich das Interesse des einzelnen geschidigten Mitbewerbers be-
riihrt wird, bei der ersten dagegen auch ein mittelbarer Eingriff in die Inter-
essen der Mitbewerbergesamtheit vorliegt. Denn der Konkurrent, der ein
gut eingefiihrtes Warenzeichen sich anmaBt, sich die Kenntnis fremder



sportlichen Wettkampf nicht anders: Das Lockern des Huf-
eisens beim Pferderennen, um in LoBEs Beispiel zu bleiben,
das Lockern des Rades beim Automobilrennen, sind Eingriffe
in die Sphire eines einzelnen Mitbewerbers, die unlauter sind
in demselben Sinne, wie im gewerblichen Wettbewerb das
Anschwirzen des Konkurrenten, das Abspenstigmachen seiner
Arbeitnehmer, das Eindringen in seine Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse usw. — Und ebenso: daB3 beim Wettrudern
keiner sich heimlich der Kraft eines Motors bediene, dall beim
Rennen jeder die vorgeschriebene Bahn einhalte, die Hinder-
nisse nehme, daran ist der Gesamtheit der Mitbewerber ge-
legen — in demselben MaBe wie beim gewerblichen Wett-
bewerb, da3 keiner durch unwahre Reklame, da8 keiner durch
Zahlung von Schmiergeldern sich einen Vorteil vor dem
anderen sichere. Und es ist daher wohl begriindet, wenn die
Rechtsprechung bei der Beurteilung von Wettbewerbsfillen
wieder und wieder das Bild heranzieht von dem ungerecht-
fertigten Vorsprung, den der eine Mitbewerber sich vor einem
anderen oder vor der Gesamtheit der anderen zu verschaffen
weil} 22,

Betriebsgeheimnisse zu verschaffen wei3, sichert sich zugleich mit der
Schidigung des einen Mitbewerbers einen Vorsprung vor der Gesamtheit
derer, die auf entsprechend unlautere Methoden verzichten. Das UWG.
scheint auf diese Sachlage keine Riicksicht zu nehmen, insofern stets,
wenn in die Sphire des einzelnen Mitbewerbers eingegriffen wird, nur
dieser die Klageberechtigung hat. In Wahrheit 148t sich aber auf dem
Wege iiber §§ 1, 13 UWG. auch in solchen Fillen die erwiinschte Ausdeh-
nung der Klagebefugnis gewinnen. Die bereits oben erwihnte Einteilung
BauMBACHS in ,,WettbewerbsverstéBe durch eine greifbare Forderung des
eigenen Betriebs* und , ,Wettbewerbsversto8e durch Behinderung des
fremden Betriebs’’, bedeutet letztlich, daB aus den Eingriffen in die Sphére
des Mitbewerbers die der ersten Fall-Gruppe herausgenommen und mit
den Eingriffen in die Interessen der Mitbewerbergesamtheit zusammen-
gefaBt werden. Damit wird der hier angedeutete Zusammenhang fiir die

Systematik verwertet.
22 Siehe etwa RGZ. 117, 22.
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Aber weiter: wir finden nicht nur eine verwandte Lage-
rung der Interessengegensitze, sondern wir finden dariiber
hinaus aus der gleichartigen Interessenlage hervorgehend,
hier und dort gleichgeartete Forderungen, die an die recht-
liche Gestaltung gestellt werden. Es ist die mit aller Energie
betonte Forderung, daB die Schranken, an deren Einhaltung
die Gesamtheit der Mitbewerber interessiert ist, fiir jeden
einzelnen gleichgerichtet sein miissen; die primitive Forde-
rung in jedem Wettbewerbsverhiltnis: ,,Was ich nicht darf,
das sollst auch du nicht diirfen, um dir nicht einen Vorsprung
im Wettbewerb zu sichern.’ Der Jurist sollte diese unmittel-
barem Rechtsempfinden entspringende Forderung, die For-
derung nach einer par condicio concurrentium, bei einer
Deutung des Wettbewerbsrechts stirker beachten, als es
iiblicherweise geschieht. Denn der Gleichheitsgrundsatz, auf
den sie hinausliuft, vermag uns den Sinn einer Reihe
von Sitzen zu verdeutlichen, die heute mehr oder weniger
wahllos der Erliuterung zu der Generalklausel angefiigt zu
werden pflegen. Er hat, genauer besehen, eine doppelte Be-
deutung im Recht.

I. Da ist zunichst die Forderung, die die Geschiftswelt
mit Recht an den Juristen, sei er Gesetzgeber oder Richter,
stellt, die wettbewerbsrechtlichen Normen durchsichtig zu
gestalten, ihnen diejenige feste Linie zu geben, die tunlichst
Rechtssicherheit im Sinne einer Vorausbestimmbarkeit der
Entscheidung verbiirgt. Dem Anwalt am deutlichsten offen-
bart sich diese Forderung. Es ereignet sich — der Fall liegt
iiber ein Jahrzehnt zuriick — daB, sagen wir, ein oder mehrere
Berliner Brauer, ihr Bier als nach Miinchner, als nach Pilsener
Art hergestellt, in mehr oder weniger geschickter Abwandlung
des beliebten Ursprungsnamens anpreisen — mit gutem
Erfolg fir den Absatz, wie sich alsbald zeigt. Und nun
kommt ein, nun kommen viele Mitbewerber zu ihrem An-
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walt?, mit der Bitte, ihnen zu sagen, was rechtens sei. Sie wiir-
den am liebsten die Verwertung des Klangs des bekannten Ur-
sprungsorts, die ihnen unlauter erscheint, vermeiden — aber
sie miiBten sie ihrem Anstandsgefiihl zuwider mitmachen, wenn
sie den Konkurrenten erlaubt sei. Was ist rechtens? Der An-
walt, der die Rechtsprechung des Reichsgerichts kennt, kann
nur mit einer Formel antworten, die zwar wohl durchdacht
ist, die aber in ihrer Anwendung auf den Einzelfall dem
Zweifel Tiir und Tor offen 1iBt2?4. Und er erlebt es, daB der
Jurist mit solcher Rechtsprechung dem Kaufmann Steine
statt Brot gibt. Das sind zuriickliegende Siinden der Juris-
prudenz, aber sie miissen uns eine stindige Mahnung sein.
Auch im heutigen Augenblick, wo wir sagen werden: wie auch
die endgiiltige Entscheidung etwa iiber das Zugabewesen aus-
fillt, wichtig ist vor allem, daB die Frage eindeutig geregelt wird.

2. Ist so die erste Forderung, die der Gleichheitsgrund-
satz an das Wettbewerbsrecht stellt, mit dem Verlangen nach
Rechtssicherheit identisch, und insofern nur eine Verschir-
fung der auch sonst an die Rechtsordnung zu richtenden An-
forderung, so hat die zweite Forderung selbstindige Bedeu-
tung. Der Gleichheitsgrundsatz verlangt, daB Normen, die
nicht dem Wettbewerbsrecht angehéren, die aber gleichwohl
auf Grund von Gesetz oder Vertrag fiir alle Mitbewerber ver-
bindlich sind, zu wettbewerbsrechtlicher Bedeutung erhoben
werden. Er hat insofern wettbewerbsrechtlich normierende
Kraft. Ein altes, schon von LoBE? angefiihrtes Beispiel mag
die Lage veranschaulichen. ,,Wer eingeschmuggelte zollpflich--

23 Die Schilderung dieser Situation verdanke ich einer miindlichen
Mitteilung von MaGNUS.

24 Es kommt darauf an, ob die gewahlte Abwandlung oder der gewahlte
Zusatz ,,entlokalisierend’‘ wirkt, die Herkunftsbezeichnung zur Gattungs-
bezeichnung macht. Aus der reichen Literatur vgl. CALLMANN zu § 16,
Note 124ff.; RoseNTHAL zu § 5, Note 6.

% a,a. 0. S.63ff.
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tige Waren. .. vertreibt, schidigt damit ebenso den anderen
redlichen Wettbewerber, als wenn er den Absatz durch Irre-
fiihrung der Abnehmer herbeifithrte.” Mit anderen Worten:
der Vorsprung, den der Konkurrent zu erzielen wei8, indem er
vermoge einer Umgehung des fiir alle geltenden Gesetzes bil-
liger verkaufen kann, macht sein Gebaren wettbewerbsrecht-
lich unerlaubt. Nicht nur strafrechtlich hat er sich verant-
wortlich gemacht, sondern er ist auch der Klage seines Mit-
bewerbers aus dem Wettbewerbsrecht ausgesetzt. Es geht
um die par condicio concurrentium, die hier erschiittert ist.
Das zitierte Beispiel hat praktisch keine groBe Bedeutung
gewonnen. Aber der Rechtsgedanke hat sich bewihrt; am
meisten in Fillen, in denen nicht eine gesetzliche, sondern
eine vertragliche Bindung aller Mitbewerber vorlag. Es sind
die dem Juristen so geliufigen Fille der Preisunterbietung
vermége Tarifbruchs und des Preisschleuderns mit Marken-
artikeln. Wo durch allgemeinverbindlichen Tarifvertrag eine
‘Mindesthéhe des Lohnes in einem bestimmten Geschaftszweig
gesichert ist, da verletzt der Mitbewerber, der niedereren Lohn
zahlt, und auf dieser Grundlage seine Preise niederer zu ge-
stalten vermag, nicht nur seine vertraglichen Verpflichtungen
gegeniiber den Arbeitnehmern, sondern er handelt auch un-
lauter gegeniiber allen vertragstreuen Mitbewerbern, vor
denen er einen ungerechtfertigten Vorsprung gewinnt?. Und
dhnlich steht es grundsitzlich, wo durch ein liickenloses Re-
verssystem fiir Markenartikel feste Verkaufspreise gesichert
sind. Der Mitbewerber, der sie unter Bruch seiner eigenen Ver-
tragsverpflichtung oder unter Ausnutzung fremden Vertrags-
bruchs unterbietet, macht sich wettbewerbsrechtlich haftbar??,

26 So RGZ. 117, 16ff.

27 Aus der reichen Judikatur vgl. RGZ. 88, off. und RGZ. 120, 471f.
(= JW. 1928, 1218ff.; vgl. auch die dieser Entscheidung dort beigegebene
Anmerkung von MARTIN WasserMaNN). Uber die kartellrechtlichen
Gegenwirkungen s. unten S. 26 Anm. 30.



Die Rechtsprechung, die diese Sitze gewonnen hat, ist
nicht unwidersprochen geblieben und die verschiedenen Aus-
gangspunkte der Kritik sind recht lehrreich. Da sind juristisch-
konstruktive Bedenken, wie sie u. a. HANS REICHEL?® ins
Feld gefiihrt hat. Das obligatorische Band, das nur Gliubiger
und Schuldner verkniipfen darf, scheint ausgedehnt auf den
Mitbewerber und damit eine Verdinglichung vertraglicher
Abreden herbeigefithrt, wie sie altbewihrten Rechtsgrund-
sdtzen widerstreitet. Allein man iibersieht bei solcher Be-
trachtungsweise, daBl es sich um keine vertragsrechtliche,
sondern um eine wettbewerbsrechtliche Norm handelt. Nicht
der Vertrag hat die Kraft, nun plétzlich sein Band um die
Vielheit der Mitbewerber zu schlingen, sondern die Ex-
pansivkraft des wettbewerbsrechtlichen Gleichheitsgrund-
satzes kniipft unter bestimmten weiteren Voraussetzungen an
das Vorliegen eines alle Mitbewerber bindenden Vertrags
wettbewerbsrechtliche Folgen an.

Schwerer wiegt der Einwand JosepPH KOHLERS®: es mii-
ten ,,ohne Vor- und Riickschau‘‘ die wettbewerbsrechtlichen
Fragen beurteilt werden. Es wire zu weit gegangen, es den
Konkurrenten zu ,,gestatten, das Geschift des Gegners samt
allen Betriebsmitteln, allen Erwerbs- und Absatzquellen zu
durchstébern und in alle Winkel hineinzuleuchten*. Aber
hier —glaube ich — ist eine der Fragen, in denen wir Heutigen
kollektiver denken; wo wir in bezug auf Léhne, in bezug auf
Erwerbsquellen der Ware usf. nicht davor zuriickschrecken,
die Unternehmen desselben Geschiftszweigs einem Vergleich
auszusetzen, zu welchem Zweck Normwidrigkeiten bei der

28 ArchZivPr. 127, 257ff. Er betont allerdings, daB der von ihm be-
sprochene Fall des Preisschleuderns mit Markenartikeln mit dem Wett-
bewerbsrecht nichts zu tun hat (S. 268), weil der Lieferant und nicht die
Mitbewerber die Kliager sind. Er iibersieht dabei aber die durch § 13 UWG.

dem Lieferanten gegebene Klagebefugnis.
29 ArchBiirgR. 29, 140ff. Unlaut. Wettbewerb S. 31.
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Beschaffung von Betriebsmitteln auch von Konkurrenten
aufgedeckt werden mogen.

Die schwersten, an die Wurzel des Wettbewerbsrechts
greifenden Bedenken liegen in anderer Richtung. Wenn allen
Mitbewerbern gleichmiBige vertragliche Verpflichtungen auf-
erlegt werden — was praktisch nur moglich ist, wo Kollektiv-
oder Monopolmédchte am Werke sind — und wenn so kiinst-
lich eine erweiterte par condicio concurrentium geschaffen,
die Schranken des Wettbewerbs vermehrt werden, dann ist
die Ficiheit der Konkurrenz in Gefahr. Dann droht die Er-
starrung der Wirtschaftsordnung, und es entsteht die Frage,
ob nicht Gegenwirkungen zur Erhaltung ihrer im Interesse
der Gemeinwirtschaft nétigen Elastizitit eingeschaltet werden
miissen. Das ist der Punkt, den wir heute bei der auf dem Re-
verssystem beruhenden Preisbindung der Markenartikel er-
reicht haben. Hier, wo das Wettbewerbsrecht versagen mu8,
greift aus der Sphére des Kartellrechts heraus der Gesetzgeber
ein zur Minderung der Schranken und damit zur Wahrung
freier Konkurrenz®.

I11.

Der Vergleich mit anderen als gewerblichen Wettbewerbs-
arten, den wir so bis zu der Einmiindung ins Kartellrecht
durchgefiihrt haben, hatte uns zu Beginn zu der Bestimmung
des Lauterkeitsgrundsatzes gefiihrt; des Lauterkeitsgrund-
satzes, nach dem sich der Schutz der Unternehmungen im
Wettbewerbsrecht bestimmt. Diesem Grundsatz nun suchen
moderne Richtungen so niher zu kommen, daB sie ihn teils
durch einen anderen deutlicheren zu erkliren, teils ihm meh-

30 So die Kartellnotverordnung vom 26. 6. 1930 (5. Abschn. der Ver-
ordnung des Reichsprasidenten zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher
und sozialer Notstinde vom 26. 6. 1930) mit ihren Ausfithrungsverord-
nungen. Aus der reichen Literatur vgl. etwa die -grundsitzlichen Aus-
fiithrungen von TscmierscHKY: Kartellrundschau 1931, 441 ff.
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rere andere unterzuordnen bemiiht sind. In der ersten Rich-
tung geht die ELsTERsche Behauptung, da8 der ,,Kampf der
Rechtsordnung gegen Unlauterkeit auf dem Wahrheitsge-
danken beruht?L.’ Und im zweiten Sinne versucht CALLMANN32
im Rahmen seines groBangelegten Kommentarwerks ,,aus der
heute geltenden Auffassung von lauterem Wettbewerb® vier
Grundsitze abzuleiten: Den Grundsatz der Wahrhaftigkeit,
der Sachlichkeit, der Selbstindigkeit und der Gesetz- und Ver-
tragsmiBigkeit. — Gehen wir aus vom Wahrheitsgrundsatz,
so finden wir, daB in der Tat ein groBes Teilgebiet im Wett-
bewerbsrecht unter seiner Herrschaft steht. Handlungen zur
Beeinflussung und zur Verwertung der Meinung iiber ge-
schiftliche Verhiltnisse, der offentlichen Meinung zumal,
all das, was man im weitesten Sinne unter Reklame versteht,
unterliegen dem Wahrheitsgrundsatz. Aber bei der Geltung
in diesem Teilgebiet bewendet es auch. Indem man den Ver-
rat von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, indem man das
Abspenstigmachen von Angestellten, um nur einige Beispiele
zu nennen, verbietet, verbietet man nicht Unwahrheit, wie
bei den AuBerungen in der Reklame. Wenn ELSTER trotzdem
das gesamte Wettbewerbsrecht vom Wahrheitsgrundsatz be-
herrscht wissen will, so wandelt sich ihm augenscheinlich der
Wahrheitsbegriff unter der Hand. Fiir das Wettbewerbsrecht
im ganzen ist ihm Wahrheit ebensoviel wie Lauterkeit, und
wir konnen seine Vorstellung zuriickfilhren auf die alte
Losesche Formel, daB die zur Vergleichung stehenden Tatig-
keiten rein, unverfilscht, in diesem Sinne wahr im Wett-
bewerb zur Entfaltung kommen miissen. Es ist offenbar, da
der Wahrheitsgrundsatz, so verstanden, zur Erklirung des
Wettbewerbsrechts nicht weiterfilhren kann als der Lauter-

31 Urheber- und Erfinder-, Warenzeichen- und Wettbewerbsrecht,
S. 31ff. u. 6. (S. 417).
32 Kommentar S. 37ff.
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keitsgrundsatz, mit dem er identisch ist. — Wertvoll ist er
nur unter Beschrdnkung auf das Teilgebiet der Reklame.
Und — so wird man nun weiter fragen — kann man nicht

unter solchen Gesichtspunkten das Wettbewerbsrecht in
einige wenige von bestimmten Grundsitzen beherrschte Teil-
gebiete zerlegen und so Ordnung in die verwirrende Fiille der
freigewachsenen Normen bringen? Und fiihrt nicht CavrL-
MANNs Versuch, dem Wahrheitsgrundsatz drei weitere zur
Seite zu stellen, in diese Richtung?

Man wird auch diese Frage verneinen miissen. CALL-
MANNs Grundsatz der Gesetz- und VertragsmiaBigkeit scheidet
von vornherein aus: er soll die Rechtsprechung zu den Fillen
des Preisschleuderns mit Markenartikeln, der Preisunter-
bietung vermoge Tarifbruchs usf. erkldren, die wir als Aus-
wirkung des Gleichheitsgrundsatzes gedeutet haben. Er be-
zieht sich demnach auf das gesamte Wettbewerbsrecht und
steht auf einer anderen Ebene als der Wahrheitsgrundsatz.
Und wie steht es mit dem Grundsatz der Sachlichkeit? Zu-
nichst: Wer an die Verwendung rauchschreibender Flug-
zeuge oder erleuchteter Luftschiffe zu Reklamezwecken®®®
denkt, die niemand als unlauter zu bezeichnen wagen kann,
wird bezweifeln, inwieweit iiberhaupt von einer Geltung des
Sachlichkeitsgrundsatzes die Rede sein kann. In Wirklich-
keit 1aBt sich nur in bestimmter Richtung die Forderung
nach Versachlichung der Reklame aufweisen: wie im politi-
schen Leben unwahren Beeinflussungsversuchen die unsach-
lichen, die demagogischen als gleich verwerflich zur Seite
treten, so im geschiftlichen, wo es, wie dort, um die Beein-
flussung der Massen geht. Man soll nicht unter Auswertung
politischer, weltanschaulicher Leidenschaften Kundenwer-
bung treiben; man soll nicht die Spielleidenschaft des Publi-

328 Das letztere Beispiel verdanke ich einem Hinweis von ROSENTHAL.



kums ausniitzen, indem man etwa verheiBt, daB in einem
unter zwanzig verkauften Artikeln ein Goldstiick sich be-
findet®. Wir sehen zugleich: das Gebiet, in dem dem Sach-
lichkeitsgrundsatz eine gewisse Geltung zukommt, ist das Ge-
biet der Reklame. Es ist kein neues Teilgebiet des Wettbe-
werbsrechts, das er ordnet. — Als letzter der CALLMANNschen
Grundsitze bleibt der Selbstindigkeitsgrundsatz iibrig. Noch
problematischer als beim Sachlichkeitsgrundsatz ist seine Gel-
tung. Eine irgendwie konsequente Durchfithrung vertriige
sich nicht mit einer kulturellen und wirtschaftlichen Ordnung,
in der jeder darauf angewiesen und dazu berufen ist, auf der
Leistung des anderen weiterzubauen®4. Verboten ist nur, in die
Rechtssphire des Mitbewerbers einzudringen, um die Werte
des seinigen in den Dienst des eigenen Unternehmens zu
stellen. Aber eben in der Frage, wie diese Sphire zu begrenzen
ist, liegt erst das Problem, dessen Losung wir nicht durch Auf-
stellung eines Grundsatzes, sondern nur durch miihevolle
Kleinarbeit niher kommen konnen. So ist, wenn beim Ab-
spenstigmachen der Angestellten der Interessenausgleich zu
finden ist, zu beriicksichtigen, daB den Interessen des Unter-
nehmens an ihrer Erhaltung neben denen der Mitbewerber
auch die der Arbeitnehmer selbst an ihrem Fortkommen
gegeniibersteht. In manchem #hnlich und doch mit anderer
Betonung der Werte (mit stirkerer Betonung der Unterneh-
mensinteressen) liegen die Dinge beim Problem des Geheim-
nisverrats verteilt. Die Fille des sog. sklavischen Nach-
ahmens endlich fordern eine grundsitzliche Auseinander-
setzung mit den Sonderrechten auf dem Gebiet des Urheber-
mzu etwa RG. in JW. 1928, 1210,

34 Das sind dieselben Bedenken, die man mit Recht auch der vom
Reichsgericht langere Zeit hindurch verwendeten Formel von der ,,un-
zulissigen Aneignung eines mit Mithe und Kosten errungenen, fremden

Arbeitsergebnisses'’ entgegengehalten hat. Vgl. die unten S. 30 Anm. 35
erwahnte Streitfrage.



rechts und gewerblichen Rechtsschutzes, deren Ziel, neben
dem Schutz auch eine Schutzbegrenzung zu bringen, das
Wettbewerbsrecht nicht leugnen darf, die aber doch daneben
in gewisser Richtung aus dem Wettbewerbsrecht heraus er-
ginzungsbediirftig erscheinen 2.

Wir kénnen nicht simtliche Beispiele aufzihlen. Aber wir
kénnen betonen, daB die Bestrebungen, dem Lauterkeits-
grundsatz andere unterzuordnen, schlielich zu der Erkennt-
nis fithren miissen, daBB es neben einer Reihe relativ kleiner
Bereiche, fiir die die Grundsitze selbstindig gefunden werden
miissen, ein groBes wettbewerbsrechtliches Gebiet gibt, fiir
das der Versuch einheitlicher Betrachtung gewagt werden
kann. Aus dreifacher Wurzel ist allenthalben fiir das Gebiet
der Reklame die Geltung des Wahrheitsgrundsatzes er-
wachsen. Zwei Verboten der objektiven Irreleitung?®: man soll
nicht unwahres Giinstiges iiber das eigene, nicht unwahres
MiBgiinstiges iiber das fremde Unternehmen verbreiten —
tritt ein Verbot subjektiver Irreleitung gegeniiber: man soll
nicht den falschen Anschein erwecken, als ob die eigene Ware
oder Leistung aus fremdem Unternehmen komme, man soll
die Verwechslung vermeiden, die zur Ausnutzung fremder
Werbekraft fiihrt.

85 Auf das schwierige Problem kann hier nur hingewiesen werden. Die
Rechtsprechung des RG. ist keine ganz einheitliche. Nachdem durch einige
Urteile (RGZ. 73, 294 ff.; 88, 183ff.; 111, 254ff.; 115, 1801ff.) die Gefahr der
Aushohlung der Sonderrechte durch § 1 UWG. nahegeriickt war, wurde in
RGZ. 120, 94ff. eine den Sonderrechten stirker Rechnung tragende Ab-
grenzung versucht. Ich glaube nicht, da8 damit schon eine endgiiltige
Lésung erreicht ist. Vgl. zu der Frage auch H. Isay: G.R. U.R. 1926, 83
253. CALLMANN zu § 1 Anm. 53ff. ROSENTHAL zu § 1 Note 55.

36 Die Bezeichnungen objektive und subjektive Irreleitung lehnen sich
an Konrers Terminologie in Unlauterer Wettbewerb S. 104ff. an. Sie
sollen in knapper Form die wettbewerbsrechtlichen Delikte der unwahren
Reklame (§§ 3ff. UWG.), der Anschwirzung (§§ 14f. UWG.) und der Her-
beifithrung von Verwechslungen (des konfundierenden unlauteren Wett-
bewerbs; § 16 UWG.) charakterisieren.



Aus der Geltung des Wahrheitsgrundsatzes in dieser drei-
fachen Richtung erwachsen dem Juristen mannigfache Einzel-
aufgaben. Es sind teils gemeinsame: es sind der Sprachsinn,
die Assoziationen, die im Publikum erweckt werden, die Még-
lichkeit des Bedeutungswandels von Worten zu untersuchen.
Teils besondere, worunter der bei den Warenbezeichnungen
mogliche Widerstreit zwischen Verkehrszurechnung und Re-
gistereintrag im Vordergrund steht?’.

Und ferner: es bewendet nicht beim Wahrheitsgrundsatz.
Wir sehen in allen drei Veridstelungen weitergehende Regeln
sich an ihn anschlieBen. Die drei Normen sind wie breite
StraBen in sonst unwegsamem Geldnde; StraBen, deren auch
die sich bedienen, deren Ziel mit der Richfung nur annihernd
iibereinstimmt. So sind an dem Verbot unwahrer Reklame fiir
eigene Leistungen die Sitze erwachsen, die in gewissem Um-
fang unsachlich-demagogischem EinfluB zu steuern ver-
suchen. Und der Forderung, die hier an den Inhalt der Re-
klame gestellt wird, gesellen sich Anforderungen an ihre
Form, insofern der Kundenfang, das AnreiBertum, das An-
sprechen auf der StraBe zu unlauteren Wettbewerbshand-
lungen werden3®®. — So lagern sich ferner um das Verbot der
subjektiven Irreleitung weitere Sitze, die die Verwertung
fremder Unternehmenskennzeichen auch dann verbieten,
wenn keine Verwechslung, keine Unwahrheit mehr droht.
Man darf nicht das fremde Warenzeichen ,,Aspirin‘ sich an-
eignen; man darf aber auch sein eigenes Fabrikat nicht als

37 Diese Untersuchung war die Aufgabe, die ich mir in meiner Arbeit
. Warenzeichen und unlauterer Wettbewerb® (Berlin 1929) gestellt habe.
Sie notigte, auch auf die Fragen der Priifung des Sprachsinns und des
Bedeutungswandels bei Warenbezeichnungen durch den Juristen einzu-
gehen.

38 Dariiber schon KoHLER: Unlauterer Wettbewerb S. 104ff. Das
heute wichtigste Beispiel ist die Blickfangreklame. Siehe dariiber KG. in
JW. 1931, 3131ff.
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Ersatz fiir Aspirin anpreisen, wenn auch eine Irrefiihrung
iiber die Herkunft durch das Wort ,,Ersatz’‘ ausgeschlossen
sein mag®. Man wiirde sich zu Unrecht aus der Sphare des
Mitbewerbers einen Wert holen, als Vorspann fiir eigene Wett-
bewerbsleistungen. — Und endlich: es weitet sich das Verbot
der Anschwirzung des Mitbewerbers zu dem Grundsatz, alle,
auch wahre miBgiinstige AuBerungen iiber den Mitbewerber
zu unterlassen, soweit sie nicht sachlich geboten erscheinen.
Man mag sachlich vergleichen; sich wehren gegen Ubergriffe.
Dariiber hinaus ist kein AnlaB, den Mitbewerber zu tadeln,
geschweige denn seine personlichen, seine familidren Ver-
hiltnisse und seine Vorstrafen aufzudecken®.

Ein letztes Gemeinsames bleibt noch zu betonen: es ist
den Reklamefillen eigentiimlich, da3 den Interessen der Mit-
bewerber das des Publikums parallel geht. Indem man den
Mitbewerbern die Sorge fiir die Reinhaltung des Reklame-
wesens in die Hand gibt, stellt man sie zugleich in den
Dienst des Interesses der Allgemeinheit. Es ist der Punkt, der
wieder und wieder dem Juristen vor Augen gefihrt werden
muB, daB im Wettbewerbsrecht fiir ihn die heute so wichtige
Moglichkeit liegt, fiir die Hygiene des Reklamewesens zu
sorgen. Dem klagenden Mitbewerber und dem urteilenden
Richter ist damit eine immer wachsende Aufgabe gestellt.
Die Rechtsprechung diirfte, wenn noétig, nicht haltmachen
selbst vor scheinbar wissenschaftlichen Gutachten, die in
Wahrheit im Parteiinteresse geschrieben sind; sie miifite zu-
riickfiihren zur Sauberkeit, zum Segen wahrer Wissenschaft.

Wir sind am Ende unserer Betrachtung angelangt. Und

39 Siehe fiir Aspirin RG. in JW. 1926, 461f.; der Grundsatz selbst kommt
in der fiilhrenden Entscheidung (RGZ. 86, 123{f.) noch deutlicher zum Aus-
druck.

40 Vgl. dazu etwa RGZ. 115, 416ff. und zu der Frage der sog. ,,persén-
lichen Reklame" RGZ. 116, 2771f.



wenn ich ausging vom Prijudiziensystem und seinen Ge-
fahren, so ziemt es mir, noch an ein weises Wort zu er-
innern, an das Wort, das KaArRL HEINSHEIMER in seiner Rede
iiber lebendiges Recht geprigt hat, die Gefahren tunlichst zu
bannen. Prijudizien sind nur ,,Uberzeugungsgriinde”, nicht
,»Geltungsgriinde der von ihnen anerkannten Rechtsnormen.‘
Man soll sich unter Vermeidung starrer Bindungen mit ihrem
Gehalt auseinandersetzen. Die Formel wird, wenn sie befolgt
wird, uns vor der Erstarrung der Rechtsentwicklung schiitzen
und es wird unter den Faktoren des Werdens auch die rechts-
wissenschaftliche Arbeit ihren bedeutsamen Platz haben.
Hierbei mitzuschaffen im Dienste des Rechts sei das Gelébnis
dieser fiir mich so denkwiirdigen Stunde, in der ich es als Ge-
schenk und Aufgabe mir vor Augen halten darf, daB diese Ar-
beit an der Ruperto-Carola ihre Stitte hat.

Ulmer, Wettbewerbsrecht. 3
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