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"We must urge upon judges that in their law-declaring 
function they are indeed lawmakers with the respon-
sibilities for wise social engineering that rests upon all 
lawmakers. 
But we must urge upon them no less that their law-
making function is subject to limitations that do not 
bind the legislative lawmaker, and that a compromise 
between the general security and social progress is 
likely to be involved in every important step that they 
take." 

(Roscoe Pound) 

Einleitung 

I. Zwei Gerichtsentscheidungen zum unlauteren Wettbewerb 

Die 1869 für den Norddeutschen Bund und zwei Jahre darauf für das 
Deutsche Reich proklamierte Gewerbefreiheit blieb zunächst - getreu 
der "Mission des neunzehnten Jahrhunderts ... , die Rechtsordnung so 
zu gestalten, daß der Initiative des einzelnen Wirtschaftssubjektes 
möglichster Spielraum gelassen werde"1 - ohne privatrechtliche 
Schranken. Zwar wurde mit dem Markenschutzgesetz von 1874 der 
Grundstein für einen umfassenden gewerblichen Rechtsschutz gelegt; 
für die Kontrolle von Wettbewerbsmißbräuchen und -auswüchsen er-
wies sich dieses Gesetz jedoch als ein Hindernis: Das Reichsgericht ent-
schied 1880, das Markenschutzgesetz treffe für den Bereich geschäft-
lichen Handeins eine abschließende Regelung; was es nicht verbiete, sei 
mithin erlaubt2 • 

Nach gemeinem Recht hätte die Handlungsweise des Beklagten (eine 
krasse Ausbeutung fremden Rufes) als dolos, nach französischem Recht 
(der Fall spielte im Geltungsbereich des code civil) als Verstoß gegen 
Art. 1382 CC qualifiziert werden können. Beider Anwendung lehnte das 
RG ab. Ohne den Fall dogmatisch zu vertiefen, darf davon ausgegangen 
werden, daß der erwähnte Schluß in seinem "öden Formalismus"3 zu-
mindest nicht zwingend ist4• 

1 Sombart, Die deutsche Volkswirtschaft im neunzehnten Jahrhundert, 
S.130. 

2 RG vom ;30. XI.1880, RGZ 3, 67 - "Apollinaris". Das RG hielt diesen 
Standpunkt lange aufrecht, vgl. etwa RGZ 18, 93 (99 f.). 

a Kohter, Unlauterer Wettbewerb, S. 57. 
4 Vgl. etwa zur selben Frage die abweichende Entscheidung des LG Straß-

burg vom 30. X. 1885, abgedruckt bei Kohter, S. 45 ff. Mögliche Beweggründe 
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Das Urteil stieß auf harte Kritik. Kahler meinte, "es wäre doch selt-
sam, anzunehmen, daß nunmehr jeder dolus im Verkehr gestattet wäre, 
sofern er nur nicht in eine Verletzung des Markenrechts überginge"5• 

Und Baumbach befand: "Hier hatte wieder einmal das beklagenswerte, 
noch heute nicht ganz überwundene Haften des deutschen Richters am 
Buchstaben, hier hatte die Neigung des Deutschen zur Scholastik einen 
verhängnisvollen Sieg gefeiert über die Bedürfnisse des Lebens6." Die 
Folge war, daß das Reichsgericht zum "Hüter der Unanständigkeit"7 

wurde. 

Ähnliche Vorwürfe braucht sich die Rechtsprechung zum Unlauter-
keitsrecht8 heute kaum gefallen zu lassen. Betrachten wir etwa eine 
neuere Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt/M.9: 

Ein großer Verbrauchermarkt hatte gegenüber einem Nahrungs-
mittelproduzenten den Verbleib von dessen Teemarke im Handels-
sortiment von der Zahlung einer Pauschale (DM 1000,-} abhängig ge-
macht. Ein Verband von Markenartikelproduzenten, dem der solcherart 
genötigte Hersteller angehörte, klagte gegen dieses Vorgehen des 
Supermarktes unter Berufung auf die§§ 1, 3 UWG. Das OLG gab ihm 
Recht und führte zur Begründung u. a. aus, es sei "davon überzeugt, 
daß in aller Regel die Auswirkung solcher Geschäftspraktiken, wie sie 
die Beklagte verteidigt, nicht darin besteht, dem Verbraucher die er-
zielten ,Eintrittsgelder' in dieser oder jener Form weiterzugeben. Viel-
mehr wird die Regel darin bestehen, daß das ,Eintrittsgeld' vorweg 
dem Gewinn des Einzelhändlers zugeschlagen wird und daß die Mehr-
kosten, die der Hersteller erbringen muß, um sich den Marktzutritt zu 
verschaffen, auf den Einkaufspreis aufgeschlagen werden. Das System 
wirkt sich dann preisverteuernd aus ... Die Verbraucher werden da-
durch benachteiligt, daß sich die Angebotspalette verkürzt und sie nur 
noch auf ein Erzeugnis (oder auf wenige Erzeugnisse} angewiesen sind; 
die Mitbewerber werden benachteiligt, indem sie - wenn sie nur klei-
nere Umsätze erzielen können- den Herstellern weniger Marktmacht 
entgegensetzen und deshalb keine ,Eintrittsgelder' abnötigen können10." 

der Rechtsprechung des RG erörtert Steindorff, Summum ius summa iniuria. 
S.61. 

s Kahler, S. 43 f. 
s Baumbach, Kommentar (1929), S. 123. 
7 Baumbach I Hefermehl, Kommentar, Einl. UWG Anm. 13. 

s Zur Terminologie: "Unlauterkeitsrecht" wird im folgenden verstanden 
als Recht des unlauteren Wettbewerbs, das zusammen mit dem "Wettbe-
werbsbeschränkungsrecht" (GWB) das "Wettbewerbsrecht" bildet. 

o OLG Frankfurt vom 6. 5.1975, WRP 75, 367- "Eintrittsgelder". 
to WRP 1975, 369. 
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Ein Vergleich der beiden Urteile demonstriert eindringlich den fun-
damentalen Wandel, den die Rechtsprechung zum unlauteren Wettbe-
werb in knapp hundert Jahren sowohl in inhaltlicher (dazu 11.) als auch 
in stilistischer (dazu III.) Hinsicht erfahren hat. 

ll. Strukturwandel im Unlauterkeitsrecht11 

Ein Jahr nach der Apollinaris-Entscheidung des Reichsgerichts be-
schrieb Otto Mayer den damaligen Stand der Bekämpfung des unlaute-
ren Wettbewerbs in zutreffender und- im Hinblick auf das seinerzeit 
bereits stark ausdifferenzierte französische Recht der "concurrence 
deloyale" - kritisch vergleichender Weise: 

"Das Gebiet des Gewerbebetriebs ist uns ein Gebiet wirklicher Frei-
heit, auf welchem jede einzelne Handlung nach ihrem Rechtstitel nicht 
erst gefragt wird. Dem Mitbewerber ist von vorne herein alles erlaubt, 
was nicht besonders und ausdrücklich verboten ist. So wird bei uns das 
Strafgesetzbuch zum Hauptregulator der Mitbewerbung12." 

Spätestens jedoch die Gewährung subjektiver Klagerechte im ersten 
UWG von 1896, die die Verwirklichung der objektiven Rechtsordnung 
auch im Bereich des Unlauterkeitsrechts dem "Kampf ums Recht" der 
Privatrechtssubjekte (hier: der Gewerbetreibenden) anheimstellte, sie-
delte dieses Rechtsgebiet im Privatrecht an. Nichts illustriert diese Tat-
sache besser als der Umstand, daß sich der Streit um den Schutzgegen-
stand des Unlauterkeitsrechts für Jahrzehnte auf die Alternative "Im-
materialgüterrecht" oder "Persönlichkeitsrecht" konzentrierte. 

Diese allein auf den Konkurrentenschutz bezogene Betrachtungs-
weise des unlauteren Wettbewerbs überdauerte zunächst auch die Er-
gänzung des kasuistischen UWG von 1896 durch die Generalklausel des 
neuen § 1 im Jahre 1909. Noch immer war man dem frühliberalen Har-
moniedenken zu stark verbunden, als daß man einen Antagonismus von 
Wettbewerbsfreiheit hier, Konsumenten- und öffentlichen Interessen 
dort hätte annehmen können. Gewiß kam es vor, daß Kaufleute ihre 
Kunden durch unwahre Angaben über Beschaffenheit oder Herkunft 
der Ware, über Preisbemessung u. ä. zum Geschäftsabschluß drängten. 
In solchen Praktiken sah man bedauerliche, nichtsdestoweniger punk-
tuelle Entgleisungen bürgerlicher Wohlanständigkeit, in denen sich das 
Phänomen "unlauterer Wettbewerb" im wesentlichen erschöpfte. Das 
ist deutlich zu erkennen an § 1 UWG 1896, aber auch noch an der Äuße-

u Vgl. zum folgenden ausführlich Ott, Festschrift für Raiser, S. 403 ff. 
t2 Mayer, ZHR 26 (1881), S. 434. 


