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Erster  Teil 

Der Gegenstand der Arbeit 

A. Die Ergänzungsbedürftigkeit  der Diskussion um das Thema 
„Marktmacht und Unlauterkeit" 

Bereits im Jahr 1933 hat Franz Böhm1 die Frage aufgeworfen,  wie das Wettbe-
werbsrecht der mißbräuchlichen Ausübung wirtschaftlicher  Macht am Markt 
begegnen kann. In der Folgezeit hat sich eine intensive Diskussion über die 
Möglichkeit der marktmachtdifferenzierenden  Anwendung des § 1 UWG entwik-
kelt, die auch nach dem Inkrafttreten  des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän-
kungen im Jahre 1957 nicht zur Ruhe gekommen ist2. 

Bislang ist jedoch noch kaum versucht worden, die vielfältigen Facetten dieser 
Fragestellung zu ordnen und einer differenzierenden  Beantwortung anhand unter-
schiedlicher wettbewerbsrechtlicher Kriterien zuzuführen3. Die vorliegende Ar-
beit wil l dazu beitragen, diese Lücke zu füllen. Im folgenden wird daher zunächst 
versucht festzustellen, in welchen wettbewerbsrechtlichen Fallgestaltungen dem 
Kriterium der wirtschaftlichen Macht Bedeutung zukommen könnte. Sodann 
sollen diese Fallgestaltungen je für sich daraufhin untersucht werden, inwieweit 
eine gesonderte Bewertung von Handlungen marktmächtiger Unternehmen mit 
§ 1 UWG tatsächlich in Einklang steht und welche brauchbaren Kriterien der 
Bewertung zugrundeliegen können. 

1 Wettbewerb und Monopolkampf, Berlin, 1933, passim. 

2 Vgl. insoweit vor allem: L. Raiser, GRUR Int. 1973, 443 ff.;  P.Ulmer, GRUR 1977, 565 ff.; 
Hirtz, GRUR 1980, 93 ff.;  Baudenbacher, GRUR 1981, 19 ff.;  Mestmäcker, Der verwaltete Wettbe-
werb, insb. S. 56 ff.und 143 ff.;  Hefermehl, FS 600 Jahre Universität Heidelberg, 331 ff.;  Sack, 
BB-Beilage 3/1988, 1 ff.sowie  zuletzt Merz, Vorfeldthese, S. 247 ff.und Ballmann, Der Machtaspekt 
im UWG, passim, insb. S. 188 ff. 

3 In diesem Zusammenhang ist allenfalls die Arbeit von Ballmann, Der Machtaspekt im UWG, zu 
nennen. 

2 Jungk 
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B. Die Bewertung des Problems in 
Rechtsprechung und Literatur - ein Überblick 

I. Die Uneinheitlichkeit des Standpunkts in der Rechtsprechung von 
Reichsgericht und BGH 

Seit Beginn der dreißiger Jahre findet man in der höchstrichterlichen Recht-
sprechung Anhaltspunkte dafür,  daß bei der Anwendung des § 1 UWG Unter-
schiede in den wirtschaftlichen Machtverhältnissen der betroffenen  Unternehmen 
berücksichtigt werden. Die entsprechenden Entscheidungen lassen allerdings 
keine klare Linie erkennen. Infolgedessen hat die wettbewerbsrechtliche Dogma-
tik diese Rechtsprechung auch nicht zum Anlaß genommen, eine eigene Fallgrup-
pe „Marktmacht" zu bilden. Die entsprechenden Fälle werden stattdessen mehr 
oder minder isoliert innerhalb der bestehenden Fallgruppen behandelt4. 

Im folgenden soll, teilweise unter Vernachlässigung der herkömmlichen Fall-
gruppeneinteilung, versucht werden, diese Entscheidungen nach ihrer unter-
schiedlichen Berücksichtigung des Machtaspekts zu ordnen. 

7. Isolierte  Beurteilung  von Marktmachtdifferenzen? 

a) Die Ablehnung einer gesonderten Bewertung wirtschaftlicher  Macht 
durch das Reichsgericht 

In einer Entscheidung vom 19.12.19305 hatte das Reichsgericht, soweit er-
sichtlich, erstmals Gelegenheit, zu der Frage Stellung zu nehmen, ob für die 
Bejahung sittenwidrigen Verhaltens Unterschiede in der wirtschaftlichen Stärke 
von Konkurrenten relevant sein können. Die Entscheidung befaßte sich mit 
einem großangelegten Bastelwettbewerb für Kinder, den ein bedeutendes Berli-
ner Kaufhaus kostenlos und unter Auslobung zum Teil hochwertiger Sachpreise 
durchgeführt  hatte. Der klagende Verband hielt dies unter anderem deswegen für 
sittenwidrig6, weil Wettbewerber, die sich dieser Werbemittel mangels entspre-
chender Finanzkraft  nicht bedienen konnten, in ihrer Wettbewerbsfreiheit  beein-

4 Vgl. zur Einteilung des gesamten Fallmaterials nur Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, RdNr. 
158 ff. 

5 RG GRUR 1930, 278 ff. 

6 So wird die Revisionsbegründung in der Entscheidung des Reichsgerichts (a. a. O., S. 279) 
jedenfalls dargestellt. 
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trächtigt sein könnten. Diesen Erwägungen wollte das Reichsgericht jedoch nicht 
folgen. Es stellte vielmehr ausdrücklich fest, der „Kostenaufwand mit der sich 
daraus ergebenden selbstverständlichen Folge der Unmöglichkeit des wirtschaft-
lich Schwächeren, gleiches zu tun," bilde „keinen Maßstab für die Grenze des 
Zulässigen, auch wenn dadurch zahlreiche Mitbewerber ihre wirtschaftliche 
Selbständigkeit verlieren müssen, so lebhaft das auch vom sozialen Standpunkt 
aus zu bedauern ist."7 

In der „Diamantine"-Entscheidung vom 27.3.1936, die einen Fall der unent-
geltlichen Abgabe von Originalware zum Gegenstand hatte, wurde diese Position 
ausdrücklich bestätigt. Die Höhe des für die Werbung betriebenen Aufwandes 
begründe den Vorwurf  der Unlauterkeit selbst dann nicht, wenn die Wettbewerber 
„als die wirtschaftlich Schwächeren nicht imstande sind, es dem gleichzutun."8 

Das Ausnutzen der eigenen Kapitalkraft  zu Zwecken des Wettbewerbs sei, zu-
mindest für sich betrachtet, nicht wettbewerbsfremd 9. 

Auch die „Persü"-Entscheidung1() aus dem Jahre 1938 bekräftigte diese Positi-
on noch einmal. 

b) Die Entscheidung „Suwa" des Bundesgerichtshofs als 
Wendepunkt in der Rechtsprechung? 

Das „Suwa"-Urteiln des Bundesgerichtshofes aus dem Jahr 1957 wird na-
mentlich von Sack12 als Abkehr von der vom Reichsgericht vorgezeichneten 
Linie empfunden. Es betraf wiederum einen Fall des unentgeltlichen Verteilens 
von Originalware. Hier differenzierte  der BGH erstmals nach der Marktstärke der 
betroffenen  Unternehmen: 

„Den nicht genügend kapitalkräftigen Mitbewerbern würde für eine durchaus ins 
Gewicht fallende Zeit jede Möglichkeit genommen werden, sich noch weiter am 
Wettbewerbsleben zu beteiligen, weil ihnen die Absatzmöglichkeiten infolge der eintre-
tenden Verstopfung des Marktes abgeschnitten wären."13 

7 RG, a. a. O., S. 279. 

8 RG GRUR 1936, 810 ff.,  S. 811. 

9 RG,a.a.O.,S. 811. 

10 GRUR 1938, 207 ff. 
11 BGHZ 23, 365 ff. 

12 BB-Beilage 3/1988, 1 ff.,  S. 16, FN 136. 

13 BGH, a. a. Ο., S. 372. 
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