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Kapitel 1. Einleitung

I.  Gang der Untersuchung

Im Jahre 2008 wurde das deutsche Lauterkeitsrecht grundlegend reformiert.
Mit dieser Reform wurde § 5a UWG eingefiihrt, der Stoff fiir eine Fiille von
Aufsitzen und Meinungsstreitigkeiten lieferte. Die bislang erschienenen
wissenschaftlichen Untersuchungen zu § 5a UWG betrachten dessen Tat-
bestandsmerkmale niher, wobei — tiberspitzt gesagt — geradezu ein Wett-
bewerb entstand, neue Problemfelder zu finden, sodass man sich nicht dem
Eindruck entziehen kann, dass diese Norm mehr Probleme schaffte als Lo-
sungen. Zudem herrscht Streit, ob es inhaltlich und strukturell beim Alten
blieb oder ob etwas Neues in das Lauterkeitsrecht eingefithrt wurde, das mit
dem deutschen Verstindnis des lauteren Wettbewerbs wenig systemkon-
form ist.

In der vorliegenden Arbeit soll gezeigt werden, dass § 5a UWG tatsiich-
lich einen fiir das UWG revolutioniren Ansatz verfolgt, der sich in die be-
stehende Rechtsordnung einfiigt und diese erginzt. Die Untersuchung be-
schrinkt sich daher nicht darauf, die Tatbestandsvoraussetzungen von § 5a
UWG darzustellen und Losungsansitze fiir offene Auslegungsfragen zu
schaffen. Vielmehr sollen auch das Konzept hinter der Norm und die Ver-
kniipfung mit dem Vertragsrecht dargestellt werden.

Da § 5a UWG besondere wettbewerbsrechtliche Informationspflichten
zum Gegenstand hat, ist es fiir den Gang der Untersuchung unerlisslich, zu-
nichst aufzuzeigen, worin die Gefahren fehlender Informationen liegen und
welche Bedeutung Informationspflichten allgemein haben (Kapitel 2). Dies
ist nicht nur fiir das Verstindnis des Tatbestandes von § 5a UWGrelevant,
sondern erlaubt es Kriterien zu bestimmen, anhand deren Informations-
pflichten, insbesondere die des § 5a UWG, zu messen sind und bestehende
Auslegungsprobleme des § 5a UWG gel6st werden konnen.

Viele Probleme und der neue Ansatz des § 5a UWG werden zudem erst
verstindlich, wenn man die Historie der wettbewerbsrechtlichen Informati-
onspflichten und des Verbots der Irrefithrung durch Unterlassen kennt. Da-
her wird in die Entstehungsgeschichte der Norm und deren Vorginger dar-
gestellt (Kapitel 3), bevor der Tatbestand und das revolutionire Konzept des
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wettbewerbsrechtlichen Verbots des ,Irrefithrens durch Unterlassen® darge-
stellt wird (Kapitel 4). Ein Schwerpunkt der Untersuchung ist dabei der of-
fen formulierte § 5a Abs. 2 UWG mit dessen Bezugnahme auf ,wesentliche
Informationen®. Was mit diesem Merkmal gemeint und wie es auszulegen
ist, ist in der Rechtswissenschaft noch immer umstritten. Wie zu zeigen sein
wird, verkorpert dieses Merkmal den neuen Ansatz des UWG und stellt eine
Briicke in das Schuldrecht dar.

Sodann soll das Verhiltnis von § 5a UWG zu den sonstigen Informati-
onspflichten des UWG erortert werden (Kapitel 5). Denn vor der Einfiih-
rung des neuen Tatbestands gab es schon entsprechende Pflichten im Lauter-
keitsrecht, die jedoch einem ilteren Konzept entsprangen und daher auf den
ersten Blick mit dem neuen Konzept unvereinbar erscheinen.

Da nicht nur das Lauterkeitsrecht Informationspflichten kennt, sondern
diese Pflichten vielmehr ihren Ursprung im Zivilrecht haben, werden an-
schlieflendzunichst die allgemeinen und besonderen Informationspflichten
des BGB dargestellt und herausgearbeitet mit dem Fokus, ob und wie sie
Erkenntnisse fiir die Anwendung des § 5a UWG anbieten kénnen (Kapitel
6). Zudem soll, was in den bisherigen Darstellungen von § 52 UWG ver-
nachlissigt wurde, der Zusammenhang und das Zusammenspiel zwischen
den neuen lauterkeitsrechtlichen Informationspflichten und denen des BGB
dargestellt werden. Das sich aus dem Vergleich der Tatbestinde ergebende
Gesamtbild soll anschliefend hinsichtlich der Rechtsfolgenseite bestitigt
werden (Kapitel 7). Es wird gezeigt, dass sich die lauterkeitsrechtlichen und
schuldrechtlichen Informationspflichten auch auf der Rechtsfolgenseite er-
ginzen.

Abschlieflend werden die wesentlichen Ergebnisse zusammengefasst
(Kapitel 8).

II. Die Information

Im Zusammenhang mit § 5a UWG widmet sich diese Arbeit vertieft der In-
formation und den Informationspflichten, welche durch § 5a UWG in den
Fokus des Lauterkeitsrechts geriickt wurden.

Die Information hat, wie zu zeigen sein wird, eine besondere Bedeutung
im Wettbewerb und auf den Mirkten. Der Grund hierfir liegt darin, dass
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der Besitz von relevanten Informationen die Mdéglichkeit er6ffnet, sich ge-
geniiber anderen, schlechter Informierten einen Wettbewerbsvorsprung zu
verschaffen.” Da es fiir sie, anders als bei anderen Giitern, aufgrund ihrer
immateriellen Eigenschaft nahezu keine Substitute gibt, kann ein Informati-
onsvorsprung und die damit verbundene Machtposition wiederum nur mit
Informationen ausgeglichen werden. George J. Stigler® fasst dies in seinem
bedeutenden Aufsatz ,The Economics of Information“ wie folgt zusammen?:

“One should hardly have to tell academicians that information is a
valuable resource: knowledge is power.”

Mit anderen Worten: Besteht eine Informationsasymmetrie in der Form,
dass eine Person mehr Informationen hat als eine andere, so hat Erstere ei-
nen Vorsprung durch Wissen. Diesen Vorsprung machen sich in der Praxis
nicht nur Nachfrager von Waren und Dienstleistungen, sondern auch An-
bieter und sonstige Marktteilnehmer zum Vorteil. Dies hat zur Folge, dass
die Information zum einen die Mirkte beeinflusst* und auf der anderen Seite
einen eigenen Markt bildet.

Ein Beispiel dafiir ist die Stiftung Warentest. Sie vergleicht und bewertet
Eigenschaften und Merkmale von Produkten, wie es einem durchschnittli-
chen Verbraucher kaum méglich wire. Uber die Tests werden die Verbrau-
cher informiert, die sich wiederum bei ihrer Kaufentscheidung an den In-
formationen der Stiftung Warentest orientieren. Welche Bedeutung diese
Informationen fiir die Marktteilnehmer haben und wie sehr sie die Mirkte
beeinflussen, zeigt sich bereits daran, mit welchem Aufwand Unternehmen,
deren Produkte schlecht abgeschnitten haben, versuchen, juristisch gegen die

1 wInformation ist Information, weder Materie noch Energie.“ So der amerikanische
Mathematiker Norbert Wiener im Zusammenhang mit seinen Forschungen im
Bereich Kybernetik.

2 George J. Stigler zihlt zu den bedeutendsten Wirtschaftswissenschaftlern auf dem

Gebiet der Informationsékonomie und erhielt 1982 den Nobelpreis ,for his seminal
studies of industrial structures, functioning of markets and causes and effects of public re-
gulation” (Quelle: http://nobelprize.org/nobel _prizes/economics/laureates/1982,
zuletzt aufgerufen 14.07.2013).

Stigler, 69 The Journal of Political Economy 213 ff.(1961).

4 Was die neoklassischen Modelle der Okonomie vernachlissigen.

w
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Bewertungen vorzugehen.’ Auf der anderen Seite zeigt die Stiftung Waren-
test auch, dass sich mit Informationen Handel treiben lisst. Die Verbraucher
kaufen schliefllich die Informationen. Hier seien beispielshaft die Zeitschrif-
ten ,Test” und ,Finanztest® genannt, mit denen sich die Stiftung Waren-
test unteranderem finanziert.® Die Information bildet damit einen eigenen
Markt.

In der Konsequenz berithren die Informationen verschiedenste Interes-
senkreise, wozu insbesondere die Okonomie, das Wettbewerbsrecht und der
Verbraucherschutz zihlen. Daher gilt der Informationsasymmetrie und der
Moglichkeit, durch Informationspflichten alle drei Bereiche zu beeinflussen,
ein besonderes Interesse dieser Arbeit.

5 Vgl. nur das berithmte Skibindungsurteil des BGH, dem die Klage eines Herstellers
von Skibindungen gegen eine Bewertung der Stiftung Warentest zugrunde lag,
BGHNJW 1976, 620.

6 Mit beiden Zeitschriften erzielte die Stiftung Warentest zusammen € 32.705 bei
einem Gesamtumsatzerls 2012 von € 45.140 (Quelle: Website der Stifung Waren-
test: http://www.test.de/unternehmen/zahlen zuletzt aufgerufen 14.07.2013).



Kapitel 2. Die Bedeutung von Informationen
und der Nutzen von Informations-

pflichten

§ 5a UWG?’ enthilt lauterkeitsrechtliche Verpflichtungen der Unternehmer,
bestimmte Informationen mitzuteilen. Um diese Norm und den dahinter-
stehenden Gedanken erliutern zu konnen, ist es unerlisslich, zunichst auf
die Bedeutung der Information bzw. der Informationspflicht einzugehen
sowie die allgemein an diese Pflicht zu stellenden Anforderungen zu unter-
suchen. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse erlauben es, § 5a UWG aus
einem vom Lauterkeitsrecht losgelosten Blickwinkel zu betrachten. Zudem
bilden sie ein Grundwissen, welches fir die Untersuchung des § 5a UWG
erforderlich ist und es ermdglicht, den derzeitigen Stand des Wissens wei-
terzuentwickeln.

Dabher soll in diesem Kapitel zunichst die Informationspflicht aus 6ko-
nomischer Sicht analysiert werden. Diese Analyse zeigt nicht nur auf, worin
aus 6konomischerSicht die Bedeutung der Informationspflicht liegt und was
die Folgen von Informationsasymmetrien sind, sondern auch, welche Anfor-
derungen an die Rechtsordnung in diesem Zusammenhang zu stellen sind.

Die Information besitzt aber nicht nur aus 6konomischer Sicht eine be-
sondere Bedeutung, auch die Verbraucher sind darauf angewiesen. Weil die
europarechtlichen Vorgaben zu § 5a UWG zentral den Verbraucher schiitzen
wollen, werden des Weiteren die Informationspflichten aus Sicht des Ver-
braucherschutzes dargestellt.

7 Werden im Folgenden Normen des UWG ohne Jahrgangsangabe genannt, so
beziehen sich diese stets auf die aktuell giiltige Fassung des UWG. Wird in Klam-
mern eine Jahreszahl genannt wie beispielsweise UWG (2004), so bedeutet dies,
dass die Fassung des UWG gemeint ist, welche in dem genannten Jahr in Kraft
getreten war.
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I.  Die Bedeutung der Information und Anforderungen an
Informationspflichten aus Sicht der Okonomie

Im Folgenden wird untersucht, welche Folgen Informationsasymmetrien aus
6konomischer Sicht haben und welche Erkenntnisse daraus im Hinblick auf
die Gestaltung von Informationspflichten wie § 52 UWG gewonnen werden
konnen.® Obwohl die dargestellten Grundsitze fiir einen Wirtschaftswis-
senschaftler absolute Grundlagen darstellen, werden sie von Rechtswissen-
schaftlern tiberwiegend tibersehen. Sie bieten jedoch die Méglichkeit, das
Recht durch die Brille 6konomischer Modelle zu analysieren® und wirt-
schaftlich effizient und zielfithrend zu gestalten. Die Rechtswissenschaft
muss sich bewusst sein, dass bei der Auslegung einer Rechtsmaterie, die
wie das Lauterkeitsrecht das Marktverhalten regelt, stets die tkonomischen
Zusammenhinge im Auge behalten werden miissen. Daher muss auf diese
Analyse in den spiteren Kapiteln immer wieder Bezug genommen werden.
Obwohl sich das Privatrecht seit Lingerem mit Informationsdefiziten
beschiftigt®, stellen diese erst seit verhiltnismifiig kurzer Zeit in den Wirt-
schaftswissenschafteneinen bedeutenden Diskussionspunkt dar.* Zunichst
lieflen die Ansitze der Marktanalyse das Thema der Informationsdefizite au-

8 An dieser Stelle soll nur ein kurzer, nicht abschlieender Einblick in die Erkennt-
nisse dieser Wissenschaft gewihrt werden, der fiir die weiteren Ausfithrungen
dienlich ist. Eine genauere Darstellung wiirde den Rahmen dieser Arbeit spren-
gen. Dazu niher Schumann/Meyer/Strobele, Grundziige der mikroskonomischen
Theorie, 8. Aufl,, S. 453 ff.; Goebel, Neue Institutionendkonomik; Richter, Neue
Institutionenskonomik; Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, Kap 17; Drexl, Die
wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 162 ff.; Fleischer, Infor-
mationsasymmetrie im Vertragsrecht; Leistner, Richtiger Vertrag und unlauterer
Wettbewerb, S. 98 ff.; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, Kap. 10; Van
den Bergh/Lehmann, GRUR Int. 1992, 588.

9 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 163; einen Uber-
blick iiber die 6konomische Analyse des Rechts gibt Lehmann, Biirgerliches Recht
und Handelsrecht, S. 27 fF.

10 So beschiftigte sich bereits Cicero in ,de officiis“ mit der Verheimlichung von
Informationen durch die Marktgegenseite (vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie,
S.21). Zu dieser Zeit war es nach rémischem Recht gestattet, Informationsvorteile
gegen die Marktgegenseite einzusetzen (Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 23).

1 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 93.
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fer Acht.” Man ging von vollkommen informierten Marktteilnehmern aus®
und lief} den Gedanken des Vorsprungs durch Information zunichst auflen
vor. Dies war eine der Grundannahmen vieler neoklassischer Modelle.** Da-
rin kannten die Marktteilnehmer alle wichtigen Faktoren und wussten tiber
das Verhalten ihrer Konkurrenten Bescheid. Diese Primissen erleichterten es
deutlich, die Mirkte zu erkliren und Strategien zu entwickeln. Zwar gibt es
Mirkte, bei denen diese Modelle von den tatsichlichen Verhiltnissen nicht
sehr abweichen. Dazu zihlen insbesondere die Kapitalmirkte. Ein genaues
Abbild der Wirklichkeit stellen sie jedoch grundsitzlich nicht dar.” George
J. Stigler rickte in seinem Aufsatz ,The Economics of Information*® das
Thema der Informationsasymmetrie” in den Fokus weiterer 6konomischer
Uberlegungen.’® Wie bedeutend es ist, zeigt sich insbesondere darin, dass
2001 Akerlof, Spencer und Stiglitz fiir ihre Analysen zur Informationsasym-
metrie den Nobelpreis fiir Wirtschaft erhielten.”

12 Vgl. Leistner, Richtiger Vertrag und unlauterer Wettbewerb, S. 98; Fleischer, Infor-
mationsasymmetrie im Vertragsrecht; Kamp/Ricke, BRK 2003, 527, 528; Van den
Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 589.

13 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 93; Kamp,/Ricke, BRK
2003, 527, 528.

14 Kamp/Ricke, BRK 2003, 527, 528; Cezanne, Allgemeine Volkswirtschaftslehre,
S.158 ff.; Die Neoklassik ging von einem vollkommenen Markt aus, auf dem eine
vollstindige Information aller Marktteilnehmer herrscht (Gabler Wirtschaftslexi-
kon, Stichwort neoklassische Mikroskonomik).

15 Wias jedoch wissenschaftstheoretisch nicht von Nachteil sein muss.

16 Stigler, 69 The Journal of Political Economy 213 ff. (1961). Der Aufsatz von Stigler,
siehe dazu vertiefend im Folgenden, wird allgemein als Meilenstein betrachtet.
Zwar wurde seine Theorie wiederholt iiberarbeitet, doch ist sie noch immer der
allgemeine Ausgangspunkt der Informationsékonomie.

17 Eine Informationsasymmetrie liegt vor, wenn eine Vertragspartei besser informiert
ist als die andere, vgl. Kamp/Ricke, BRK 2003, 527.

18 Vertiefend hierzu auch Joel E. Urbany, 13, No. 2 Journal of Consumer Research2s7 ff.
(1986).

19 George A. Akerlof, A. Michael Spence und Joseph E. Stiglitz erhielten den Nobelpreis
Hfor their analyses of markets with asymmetric information” (http://www.nobelprize.
org/nobel_prizes/ economics/laureates/2001, zuletzt aufgerufen 14.07.2013), denn
sie legten in den siebziger Jabren das Fundament zu einer allgemein giiltigen Theorie iiber
Mdirkte mit asymmetrischen Informationen.“ (Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
10.10.2001).



Die BEDEUTUNG VON INFORMATIONEN, DER NUTZEN VON INFORMATIONSPFLICHTEN

1. Suchkosten als Ausgangspunkt

Stigler beleuchtet in seinem Beitrag die Zusammenhinge zwischen Suchkos-
ten und Informationsasymmetrien. Sofern ein Marktteilnehmer als Nach-
frager Informationsmingel beziiglich des Preises einer Ware hat, muss er
Kosten im weiten Sinne tragen, um das Produkt zu einem moglichst nied-
rigen Preis zu erlangen. Diese Kosten zeigen sich in verschiedenen Erschei-
nungsformen. Um einen mdoglichst giinstigen Preis zu erzielen, kann der
Kiufer den Verkiufer kontaktieren, er kann Fachzeitschriften lesen* oder
Preislisten studieren. Dies spiegelt sich in gewissen Aufwendungen von Zeit
oder Geld wider*und fiihrt dazu, dass ein Kiufer nicht nur den Kaufpreis,
sondern dariiber hinaus auch entsprechende Suchkosten zu tragenhat.> In
einer stark vereinfachten Formel® bedeutet dies:

Endpreis fiir Kdufer = Ausgangspreis — Preisminderung + Such-

kosten

Aus Sicht des einzelnen Kiufers wird der Preis fiir ein Produkt umso teurer,
je mehr er sucht. Er wird aber nur solange suchen, wie sich die Suche lohnt.
Uberschreiten die Suchkosten die durch die Suche angestrebte Minderung
des originiren Preises, erleidet der Suchende sogar Verluste (vgl. ,Abb. 1
Schnittpunkt der Kurven). Wenn die Suchkosten héher sind als die Preis-
senkung, so steigt der Endpreis. Soweit wird der Konsument jedoch nicht
gehen. Wenn die Grenzkosten den Grenzertrag tiberschreiten (vgl. ,,Abb. 1
Max. Differenz), wird die Suche ineffizient.>

20 Beispielsweise dieTestzeitschriften der Stiftung Warentest, vgl. S. 3.

21 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.194; Van den
Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 589.

22 Van den Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 589.

23 Vgl. dazu ausfiihrlich Ebrlich/Fisher,72 The American Economic Review 366 ff.
(1982), die die Formel voller Preis = Markipreis + (Oportunititskosten x Zeitverlust)
verfeinert haben und den Einfluss von Verkaufsbemithungen, Werbung, Einkaufs-
menge und Kenntnisse des Kiufers aufgenommen haben. Zusammenfassend Van
den Bergh/Lehmann, GRUR Int. 1992, 588, 589.

24 Mackaay, Economics of Information and Law, S. 109 ff.; Van den Bergh/Lebmann,
GRUR Int. 1992, 588, 590.
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Suchkosten

Preis-

minderung Nutzen der Suche

Max.
Differenz

v

Abb. 1 Suchaufwand

Abb. 1

Stigler legte seinen Untersuchungen die einseitige Preisunkenntnis zugrun-
de. Dieser Ansatz der Suchkosten lisst sich grundsitzlich auch auf die Qua-
lititsunkenntnis iibertragen, wobei sich jedoch einige Abweichungen in den
zugrundeliegenden Primissen zeigen. Denn der Preis ist eine einheitliche
Grofle, wohingegen die Qualitit eines Produktes unterschiedliche Facetten
haben kann. Zudem ist die Qualitit nicht immer auf den ersten Blick er-
kennbar. Aus diesem Grund wird hinsichtlich der Qualititsunkenntnis auf
die bertthmte Unterscheidung von Nelson® zuriickgegriffen. Es ist zwischen
Suchgiitern (search goods), Erfahrungsgiitern (experience goods) und Ver-
trauensgiitern (credence goods) zu unterscheiden.?

Suchgiiter kann der Kdufer untersuchen und deren Qualitit vor dem Er-
werb kostengiinstig feststellen.”” Als Beispiel sei Kleidung genannt.?® Dage-

25 Nelson, 78 Journal of Political Economy 311 f. (1970), der eine Zweiteilung vornahm
in search goods und experience goods. Die dritte Kategorie wurde wesentlich von
Darby und Karni geprigt, vgl. Darby/Karni, 16 Journal of Law and Economics 67
(1973). Dazu niher Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 119.

26 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 195; Menke,
GRUR 1993, 718, 719; Van den Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 589; Leist-
ner, Richtiger Vertrag und unlauterer Wettbewerb, S. 100; Fleischer, Informations-
asymmetrie im Vertragsrecht, S. 119.

27 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 195; Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 119.

28 Van den Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 501.
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gen kann der Kdufer bei Erfahrungsgiitern vor deren Erwerb ihre Qualitit
nicht feststellen, sondern muss sie ausprobieren (z.B. Konserven).” Beim
nichsten Kauf kann er lediglich auf die gewonnenen Erkenntnisse zuriick-
greifen. Vertrauensgiiter kann der Kiufer selbst nach dem Konsum nicht si-
cher beurteilen (z.B. Arztbesuch, Autoreparatur).>®

Diese vereinfachte Kategorisierung zeigt, dass das Gewicht der Informa-
tionsasymmetrie bei Suchgiitern potenziell am geringsten, bei Erfabrungsgii-
tern hoher und bei Vertrauensgiitern am deutlichsten ausgeprigt ist.>* Veran-
schaulichen lisst sich dies einfach anhand der folgenden ,Ubersicht 1“ nach
Fritsch3:

Grad der
Produkt Beschaffenheit Informations-
asymmetrie
Giter nach ) . -
. Konsument ist bereits vollstandig .
neoklassischem . . Keine
informiert
Modell

Qualitat kann noch vor
Suchgiiter Vertragsschluss kostenglinstig Kaum
beurteilt werden

. Qualitat kann nach Konsum beurteilt .
Erfahrungsgtter Mittel
werden

. Qualitat kann selbst nach dem
Vertrauensguter . . . Hoch
Konsum nicht sicher beurteilt werden

Ubersicht 1

29 Van den Bergh/Lehmann, GRUR Int. 1992, 588, 591.

30 Darby/Karni, 16 Journal of Law and Economics 67, 67, 69 (1973); Van den Bergh/
Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 591; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung
des Verbrauchers, S. 195; Leistner, Richtiger Vertrag und unlauterer Wettbewerb,
S.101.

31 Menke, GRUR 1993, 718, 719.

32 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 253.
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Zusammenhinge lassen sich aber nicht nur zwischen den Giiterkategori-
en und der Ausprigung der Informationsasymmetrie erkennen. Geht man
einen Gedankenschritt weiter, dann zeigen sich auch die Zusammenhinge
zwischen den Giiterkategorien und dem potenziell missbriuchlichen Ver-
halten einer Partei. Denn eine Informationsasymmetrie hat typischerweise
ein Verhalten der besser informierten Vertragspartei zur Folge, welches die
Schwelle des noch zuzubilligenden Verhaltens tiberschreitet. Hierzu zihlen
neben der bloflen Ausnutzung der Uninformiertheit der anderen Partei (was
in der Folge Kosten bei dieser verursacht) auch unverstindliche oder gar ir-
refithrende Informationen. Denn auch diese fithren zu Kosten®, denen kein
»sozialer Nutzen gegeniibersteht®.>

Bei Suchgiitern kann der Konsument schnell falsche oder irrefithrende
Angaben durchschauen, sodass — mit Blick auf den gesamten Markt der ent-
sprechenden Giiter — die natiirlichen Marktkrifte ungewollten Handlungen
entgegenwirken. Bei Vertrauensgiitern besteht dagegen hochste Gefahr, dass
fehlende Kenntnisse der einen Vertragspartei durch die andere Partei in un-
lauterer oder betriigerischer Weise ausgenutzt werden.” Man kann feststel-
len, dass hier am ehesten die Marktkrifte versagen.?® An dieser Stelle sind
staatliche Korrekturen, beispielsweise durch Informationspflichten und Irre-
fihrungsverbote, angezeigt.

Die Erkenntnis des Zusammenhangs zwischen Giiterkategorie, Informa-
tionsasymmetrie und potenziell gefihrlichem bzw. Kosten verursachendem
Verhalten ermdglicht aber auch, Losungswege aufzuzeigen. Neben der Sta-
tuierung von Informationspflichten kann es sinnvoll sein, Erfahrungsgiiter
an Suchgiiter anzunihern.’” Dies ldsst sich beispielsweise durch gesetzliche
Gewihrleistungsanspriiche oder Garantien erreichen.?® Zwar bleiben sie wei-
terhin Erfahrungsgiiter, das Qualititsproblem spielt fiir den Konsumenten

33 Vgl. dazu Leistner, Richtiger Vertrag und unlauterer Wettbewerb, S. 98; Lehmann,
Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 253; Van den Bergh/Lebmann, GRUR Int.
1992, 588, 593.

34 Lebmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 253.

35 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 119.

36 Van den Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 597 zeigen die Zusammenhinge
zwischen der Giiterkategorie und der Irrefiihrungsgefahr auf.

37 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 119.

38 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 119.

11
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jedoch keine Rolle mehr. Ob die Aussage des Verkiufers stimmt, muss nicht
mehr zu den Uberlegungen des Kiufers zihlen.®

Die Bedeutung dieses Weges zeigt sich mit der zunehmenden Spezialisie-
rung auf den Mirkten. Diese hat zu einer latenten Steigerung der Informati-
onsasymmetrien*® und der Zunahme der Erfahrungsgiiter gefiihrt.

2. Die vollkommene Information

Bei aller Kritik an dem Informationsdefizit darf jedoch nicht der Schluss gezo-
gen werden, dass das Ziel einer Rechtsordnung die ,vollkommene Informati-
on“# sei. Eine Reduzierung der Informationskosten ist zwar erstrebenswert,
nicht aber deren véllige Beseitigung.+* Ein Informationsungleichgewicht und
die damit verbundenen Informationskosten sind keineswegs grundsitzlich
negativ zu beurteilen.# Miissten die Verbraucher keinerlei Kosten fur die
Suche aufwenden, wiirde ein vollstindig informierter Markt vorliegen. Auf
einem solchen Markt wiirden mit der Zeit simtliche Unterschiede in Preis
und Qualitit eingeebnet werden, wodurch letztendlich auch der Wettbewerb
zum Erliegen kommen wiirde.# Dieses Ergebnis ist aus 6konomischer und
wettbewerbsrechtlicher Sicht nicht erstrebenswert, in der Praxis aber auf-
grund der Vielzahl von Informationen und Informationskosten auch nicht
zu erwarten.®

3.  Marktversagen
Dass ein Informationsmangel sogar zu einem Versagen der Mirkte fithren

kann, lisst sich mit der sog. Principal-Agent-Theorie erkliren, die sich eben-
falls des Problems der Informationsasymmetrie annimmt.

39 Tirole, Industrieskonomik, S. 232.

40 So auch Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 105.

41 Die die Grundlage der neoklassischen Modelle ist.

42 Leistner, Richtiger Vertrag und unlauterer Wettbewerb, S. 98; Van den Bergh/Leb-
mann, GRUR Int. 1992, 588, 590; Grundmann, ]Z 2000, 1133, 1137.

43 Angermann, Die Verletzung vertragsschlussbezogener Informationspflichten,
S.771.

44 So Van den Bergh/Lebmann, GRUR Int. 1992, 588, 590.

45 Van den Bergh/Lehmann, GRUR Int. 1992, 588, 590.
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Die Principal-Agent-Theorie gehort neben der Transaktionskostentheo-
rie und der Property-Rights-Theorie* zu der sogenannten Institutionendko-
nomie.#” Alle drei Theorien beeinflussen und erginzen sich gegenseitig. Das
ist an dieser Stelle insofern von Bedeutung, als der oben genannte Ansatz
der Suchkosten sich in der Transaktionskostentheorie?® wiederfindet. Letz-
tere beleuchtet die einzelne Transaktion wie zum Beispiel den Kauf eines
Produktes und analysiert die in diesem Zusammenhang entstehenden Auf-
wendungen (Transaktionskosten#).>° Die Suchkosten* sind ein Teil der Auf-
wendungen.”

Gegenstand der Principal-Agent-Theorie® ist das Verhiltnis zwischen
einem Auftragnehmer (Agent), der gut informiert ist, und einem Auftrag-

46 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 45.

47 Ein Definitionsversuch der (neuen) Institutionenckonomik findet sich bei Richrer/
Furubotn, Neue Institutionenékonomie S. 585: ,,Im engeren Sinne beschdftigt sich die
NIO[Neue Institutionendkonomie] mit der Skonomischen Analyse von Institutionen in
der Erkenntnis, daf$ die Schaffung und Benutzung von Institutionen den Einsatz realer
Ressourcen (Transaktionskosten, s.d.) erfordert [...]. Im weiteren Sinne gebt es der NIO
um die Steuerung rational handelnder Individuen durch Normen oder Spielregeln [...],
um ,rational choice institutionalism [...] Vertiefend zur Institutionenékonomik
Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 38 ff.

48 Vertiefend zur Transaktionskostentheorie Schumann/Meyer/Stribele, Grundziige
der mikroskonomischen Theorie S. 488 ff.; Williamson, The Economic Institution
of Capitalism S. 15 ff.; eine Definition der Transaktionskosten findet sich bei Coo-
ter/Ulen, Law and Economics S. 46: ,,A transaction cost is a cost incurred in making an
economicexchange’.

49 Schumann/Meyer/Strobele, Grundziige der mikrookonomischen Theorie, S. 489,
definieren Transaktionskosten als ,, Kostenvertraglicher Beziehungen®, die fur die
»Vorbereitung, den Abschluss, die Ausfiihrung und die Kontrolle der Vertrdge* anfallen.
Wobei eine genaue Definition kaum mdéglich ist, wie Richter/Furubotn, Neue Insti-
tutionendkonomie, S. 57 ff., zeigen.

50 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 49; Richter/Furubotn,
Neue Institutionendkonomie, S. 59.

51 S.0.S.6f.

52 Zu den Aufwendungen geh6ren neben den Suchkosten auch die Anbahnungs-,
Vereinbarungs-, Entscheidungs-, Uberwachungs-, Abwicklungs-, und Anpassungs-
kosten (Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461 Fn. 1; niher dazu
Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomie, S. 59 ff.).

53 Zur Abgrenzung der Transaktionskostentheorie und der Principal-Agent-Theorie
vgl. Schumann/Meyer/Stribele, Grundziige der mikrockonomischen Theorie,

S.504.
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geber (Principal), der schlecht informiert ist.>* Derartige Beziehungen gibt
es in verschiedenen Vertragsbeziehungen wie etwa Arzt und Patient, Versi-
cherung und Versicherter, Verkiufer und Kiufer. Zwischen beiden herrscht
erkennbar ein Informationsgefille. Anhand dessen lassen sich drei Arten von
Folgeproblemen aufzeigen. Diese werden Adverse Selection, Moral Hazard
und Hold-up genannt.”

a) Adverse Selection

Eine Erscheinungsform des Marktversagens wird ,,Adverse Selection>® (nega-
tive Auslese) genannt. Sie ist die Folge von einseitiger Qualititsunkenntnis
(bidden characteristics) und lasst sich am besten anhand des berithmten Bei-
spiels von Akerlof" tiber den Markt fiir ,Lemons*® erkliren.”

Auf einem Markt fir Gebrauchtwagen gibt es qualitativ gute und
schlechte Autos, wobei eine einseitige Unkenntnis hinsichtlich der Quali-
tit der Fahrzeuge besteht. Der Hindler kennt die tatsichliche Qualitit der
Fahrzeuge, der Kdufer kann dagegen nicht unterscheiden, ob es sich um gute
oder schlechte Autos handelt. Er muss daher aufgrund seiner individuellen
Unkenntnis von einer Durchschnittsqualitit ausgehen. Folglich ist er nur
bereit, fiir die erwartete Durchschnittsqualitit einen Durchschnittspreis zu
entrichten.®

Wihrend der Verkiufer beispielsweise fiir gute Autos einen Preis von
20.000 € und fiir schlechte einen Preis von 10.000 € erzielen mdchte, wird
der Kiufer, sollten genauso viele gute wie schlechte Autos auf dem Markt
sein, hochstens den Durchschnittspreis, nimlich 15.000 €, fiir einen Ge-

54 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 55.

55 Vertiefend Schumann/Meyer/Strobele, Grundziige der mikroékonomischen Theo-
rie, 8. Aufl,, S. 450 ff.; Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung,
S. 55; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 247 ff.

56 Ausfiihrlich dazu Richter/Furubotn, Neue Institutionenokonomie, S. 239 ff.

57 Akerlof, 84, No. 3 TheQuarterly Journal of Economics 488 (Aug. 1970).

58 Qualitativ schlechte Autos bzw. ,Montagsautos“ werden in den USA umgangs-
sprachlich auch ,lemons“ genannt.
59 Dieses Beispiel wird noch immer von zahlreichen Autoren fiir dieses Problemfeld

angefiihrt. Vgl. Stiglitz/Walsh, Mikroskonomie, S. 386; Richter/Furubotn, Neue
Institutionendkonomie, S. 258 ff.
60 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 122.
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brauchtwagen zahlen.® Verkiufer von guten Autos werden in der Folge
nicht mehr bereit sein, weiterhin ein Auto, mit einem objektiven Wert von
20.000 €, fur den niedrigen Durchschnittspreis (15.000 €) zu verkaufen.
Gute Autos werden damit immer seltener zum Verkauf angeboten, weshalb
deren Verkiufer sich auf Dauer vom Markt zuriickziehen werden. Es wird
langfristig auf dem Markt nur noch Anbieter schlechter Autos geben. Da
somit die Durchschnittsqualitit auf dem Markt sinkt, werden die Kiufer
nicht mehr bereit sein den urspriinglichen Durchschnittspreis (15.000 €) zu
zahlen, sondern nur noch den Durchschnittspreis fiir schlechte Fahrzeuge
(10.000 €).°* Die gute Qualitit wird mithin von der schlechten vom Markt
gedringt.® Dieser Prozess wird als ,Adverse Selection bezeichnet.® Der
Wettbewerb fiihrt zu einer Qualititsverschlechterung.

b) Moral Hazard

Ein dhnliches Problem wird mit ,Moral Hazard“s (moralisches Risiko) be-
zeichnet. Hierbei hat eine Vertragspartei die Moglichkeit, einseitig nach Ver-
tragsschluss Umstinde, die fiir den Vertragsschluss wesentlich waren, zu in-
dern, ohne dass die andere Vertragspartei dies bemerkt.® Diese unbekannten
Handlungen werden ,hidden actions” genannt. Als Beispiel ist die Sachversi-
cherung zu nennen.” Ist der Versicherungsvertrag abgeschlossen, wird der
Versicherungsnehmer mit der versicherten Sache sorgloser umgehen. Das
Risiko der Beschidigung der versicherten Sache steigt.®® Da die Versiche-

61 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 251.

62 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 251.

63 In diesem Zusammenhang verweist Akerlof (a.a.0., S. 490) auf das sog ,gresham-
sche Gesetz“, wonach bei Doppelwihrungen ,.bad moey drives out good because the
exchange rate is even” (Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 122
Fn. 171).

64 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 251; Stiglitz/Walsh, Mikrodkono-
mie, S.386f.

65 Ausfiihrlich dazu Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomie, S. 224 fF.; Stig-
litz/Walsh, Mikroékonomie, S. 389 ff.

66 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 141.

67 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 141; Stiglitz/Walsh, Mik-
rodkonomie, S. 389.

68 Extrem ausgedriickt, wenn die Versicherung mehr als 100 % des Schadens tiber-
nimmt, so wiirde dies sogar einen Anreiz fiir die Herbeifithrung des Schadens
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rung hinsichtlich des Verhaltens des einzelnen Versicherungsnehmers nach
Vertragsschluss ein Informationsdefizit hat, konnen die Versicherungssitze
nicht an das individuelle Verhalten angepasst werden. Die Versicherung wird
langfristig die Gesamtpreise an das durchschnittlich gesteigerte Risiko an-
passen.® Das Informationsdefizit hat somit zur Folge, dass kein individuell
angemessener Preis zustande kommt™ und der Durchschnittspreis erhoht
wird.

o) Hold-up

Die dritte Kategorie des Marktversagens wird ,,Hold-up“ bezeichnet.”” Die
Gefahr liegt darin, dass eine Partei nach Vertragsschluss Liicken und Spiel-
riume des Vertrags einseitig zum eigenen Nutzen ausbeutet (opportunis-
tisches Verhalten?). Die Informationsasymmetrie ist darin begriindet, dass
eine Partei bei Abschluss des Vertrags nicht die versteckten Absichten (bid-
den intention) der anderen Partei kennt. Im Gegensatz zu den ,Moral Ha-
zard“-Fillen, weifl die betroffene Vertragspartei von dem Risiko, sie hat
jedoch keine Moglichkeit, dieses zu vermeiden?, und kann auch nicht beur-
teilen, wie der Vertragspartner reagieren wird. Solche Fille gibt es hiufiger
bei langfristigen Vertrigen mit hohen Investitionskosten, die bei Vertragsab-
bruch hinfillig werden wiirden (sogenannte versunkene Kosten).

Das Stahlwalzwerk-Beispiel von Alfred Marshall* veranschaulicht die
Situation. Ein Stahlwalzwerk lisst sich neben einem Elektrizititsversor-
gungsunternehmen nieder, um Anschluss an eine zuverlissige Stromquelle
zu haben. Es titigt dabei Investitionen, wobei die Profitabilitit dieses In-
vestments von einer gesicherten Stromabnahmemdglichkeit abhingt. Sobald
dem Stahlwalzwerk durch die Investitionen irreversible Kosten (surnk costs)

darstellen, so Stiglitz/Walsh, Mikrokonomie, S. 389.

69 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 255.

70 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 255.

71 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 141; Fritsch, Marktversagen
und Wirtschaftspolitik, S. 256.

72 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 256.

73 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 257.

74 Marshall, Principles of economics, S. 453 f., 626.
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entstanden sind, kann das Elektrizititsversorgungsunternehmen die Strom-
preise erhchen.”

Dies fiithrt letztendlich dazu, dass bei Unsicherheit iiber ,Hidden Inten-
tions“ und der damit verbundenen Gefahr solch opportunistischen Verhal-
tens Investitionen unterbleiben. Dies fithrt wiederum zu Wohlfartseinbu-
flen.”®

d)  Zusammenfassung

Die genannten Probleme lassen sich wie folgt veranschaulichen?:

Hidden . . . .
. Hidden Action Hidden Intention
Characteristics
Mangelnde
i alitat der Verhalten bzw.
informatien QIL_JeiIstun Anstren unzlvn Absichten
g gung unbekannt
unbekannt unbekannt
Verhaltens-
. Vor Nach Nach
spielraum des
Vertragsschluss Vertragsschluss Vertragsschluss
Agenten
Gefahr Adverse Selection Moral Hazard Hold-up
Ubersicht 2

Informationsdefizite verursachen somit nicht nur Transaktionskosten
und individuelle Gefahren, sondern kénnen auch zum Marktversagen fiih-
ren und schaden letztlich allen Marktteilnehmern. Denn durch Kenntnis des
Marktversagens oder schlechte Erfahrungen verzichten potenzielle Vertrags-
parteien auf einen Vertragsschluss, obwohl dieser fiir beide Seiten objektiv
glinstig gewesen wire.”

75 Alchian/Woodward, 26 The Journal of Economic Literature 65, 67 (1988).

76 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 257.

77 In Anlehnung an Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 59.
78 Vgl. Kamp/Ricke, BRK 2003, 527, 528.
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4. Umgang mit der Informationsasymmetrie

Da sich Informationsasymmetrien nicht vollig vermeiden lassen, sind Wege
zu suchen, mit diesen umzugehen.” Zwei Ansitze sind dabei zu beachten.
Zum einen ist eine mdglichst optimale Informationslage aufzubauen und die
Suchkosten sind zu senken. Da aber Informationsdefizite weder vollstindig
unerwiinscht noch behebbar sind, ist zum anderen ein Weg zu finden, um
mit den verbleibenden Informationsdefiziten umzugehen. Hier sind sowohl
die eigenen Marktkrifte als auch die erginzende Unterstiitzung durch den
Gesetzgeber gefragt.

a) Losungen durch den Markt

Der Markt hat bereits Mechanismen entwickelt, um den genannten Prob-
lemen zu begegnen. So zeigt die Principal-Agent-Theorie im Zusammenhang
mit HiddenCharacteristics Wege auf, das Informationsgefille zu verringern.
Dazu zihlen Screening, Signalling und Self-Selection-Vertrige®, welche ih-
rerseits jedoch wieder mit Kosten verbunden sind.

Im Rahmen des Screenings versucht der Principal, seine Unwissenheit
durch Tests abzubauen, indem beispielsweise der Kiufer eines Gebrauchtwa-
gens diesen in einer unabhingigen Werkstattuntersuchen lisst® oder indem
sich ein Kreditgeber bei Keditauskunfteien tiber den Kreditnehmer infor-
miert.” Im Rahmen des Signalling informiert der Agent selbst iiber seinen
eigenen Charakter oder iiber den seiner Produkte.®* Dies geschieht in der
Regel durch Arbeitszeugnisse, Giitesiegel, Garantien oder den Aufbau einer
Reputation.® Self-Selection-Vertrige fithren zu einer Reduktion der infor-
mativen Asymmetrie und zu einer Interessenharmonisierung. Durch Vor-

79 Vgl. Leistner, Richtiger Vertrag und unlauterer Wettbewerb, S. 99; zu moglichen
Losungsansitzen Kamp/Ricke, BRK 2003, 527, 529.

8o Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 57.

81 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 141.

82 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 57.

83 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 57.

84 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 257; Stiglitz/Walsh, Mikrocko-
nomie, S. 16, deutet an, dass Garantien unter Umstinden Alternativen zu Informa-
tionspflichten sind.
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gabe verschiedener Vertragsgestaltungen sollen verborgene Eigenschaften
ausgeschaltet werden. Bei Versicherungsvertrigen bietet die Versicherung
Vertrige mit unterschiedlichen Selbstbeteiligungen an.% Der Agent wird ei-
nen niedrigen Selbstbehalt wihlen, wenn ein Schaden wahrscheinlich ist.* In
diesem Fall wire der Grundbeitrag erhéht.

Hidden Intentionskann durch Kontroll- und Uberwachungsmechanis-
men (Monitoring) sowie durch Interessenangleichungen wie z.B. durch Er-
folgsprimien begegnet werden.?” Interessenangleichungen, z.B. in Form von
langfristigen Vertragsbeziehungen, sind auch ein effizientes Abwehrmittel
gegen Hidden Intentions.®

b)  Hilfe der Gesetzgebung

Die genannten Losungen beheben das Problem der unvollstindigen Infor-
mation jedoch nicht vollstindig, weshalb die Rechtsordnung unterstiitzend
eingreifen muss.

Der Gesetzgeber versucht, insbesondere durch die folgenden Mafinahmen
die Transaktionskosten zu senken und einem Marktversagen zu begegnen:
Es werden Harmonisierungen® wie einheitliche rechtliche Rahmenbedin-
gungen, Mindeststandards, Gewihrleistungsanspriiche und Haftungsgrund-
lagen eingefiihrt.?° Zudem gibt es vertragliche Absicherungsmdoglichkeiten,
wie Garantien und Kompensationsmodelle.”” Auch der Schutz vor falscher
Information, also aktiver Irrefithrung, kann zu diesen Mafinahmen gerech-
net werden.

Eines der wichtigsten Hilfsmittel, das in dieser Arbeit vertieft behandelt
wird, ist jedoch die gesetzliche Informationspflicht.”> Damit ist es moglich,

85 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung S. 57.

86 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 266.

87 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 58.

88 Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, S. 58.

89 Zu den ékonomischen Vorteilen der Harmonisierung des Lauterkeitsrechts Pfliger,
Der internationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb, S. 420.

90 Vegl. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 257.

o1 So Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 257.

02 Dass Informationspflichten alleine auch versagen konnen, zeigen Stiglitz/Walsh,
Mikro6konomie, S.15 am Beispiel von Enron, einer Olhandelsfirma, die ihre
Abschlusszahlen beschonigt hat, was letztlich zum Ende der Firma gefiithrt hat. Ein
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