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I Okonomische Analyse des Rechts (OAR)

1) Zur Entwicklung der OAR

Alles hat Vorldufer. Rechtsokonomische Ideen lassen sich bereits bei Machiavelli und
bei Adam Smith finden. In Deutschland gab es seit dem 19. Jahrhundert die Tradition
einer Staatswissenschaft, und in den Universititen bildeten die Juristen oft mit den
Okonomen die rechts- und staatswissenschaftliche Fakultit. Fiir die USA reprisen-
tieren Thorstein 1 eblen (1857-1929) und Jobn R. Commons (1862-1945) die so genannte
Alte Institutionendkonomik. Doch als Startsignal der OAR gilt die Entdeckung
der Transaktionskosten durch den spiteren Nobelpreistriger Ronald Coase
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im Jahre 1937 in einem Aufsatz Gber die Theorie des Unternehmens (The Nature of
the Firm). Zum Zentrum der OAR wurde bald die University of Chicago. Seit 1958
erscheint dort das Journal of Law and Economics, in dem Coase 1960 einen zweiten
bahnbrechenden Aufsatz veréffentlichte, The Problem of Social Cost, der das spiter
nach dem Autor benannte Coase-Theorem beschreibt. Die Ideen lagen damals sozu-
sagen in der Luft. Ohne Kenntnis des zweiten Aufsatzes von Coase veroffentlichte
Guido Calabresi 1961 im Yale Law Journal einen Aufsatz Gber »Some Thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts«, der einen dhnlichen Ansatz verfolgte. Und
die 1965 veroffentlichte Arbeit von Ammen A. Alchian tber »Some Economics of
Property Rights«, die als weiterer »Griindungsaufsatz« der OAR gilt, kursierte als
Manuskript schon in den 1950er Jahren.

2) Basisannahmen

Dem Namen nach kénnte man von der OAR Aufschliisse tiber das Verhiltnis von
Recht und Wirtschaft erwarten. Doch der Name tduscht. Es geht nicht um die
Wirtschaft im engeren Sinne, sondern darum, an alle Rechtsphinomene den Mal3stab
einer im Hinblick auf Nutzenmaximierung rationalen Handlungswahl anzulegen. So
haben bereits die Pioniere der OAR ihre Methode auf Gegenstinde gerichtet, die mit
dem, was die Wirtschaftswissenschaft sonst behandelt, wenig zu tun haben. Bahnbre-
chend war eine Arbeit von Gary S. Becker, die 1968 erstmals die OAR auf die Krimi-
nalitit anwandte.!

— Die OAR arbeitet mit zwei Basisannahmen:

— Menschen wihlen ihre Handlungen rational in dem Sinne, dass sie mit moglichst
geringen Kosten den héchsten Nutzen erzielen.

— Rechtsnormen erhéhen oder verringern die Kosten bestimmter Handlungen; sie
wirken also wie (versteckte) Preise oder Subventionen.

Will man weniger Kriminalitit, so muss man den Preis, also die Strafe, heraufsetzen.
Will man mehr Produktsicherheit, so muss man die Kosten fehlerhafter Produkte
erhéhen, also die Produzentenhaftung verschirfen. Will man eine gréf3ere Kinder-
zahl, kann man das Kindergeld aufstocken. Dieses Modell ist einleuchtend und funk-
tioniert auch bis zu einem gewissen Grade sehr gut. Doch es st63t an Grenzen.

— Menschen entscheiden nicht immer rational, sondern folgen ihren Emotionen.

! Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political Economy 76, 1968, S. 169-217.
Fir weitere Beispiele vgl. das »Review Symposium on Law and Economics«, Law & Social Inquiry 29,
2004, 219-298; dort insbesondere Claire A. Hill, Law and Economics in the Personal Sphere (S. 219-
260) uber Richard Posner, Sex and Reason, Harvard University Press, 1992. Ferner Scott Coltrane/ Randall
Collins, Sociology of Marriage & the Family. Gender, Love, and Property, 5. Aufl. 2001; Eric Posner,
Law and Social Norms, Harvard University Press 2000; Robert Frank, Luxury Fever, Free Press, New
York, 1999.
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— Menschen handeln in der Regel unter unvollstindigen Informationen.

— Menschen verarbeiten ihre Informationen mit Hilfe von Heuristiken, die im Ein-
zelfall zu irrationalen Ergebnissen fithren kénnen.

— Recht kann noch eine andere, eher mittelbare Wirkung haben, indem es Einstel-
lungen, Priferenzen oder vielleicht sogar das Gewissen veridndert. Das sind die
symbolischen und kulturellen Effekte des Rechts.

Die OAR ist in den USA zur dominierenden Hintergrundtheorie der Juristen
geworden. Sie liefert, soweit das Recht keine Losungen bereithalt, normative Kirite-
rien fur Auslegung und Rechtsfortbildung. In Deutschland herrscht dagegen eine
antikonsequentialistische Grundeinstellung, die keinen Bedarf fiir externe Kriterien
fir die Entscheidung von Rechtsfragen sieht.

Die OAR ist eine modellhafte Handlungstheorie mit normativem Hinter-
grund. Die OAR geht von drei Modellannahmen aus, die in ihrer Kombination den
bertihmt-bertichtigten homo oeconomicus beschreiben:

— Menschen handeln aus Eigennutz.

— Der Eigennutz zeigt sich in feststehenden und geordneten Priferenzen.

— Menschen treffen ihre Entscheidungen, mit denen sie unter den gegebenen Rest-
riktionen ihren Nutzen maximieren, unter dem Gesichtspunkt zweckrationaler
Mittelwahl.

Diese Annahmen machen es méglich, das Handeln der Akteure mathematisch zu
formalisieren. Normativ ist die OAR, weil sie fiir sich in Anspruch nimmt, mit der
o6konomischen Effizienz das im Zweifel entscheidende Kriterium fiir die Beurteilung
rechtlicher Regelungen und fiir die Losung von Rechtskonflikten zu liefern. Schlie3-
lich ist diese Theorie handlungstheoretisch, weil sie vom (rationalen) Akteur ausgeht
und von dessen individuellem Handeln auf kollektives Verhalten schlief3t.

Viele fiir die OAR relevanten Theorien firmieren heute als Institutionen-
6konomik (u. § 63). Sie befassen sich mit der Erklirung sozialer Institutionen, die
fir die Produktion, Distribution und Konsumtion knapper Giiter relevant sind. Die
prominenteste Institution dieser Art ist der Markt, der zu seiner Funktion als weitere
Institutionen eine Eigentums- und eine Vertragsordnung voraussetzt. Zur Erklirung
dienen insbesondere die Theorie der Verfugungsrechte (property rights), der Trans-
aktionskostenansatz und die Principal-Agent-Theorie.

3) Die Theorie der Verfiigungsrechte (property rights)

Am deutlichsten wird die Verbindung zwischen Recht und Wirtschaft im Property-
Rights-Ansatz sichtbar. Er befasst sich nicht mit Giitern oder Ressourcen als sol-
chen, sondern mit den Rechten, Giber Giiter und Ressourcen zu verfiigen, mit den
sog. property rights. Er betrachtet Gtiter als Biindel von Rechten, und es geht darum,
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diese Rechte in einer Weise zu verteilen, in der die Giiter den grofiten moglichen Ge-
samtnutzen fur alle Mitglieder der Gesellschaft stiften. Das Eigentum wird danach
als ein Biindel von vier »Verfiigungsrechten« bestimmt, dem Recht auf den Ge-
brauch der Sache, dem Recht auf die Ertriage der Sache, dem Recht zur Verinderung
der Sachsubstanz bis hin zur Zerstérung sowie dem Recht auf Ubertragung des Fi-
gentums oder einzelner Nutzungsmdglichkeiten.

Unter der Voraussetzung beschrinkten Wissens garantieren der Egoismus der
Individuen und die von ihm gespeiste Erfindungsgabe eine effiziente Nutzung der
prinzipiell knappen Ressourcen. Um diesen Effekt zu optimieren, sollten alle Dinge
im Eigentum von Individuen stehen (Universalitit der Verfiigungsrechte), aus-
schlieBlich vom individuell Berechtigten genutzt werden dirfen (Exklusivitit des
Eigentums) und jederzeit ganz oder teilweise ibertragbar sein.

Auch die Stiickelung der Verfiigungsrechte ist wichtig. Die wiederholte Real-
teilung von Grundstiicke im Zuge der Erbfolge hat immer wieder zu Streubesitz ge-
fithrt, der sich nur schwer wirtschaftlich nutzen lasst. Vielfach ist durch sog. Umle-
gungsverfahren Abhilfe geschaffen worden. Vorbeugen sollen Bestimmungen des
Landwirtschaftsrechts und des Planungs- und Baurechts, die Teilungen unter Ge-
nehmigungsvorbehalt stellen. Beispiel fiir eine nicht unproblematische Stiickelung ist
auch das Wohnungseigentumsrecht. Im Grofen und Ganzen hat sich die Aufteilung
von Gebiduden ist »Stockwerkseigentum« wohl als Erfolgsgeschichte erwiesen. Aber
nicht selten erschwert sie doch die Bewirtschaftung, Modernisierung oder Umnut-
zung.

Die ﬂbertragbarkeit der Verfiigungsrechte sorgt dafiir, dass alle Giiter im
Tauschwege an den Ort des groBBten Bedarfs gelangen, also dorthin, wo aus ihnen
der groBte Nutzen gezogen wird. Oft ldsst sich der Nutzen dadurch vergréflern, dass
die Ubertragung nur auf Zeit oder nur partiell erfolgt, etwa indem Eigentum vermie-
tet oder verpachtet wird oder fir die Nutzung von Patenten beschrinkte Lizenzen
erteilt werden. Okonomen zégern auch nicht, davon zu reden, dass Arbeitnehmer in
Arbeitsvertriagen ihr sHumankapital« ausleihen.

Die Anreizwirkung hingt nicht zuletzt von der AusschlieBlichkeit der Verfii-
gungsrechte ab. Viele Verfiigungsrechte sind durch staatliche Eingriffe »verdiinnt«.
Das gilt besonders fiir das Grundeigentum. Der Eigentiimer darf sein Grundstiick
nicht beliebig bebauen, er darf sein Haus, etwa wenn es unter Denkmalschutz steht,
nicht beliebig renovieren, und auch Mietvertrige kann er nur begrenzt gestalten und
schon gar nicht beliebig kiindigen. (»Beliebigkeit« setzt natiitlich immer voraus, dass
man am Markt tiberhaupt einen Partner finden wiirde.)

Bei der Durchfihrung vieler Vertrige besteht die Gefahr des Opportunismus
eines oder beider Vertragsteile. Zwiespiltig wirkt deshalb die zeitweise Ubertragung
von Nutzungsrechten. Die Vermietung eines Grundstiicks kann fiir beide Teile loh-
nend sein und damit Wohlfahrtsgewinne bringen. Sie erzeugt aber auch negative An-
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reize, denn wer nur mietet oder pachtet, konnte versuchen, die Sache unter Verzicht
auf Investitionen zur Verbesserung oder jedenfalls zur Substanzerhaltung auszubeu-
ten. Auch wer anderen seine Arbeitskraft Gberldsst oder ihre Geschifte fihrt, wird
nicht immer mit vollem Einsatz arbeiten, wenn die Friichte der Arbeit dem Untet-
nehmer zugutekommen. Das Vertragsproblem und das Agenturproblem bilden
die wichtigsten Baustellen des Transaktionskostenansatzes.

4) Der Transaktionskostenansatz

Vertrige kann man allgemein als Instrument zur Ubertragung oder Verinderung von
Verfiigungsrechten = Transaktionen verstehen. Vertrige sind jedoch nicht ohne
Kosten zu haben. Wer einen Vertrag schlieen will, muss einen Anbieter suchen, er
muss sich einen Eindruck von der Zuverlissigkeit des Anbieters und der Qualitit des
Angebots verschaffen und sich auch tber andere mégliche Anbieter informieren.
Rickt die Entscheidung fiir einen Vertragsschluss niher, so ist Arbeit in den Ent-
wurf und die Aushandlung eines Vertrages zu investieren. Nach dem Vertragsschluss
muss der Stand der Vertragserfiillung tiberwacht und die Erfillung notfalls erzwun-
gen werden. Dieser mit dem Abschluss und der Abwicklung des Vertrages verbun-
dene Aufwand, begriindet die sogenannten Transaktionskosten, die von den Kosten
etwa der Produktion oder des Transports von Giitern zu unterscheiden sind. Man
kann sie ganz grob in Informationskosten, Entscheidungskosten, Kontrollkosten und
Sanktionskosten einteilen. Die Transaktionskosten wachsen mit der gesellschaftli-
chen Differenzierung (Arbeitsteilung und Spezialisierung).

Das Recht hat groen Einfluss auf die Hohe der Transaktionskosten: Wer
einen Fernseher kaufen will, muss sich vergewissern, dass die Qualitit des Gerits
seinen Anspriichen gentigt. Das Qualititsproblem wird jedoch erheblich reduziert,
wenn das Kaufrecht Gewihtleistungsregeln vorhilt. Dann ist der Kdufer einigerma-
Ben sicher, dass er bei Qualititsmingeln jedenfalls entschadigt wird. Auch die weite-
ren Vertragsmodalititen sind teils durch dispositives Recht (default rules, off-the-
rack-terms), teils durch zwingendes Recht vorgegeben Im Regelfall braucht man
nicht mehr tber die Bedingungen, sondern nur noch iber das Ob des Vertrags-
schlusses zu entscheiden. Selbst bei der Suche nach einem Vertragspartner oder bei
der Festlegung des Preises kann das Recht behilflich sein, etwa durch Festlegung ei-
nes Kontrahierungszwangs oder durch Tarife oder andere Preisvorschriften. Und bei
Abwicklungsproblemen stehen die Gerichte bereit. Damit verschiebt sich das Prob-
lem auf die Frage, welche rechtlichen Regulierungen ihrerseits effizient sind.

5) Die Principal-Agent-Theorie

Eine besonders wichtige Kategorie der Transaktionskosten sind die Agenturkosten.
In allen so genannten Principal-Agent-Beziehungen, das heil3t, in Auftrags-, Dienst-
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und Arbeitsverhiltnissen, besteht die Gefahr, dass der »Agent« iiberlegene In-
formation und fehlende Uberwachung fiir eigene Interessen ausnutzt. Diese
Gefahr kann durch geeignete Haftungs- und Beteiligungsregeln reduziert werden.
Das gleiche Ziel haben die Corporate-Governance-Kodizes.

Als Agenturkosten kommen in Betracht:

— Entlohnung und Beteiligung des Agenten, die ihn motivieren sollen, im Interesse
des Prinzipals zu handeln (bonding costs)

— Kosten fiir die Uberwachung des Agenten (monitoring costs)

— Verluste, die sich daraus ergeben, dass der Agent von dem Verhalten abweicht,
das den Nutzen des Prinzipals optimieren wiirde (z. B. weil die Aussicht auf Ge-
winnbeteiligung ihn zu riskantem Handeln veranlasst oder die Angst vor Haftung
ithn tbervorsichtig agieren lasst) (residual costs, Remanenzkosten).

Das Modell von Prinzipal und Agent, Geschiftsherr und Geschiftsfithrer, ist zwar
fir Wirtschaftsunternehmen (corporations) entwickelt worden. Der Prototyp des
Agenten ist der angestellte Manager. Das Modell passt aber fiir alle Situationen,
in denen jemand eine Aufgabe an einen anderen delegiert wie der Vertretene an
den Vertreter, der Arbeitgeber an den Arbeitnehmer, der Vorgesetzte oder abstrakter
die Behorde an ihre Mitarbeiter usw. Dazu gibt der Prinzipal mehr oder weniger aus-
driicklich Ziele vor, die der Agent erreichen, und Regeln, die beachten soll. Aller-
dings fehlt es aulerhalb der Wirtschaft an einem einfachen Rezepten zur Belohnung
erfolgreicher Betitigung. An deren Stelle treten daher oft disziplinarische Regeln und
moralische Appelle und verstirkte Kontrolle.

6) Die Theorie der Firma

Literatur: Ronald H. Coase; The Nature of the Firm [1937], wieder abgedruckt in: Ronald H.
Coase, The Firm, the Market and the Law, University of Chicago Press, 1988; Elinor Ostrom

.................. >

Morals 3, 2012, 51-65.

Manche Transaktionskosten, die der Abschluss von Marktvertrigen mit sich
bringt, lassen sich durch Hierarchien vermeiden. Oft ist es zu aufwendig, hiufig
wiederkehrenden Bedarf auf dem Markt einzukaufen. Er ldsst sich einfacher durch
die interne Beschaffung innerhalb eines Unternchmens decken. An die Stelle des
Marktes tritt damit die Hierarchie der Unternehmensorganisation. Darin entdeckte
Coase den Existenzgrund des Unternehmens (der »Firma«). Wenn man die Theorie
der Firma verallgemeinert, folgt daraus, dass man Unternehmen (im weitesten Sinne)
nicht als eine Bindelung von Produktionsfaktoren zu verstehen hat, sondern als ein
Geflecht von Vertrigen (nexus of contracts), die die Beziechungen zwischen den Be-
teiligten regeln. So betrachtet bildet das Gesellschaftsrecht einen Bestand von default
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rules, der den Beteiligten hilft, ihre Beziehungen im Unternehmen zu gestalten. Aber
auch das Arbeitsrecht geh6rt zu dem Vertragsgeflecht, das die Unternehmung aus-
macht.

Doch die Organisationsalternative lautet nicht einfach Markt oder integriertes
Unternehmen. In der Wirtschaft gewinnen zunehmend hybride Organisationen an
Bedeutung: Das sind Zwischenformen, die von beidem etwas haben. Unterneh-
mensnetzwerke,  strategische  Allianzen,  Genossenschaften,  Public-Private-
Partnerships. Heute ist die Vorstellung verbreitet, dass die niedrigen Transaktions-
kosten des Internets dazu fuhren, das Business-Webs Unternehmen ersetzen konn-
ten. Netzwerkartige Geschiftsmodelle werden zwar nicht dazu fithren, dass Unter-
nehmen kleiner werden. Sie konnen aber helfen, externe Ressoutrcen zu nutzen. Un-
ternehmen verlieren ihre festen Grenzen.

Umgekehrt lisst sich die Theorie der Firma zur Erklarung des verbreiteten
Phinomens des Outsourcing heranzichen. Denn mit jeder Hierarchie sind Orga-
nisations- und Burokratiekosten verbunden, die Transaktionskosten flit die Beschaf-
fung von Leistungen am Markt iibersteigen kénnen. Das Outsourcing hat auch noch
eine dunkle Kehrseite. Nicht ganz selten verbindet eine Kette von Subunternehmen
auch seriose Firmen mit der Schatten- und Unterwelt, wo Schwarzatrbeit oder Kin-
derarbeit, Bestechung, Produktpiraterie und andere illegale Praktiken die Beschaf-
fungskosten senken.

7) »Governance«-Strukturen der Wirtschaft

Literatur: Gralf-Peter Calliess u. a., Transformation des Handelsrechts? Neue Formen von
Rechtssicherheit in globalen Austauschprozessen, in: Achine Hurrelmann u. a. (Hg.), Zerfasert
der Nationalstaat?, 2008, 143-175; Tadelis, Steven/ Oliver E. Williamson, Transaction Cost Eco-
nomics, in: Robert Gibbons/ John Roberts (Hg.), The Handbook of Organizational Economics,

Economics, s.1 2005, 175-203; Rudolf Richter/ Eirik G. Furubotn, Neue Institutionenokonomik,
3. Aufl., 2003; Oliver E. Williamson, Markets and Hierarchies, Analysis and Antitrust Implica-
tions: A Study in the Economics of Internal Organization, New York 1975; ders., Die
Okonomischen Institutionen des Kapitalismus, 1990 [The Economic Institutions of Capital-
ism, 1985]; ders., The Economics of Governance, American Economic Review 95, 2005, 1-
18.

Es gibt Gesetze, Behoérden und Gerichte, die dazu bestimmt sind, die wirtschaftli-
chen Tauschvorginge abzusichern. Nicht nur das eigentliche Vertragsrecht, sondern
auch das 6ffentliche Recht und das Strafrecht — etwa als Kartellrecht oder als An-
tikorruptionsrecht — dienen in erheblichem Umfang der Absicherung autonomer
Tauschgeschifte. Aber die rechtlichen Institutionen bilden nur Basis und Hinter-
grund. Sie wiren tiberfordert, wenn nicht vielfiltige, im Wirtschaftsprozess
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selbst entwickelte Vorkehrungen hinzukimen. Welche davon besonders geeignet
und wirksam sind, um die Transaktionskosten niedrig und damit die Wirtschaft ef-
fektiv zu halten, hingt von Gegenstand und Kontext der Austauschbeziechungen ab.

Der Nobelpreistrager (2009) Ofiver E. Williamson hat den Ansatz der Transakti-
onskostenckonomik zur Erklirung von Strukturen, die an die Stelle des Marktes und
der allgemeinen Gesetze treten, weiter verfolgt. Williamson untersucht die »Gover-
nance«-Strukturen wirtschaftlicher Transaktionen. Darunter sind in diesem Zu-
sammenhang Organisationsformen und Steuerungsinstrumente zur Beherrschung
und Absicherung von Vertragsbeziehungen zu verstehen. Es geht mit anderen Wor-
ten um die institutionellen Arrangements, die den wirtschaftlichen Austausch durch
Vertrige ermoglichen und absichern.

Transaktionskosten entstehen als Kosten der Informationsbeschaffung und Ver-
tragsanbahnung nicht blof3 fiir den Abschluss eines Geschifts, sondern vorsorglich
und nachtriglich auch deshalb, weil die Erfillung von Vertrigen stindig tiberwacht
werden muss. Wihrend Coase die Abschlusskosten im Blick hatte, richtet sich das
Augenmerk Williamsons vor allem auf die Kontrollkosten.

Bei unbeschrinkter Rationalitit und ohne Opportunismus wiirden sich die Betei-
ligten — so die Grundthese von Coase —, wenn es keine Transaktionskosten gibe, weil
alle Informationen zur Verfigung stiinden, auf einen Vertrag einigen, der aus der
Situation das Pareto-Optimum herausholt. Beschrinkte Rationalitit hat zur Folge,
dass Gesetze und Vertrige nicht alle Eventualititen vorwegnehmen kénnen. Wiren
alle Wirtschaftssubjekte vertrauenswiirdig, handelten sie stets redlich, kénnte man
sich mit unvollstindigen Gesetzen und Vertrigen zufrieden geben. Fiir unvorherge-
sechene Ereignisse geniigten allgemeine Regeln oder eine Generalklausel, die die Par-
teien verpflichtete, gegebenenfalls alle relevanten Informationen mitzuteilen und an
einer Neuverhandlung mitzuwirken, die die Suche nach der Maximierung des ge-
meinsamen Gewinns zum Ziel hitte. Gewinn oder Verlust wiren dann nach dem
urspriinglich ausdriicklich oder stillschweigend vereinbarten Verteilungsschliissel
aufzuteilen. Doch so einfach geht es in Wirklichkeit nicht, denn sowohl die von
Prinzipal eingesetzten Agenten als auch die eigentlichen Vertragspartner handeln
prinzipiell opportunistisch. Aus diesem Grunde sind Vertrige in der Erfiillungs-
phase stets gefihrdet, so dass mdéglichst ex ante Vorkehrungen getroffen wer-
den miissen, um opportunistischem Verhalten zu begegnen. Auf diesen Be-
reich konzentrieren sich die Untersuchungen von Williamson.

Williamson hat gezeigt, wie eine ganze Reihe gesellschaftlicher Institutionen der
Beherrschung und Kontrolle von Austauschvorgingen dienen. Sein Interesse gilt den
unterschiedlichen Organisationsformen der Wirtschaft, die als Uberwachungs- und
Durchsetzungssysteme (governance structures) der Wirtschaft fungieren, wie hierar-
chisch strukturierten Firmen, verbundenen Unternehmen, Firmennetzwerken und
Hybridformen von Vertrigen. Mit dem von Williamson entwickelten Werkzeug ge-
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lingt es, die Frage zu beantworten, unter welchen Voraussetzungen welche Organisa-
tionsform zu wihlen ist. Genauer und iiber ein viel breiteres Spektrum von Transak-
tionen als Coase hat er die Voraussetzungen aufgezeigt, unter denen es vorteilhaft sein
kann, Geschifte nicht Uber den Markt, sondern innerhalb einer Unternehmenshie-
rarchie abzuwickeln. Juristen miissen dabei auf den doppelten Vertragsbegriff
achten. Es geht um die Beherrschung und Absicherung von Austauschvertrigen.
Das entspricht der juristischen Vertragsvorstellung. Williamson behandelt jedoch auch
die Organisation von Unternehmen oder Firmennetzwerken als Vertragsproblem.

Fir Vertrige Gber relativ genau spezifizierbare Leistungen, fur die es mehrere
Anbieter und Nachfrager und damit einen Markt gibt (Marktvertrige), reichen in der
Regel die allgemeinen Gesetze und Gerichte zur Absicherung aus, denn der Markt
selbst bildet hier das entscheidende System fiir die Beherrschung und Uber-
wachung der Tauschbeziehungen.

»Hauptsichlich sind es die Marktalternativen, die jeden Vertragspartner vor dem Op-
portunismus seines Kontrahenten schiitzen. Das Streitverfahren ist ausschliefSlich der
Klirung von Ansprichen vorbehalten; besondere Anstrengungen, die Bezichung auf-
recht zu erhalten, werden nicht unternommen, denn der Bezichung an sich wird kein

Wert beigemessen.« (Williamson 1990, 83 £.)

Das idndert sich, wenn der Tauschvorgang auf einer oder beiden Seiten spezifische
Investitionen erfordert. Insoweit ist (mit einem nicht aus sich heraus verstindlichen
Begriff) von Faktorspezifitiat die Rede. »Spezifische Investitionen« sind solche, die
fiir einen bestimmten Abnehmer getitigt werden und in dieser speziellen Vertragsbe-
ziehung hohere Ertrige abwerfen als auB3erhalb. Dieser Extranutzen lisst sich des-
halb bei Vertragsbruch nicht durch Verkauf der Investition zuriickgewinnen, bildet
aber umgekehrt fir den Vertragspartner einen Anreiz zum Erpressung. Hat ein Un-
ternehmen, um einen speziellen Kunden bedienen zu kénnen, besondere Maschinen
angeschafft, so ist der Kunde in Versuchung, Preisnachlisse zu fordern, weil er weil3,
dass es fiir die Maschinen anderweit keine Verwendung gibt. Hat ein Unternehmen
Forschung und Entwicklung einem anderen iibertragen, so dass es diese Aufgaben
nicht ohne grof3e Investitionen zuriickholen kann, so muss es sich gegen die Gefahr
der Ausbeutung und Erpressung durch den externen Entwickler absichern. Das ist
mit Transaktionskosten verbunden, spricht also tendenziell fiir eine eigene Entwick-
lungsabteilung des Unternehmens. Es geht also um die Frage, durch welches rechtli-
che Arrangement die beste Sicherung gegen einen Ex-post-Opportunismus bietet,
dergestalt dass durch spezifische Investitionen ein moglichst hoher gesellschaftlicher
Nutzen erreicht wird.

Sind die spezifischen Investitionen hoch oder hiufig, kann es sich lohnen, den
Austausch firmenintern abzuwickeln, weil die Firma ber ihre hierarchische Struktur
ein einheitliches Beherrschungs- und Uberwachungssystem zur Verfiigung hat. Hier
gilt, was Williamson als law of forbearance bezeichnet, nimlich der Ausschluss des
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Rechtswegs. Ein Riickgriff auf die Gerichte ist aber auch gar nicht erforderlich, weil
die Geschiftsfithrung selbst entscheiden kann. In aller Regel wire die Einmischung
Dritter sogar unerwtnscht.

Auch eine hierarchische Organisation funktioniert allerdings nicht ohne Transak-
tionskosten, die hier insbesondere als Birokratickosten anfallen. In vielen Situatio-
nen ist es daher im Hinblick auf die Kontrollkosten giinstiger, Hybridformen zwi-
schen Markt und Hierarchie zu wihlen. Als solche kommen relationale Vertrige,
Firmenkooperationen oder strategische Netzwerke in Betracht. Hier miissen dann
jeweils besondere Vorkehrungen zur Uberwachung und Kontrolle des Austausches
getroffen werden, was wiederum mit Transaktionskosten verbunden ist.

In Betracht kommen zunichst zweiseitige Vorkehrungen. Zu denken ist an
Regelungen, die der Selbststabilisierung von Vertrigen dienen (u. Fehler! Verweis-
quelle konnte nicht gefunden werden.), wie z. B. Sicherheiten, Terminpline, Kon-
trollmoglichkeiten, Kindigungsrechte oder Anpassungsverpflichtungen. Einige kon-
nen im Wege der Selbsthilfe durchgesetzt werden (Sicherheiten, Zurtickbehaltung der
eigenen Leistung). Fiur andere bleibt man auf die Mitwirkung des anderen Ver-
tragsteils angewiesen. Insoweit spricht Williamson von zweiseitigen Kontroll- und
Uberwachungssystemen. Besonders die mitwirkungsbediirftigen ~Governance-
MafBnahmen bleiben prekir. Deshalb ist es in vielen Konstellationen es hilfreich oder
erforderlich, zur Uberwachung und Kontrolle auch Dritte heranzuziehen. In Be-
tracht kommen insbesondere Experten und Schiedsrichter.

So stellt Williamson mit Mirkten, Hierarchien und Hybriden drei Koordinations-
formen idealtypisch nebeneinander und vergleicht sie im Hinblick auf die zur Uber-
wachung und Kontrolle entstehenden Transaktionskosten. Mit diesen Ideen hat Wil
liamson nicht nur die Betriebswirtschaftslehre beeinflusst. Sie sind auch rechtlich rele-
vant, da die gegentiber Unternehmenszusammenschliissen prinzipiell restriktiv einge-
stellten Wettbewerbskontrolleure nicht unberticksichtigt lassen kénnen, dass jeden-
falls dann, wenn sich nicht Konkurrenten zusammenschlieBen, sondern ein Produ-
zent mit einem Zulieferer, Effizienzgewinne méglich sind.

Obwohl die 6konomische Theorie der Firma durch Williamson und andere realistischer geworden ist,
ist sie immer noch nicht realistisch genug. Anscheinend gibt es Organisationen oder Projekte die sich
allein wegen ihrer GréBenordnung gar nicht mehr beherrschen lassen. Der GieBlener Technikhistori-
ker Dirk van Laak hat in seinem Buch »WeiBle Elefanten« das Scheitern technischer GroBprojekte im
20. Jahrhundert analysiert. Ein neues Projekt dieser Art kénnte »Desertec« werden, der Plan, den
Strombedarf Europas durch ein gigantisches Solarkraftwerk in der Sahara zu sichern. Das gilt ganz
unabhingig von der technischen Komplexitit des Projekts. Die vorgesehene Investitionssumme von
zundchst 400 Milliarden Euro wird unweigerlich zu Misswirtschaft und Korruption in den sog. ME-
NA-Lindern fihren.

Williamsons Kalkil bleibt nicht auf die Privatwirtschaft beschrinkt. Selbst hat er es
etwa auch auf die Organisation der staatlichen Aufgaben angewendet, ebenso auf
Verbinde und Nonprofit-Organisationen.
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8) Coase Theorem und Haftungsregeln

Literatur: Guido Calabresi, The Costs of Accidents, 1970; Ronald H. Coase, The Problem of
the Social Cost, Journal of Law and Economics, 3, 1960, 1-44, wieder abgedruckt in: Coase,
The Firm, the Market and the Law, 1988.

Internetquellen: Hans-Bernd Schéfer/ Frank Miiller Langer, Strict Liability Versus Negligence,

Mehr oder weniger alle wirtschaftlich relevanten Normenkomplexe? sind auch Ge-
genstand 6konomischer Analyse. FEin Paradebeispiel ist das Haftungsrecht. Fiir die
OAR ist das Haftungsrecht ein Instrument zum Ausgleich von Marktunvoll-
kommenbheiten, die sich daraus ergeben, dass Marktteilnehmer Kosten ihrer
Produktion externalisieren, d. h., dass diese Kosten bei anderen anfallen, etwa als
Umweltschiden, Produktschiden oder Unfallschiden. Weil diese Externalititen
nicht selten die ganze Gesellschaft betreffen, spricht man auch von sozialen Kosten.

Wenn externe Effekte nicht kompensiert werden, wenn also auf Kosten dritter
oder der Allgemeinheit produziert werden kann, dann ist die Produktion zu billig; es
wird zu viel produziert oder es werden Ressourcen verschwendet. Jahrzehnte und
Jahrhunderte sind auf diese Weise Umweltgiiter und Leben und Gesundheit von
Menschen vergeudet worden. Deshalb plidieren nicht nur Okonomen dafiir, extet-
nalisierte Kosten auf irgendeine Weise auf den Verursacher und NutznieBer zurtck-
zuverlagern, sie zu internalisieren. Mdéglich ist das durch Haftungsregelungen. Eine
andere Moglichkeit wire die gezielte Besteuerung, wie sie zuerst Arthur Cecil Pigou
vorgeschlagen hatte.

Das Coase-Theorem zeigt die Bedeutung der Transaktionskosten fiir die Ver-
teilung von Externalititen. Es besagt, dass in einer Welt ohne Transaktionskos-
ten gesetzliche Haftungsregeln iiberfliissig wiren, weil die Beteiligten sich auf
eine Losung einigen wiirden, die zu einer optimalen Verteilung knapper Giiter fiihrte.
Voraussetzung ist allerdings, dass die Eigentumsrechte (property rights) vollstindig
definiert sind. In dem Aufsatz »The Problem of the Social Cost« (der Giber viele Jahre
alle Zitierrekorde schlug) verdeutlichte Coase sein Theorem am Beispiel des Ranchers,
dessen Rinder auf den Feldern des benachbarten Bauern Schaden anrichten. Wenn
Haftungsrecht den Rancher fiir alle Schiden verantwortlich machte, die sein Vieh
verursacht, so wirde er dennoch seine Herde nicht reduzieren, sondern Ziune er-
richten und das Vieh besser beaufsichtigen, solange die Kosten solcher Schutzmal3-
nahmen nicht den Gewinn aufzehrten. Daran wiirde sich im Ergebnis nichts dndern,

2 Als deutsche Veroffentlichungen vgl. Michael Adams, Okonomische Theorie des Rechts: Konzepte
und Anwendungen, 2. Aufl.,, 2004; Bernd . Hartmann, Perspektiven der 6konomischen Analyse des
offentlichen Haftungsrechts, Der Staat 50, 2011, 61-71; Claus Ott/ Hans-Bernd Schafer (Hg.), Okonomi-
sche Analyse des Sozialschutzprinzips im Zivilrecht, 2005.
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wenn es an einer solchen Haftungsregel fehlte. Dann wiirden niamlich die vom Scha-
den bedrohten Nachbarn die Schutzmal3nahmen bezahlen. (Unerfillbare) Vorausset-
zung ist allerdings, dass das Recht eindeutig und allen Beteiligten bekannt ist, dass sie
davon ausgehen, auf den Inhalt des Rechts keinen Einfluss zu haben, und ferner,
dass jeder Verstol3 sofort entdeckt und die vom Recht vorgesehenen Sanktionen
ausnahmslos und ohne Kosten angewendet werden.

Heute dient als Beispiel fiir den Umgang mit externen Effekten meistens die
Luftverschmutzung durch eine Fabrik. Bewohner in der niheren Umgebung miissen
darunter leiden, das heil3t sie tragen insoweit Kosten der Produktion. So wie der Un-
ternehmer ein Interesse daran hat, zu produzieren und Gewinn zu erwirtschaften, so
haben die Nachbarn ein Interesse an sauberer Luft und Ruhe. Statt durch Steuern
oder Haftungsregeln den Unternehmer zu zwingen, weniger Schadstoffe zu emittie-
ren, kénnten auch die Nachbarn die Kosten der Filteranlage tibernehmen. Auch das
Beispiel der Luftverschmutzung ist heute nicht mehr plausibel, weil Luftverschmut-
zung nicht nur im Interesse der Nachbarn, sondern im Allgemeininteresse unterblei-
ben muss. Besser eignet sich daher als Beispiel eine Lirmbeldstigung, die dort, wo
keine Nachbarn vorhanden wiren, keinen Schaden anrichten wiirde. Wenn man
einmal davon ausgeht, dass der Nachbar keinen Unterlassungsanspruch hat, so wire
er bereit, sich seine Ruhe abkaufen zu lassen. Coase tiberlegte nun, was dabei heraus-
kime, wenn man die Parteien Gber den Preis verhandeln lieBe. Dabei ging er als
Okonom natiitlich davon aus, dass man den (negativen) Wert der Stérung (den
Schaden) fir den Nachbarn ebenso in Geld beziffern kann, wie den Gewinn, auf den
der Produzent verzichten miisste, um die Immission abzustellen. Dann fithrte Coase
aber noch eine weitere Voraussetzung ein, nimlich die Annahme, dass die Verhand-
lungspartner tiber vollstindige Informationen verfiigen und durch die Verhandlun-
gen selbst keinerlei (Transaktions-)kosten entstehen. Und schlieSlich nahm er an,
dass Distributionseffekte unberticksichtigt bleiben sollen, dass es also keine Rolle
spielt, ob die Losung fair oder gerecht ist. Entscheidend ist allein ihre wirtschaftliche
Effizienz. Angenommen nun, der Schaden des Nachbarn ist geringer als der Gewinn
des Produzenten, so wire es gesamtwirtschaftlich sinnvoll, wenn der Nachbar die
Immission hinnehmen wiirde. Wire jedoch umgekehrt der Schaden des Nachbarn
héher als der Gewinn des Produzenten, so kénnte er diesen durch einen Betrag in
Hohe des Gewinns zur Einstellung der Produktion veranlassen. Die Situation dndert
sich, wenn der Nachbar ein Recht auf Ungestortheit und damit einen Unterlassungs-
anspruch hat. Dann wiirde der Produzent ihn entschidigen, solange die Ausgleichs-
zahlung seinen Gewinn nicht iibersteigt. In jedem Falle wird der Zustand hergestellt,
der bei einer Gesamtbetrachtung den héchsten Nutzen bringt. Coase (1978:148) er-
klart dazu:

»Der traditionelle Losungsansatz tendierte dazu, das Problem, welche Entscheidungen
zu treffen sind, zu verdunkeln. Gemeinhin wird das Problem als eines begriffen, in dem
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A den B geschidigt hat und in dem zu entscheiden ist, wie A daran gehindert werden
sollte. Aber dieser Ansatz ist falsch: Wir haben es mit einem reziproken Problem zu
tun. Wollte man den Schaden vermeiden, der dem B zugefiigt wird, so wiirde dies A
belasten. Die eigentlich zu beantwortende Frage lautet: Sollte es A erlaubt werden, B zu
schidigen, oder sollte man es zulassen, dass B den A schidigt? Das Problem bestcht
darin, den jeweils schwerer wiegenden Schaden zu vermeiden.«
Externalititen sind wohl meistens, aber nicht immer negativ. Wenn Unternehmen oder (private Haus-
halte) zum Zwecke der Kostenersparnis die Beheizung von Erddl auf Holzpellets umstellen, so ist
wegen der damit verbundenen Reduzierung des CO2-Aussto3es und des Erdolverbrauchs der ge-
samtwirtschaftliche Nutzen groBer als die erreichte Kostenersparnis. Externalisierter Nutzen kann
durch Subventionen ausgeglichen werden.

Arthur Cecil Pigon hatte bereits 1920 ein System von Subventionen und Steuern vorgeschlagen, dass die
Differenz zwischen den einzelwirtschaftliche kalkulierten und den tatsichlich entstehenden Kosten
und Nutzen eine Produktion ausgleichen sollte. So sollte insbesondere eine Umweltsteuer den Fabri-
kanten zwingen wiirde, einen Filter einzubauen, die Produktion zu beschrinken oder zu beenden.
Unter einer Pjgou-Stener versteht man heute ganz allgemein eine Steuer, die eine Verhaltenslenkung
zum Zweck hat und nur nebenher dem Staat auch Einnahmen beschert. Beispiele sind etwa Tabak-
steuern, Alkoholsteuern oder Okosteuern verschiedener Art.

Eine Konsequenz aus dem Coase-Theorem ist die Suche nach dem cheapest cost
avoider. Diesen Ansatz hatte unabhingig von Coase auch Calabresi entwickelt. Der
Klassiker ist insoweit Guido Calabresi, The Costs of Accidents (1970).

1973 erschien die erste Auflage von Richard Posners »Economic Analysis of
Lawg, die den (amerikanischen) Juristen das Coase Theorem erklirte und daraus ein
normatives Prinzip ableitete. Aus juristischer Perspektive ist das Coase Theorem ge-
radezu dramatisch, besagt es doch, dass in einer Welt ohne Transaktionskosten alle
Ressourcen zwangsldufig dorthin wanderten, wo von ihnen der effizienteste Ge-
brauch gemacht wird, und zwar ohne Ricksicht auf die anfingliche Verteilung der
Verfiigungsrechte. Auch Haftungsregeln wiirden daran nichts dndern. Wairen Ver-
handlungen ohne Transaktionskosten mdoglich, so wirden die Beteiligten stets zu
einer Losung finden, die Kosten und Schiden aus der Verwendung des Eigentums
minimierte. Als normative Konsequenz nannte Posner zwei Regeln: Erstens: Eine
rechtliche Gestaltung verdient den Vorzug, wenn sie die Transaktionskosten ver-
gleichsweise niedrig hilt, weil sie Tauschprozesse fordert, die zu einer effizienten
Nutzung knapper Giiter fihren. Zweitens: Wenn Rechtsstreitigkeiten entstehen, weil
Transaktionskosten eine Verhandlungslésung verhindert haben — eigentlich der
Grund aller Rechtsstreitigkeiten — dann sollen die streitigen Rechte der Partei zuge-
sprochen werden, die sie ohne Transaktionskosten im Verhandlungswege erhalten
hitte. Recht sollte also den Markt nachahmen.

Im Lichte des Coase-Theorems kann man ein Haftungsproblem als Vertragsprob-
lem darstellen und umgekehrt. So kann man nach jedem Unfall die Frage aufwerfen,
auf welche VorsorgemaB3nahmen die Beteiligten sich verstindigt hitten, wenn nicht
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Transaktionskosten im Wege gewesen wiren. Ex post soll sich aus der fiktiven
Vertragslosung dann der Fahrldssigkeitsmaflstab ergeben. Aber die Vertrags-
praxis findet nicht von allein zu den vom Theorem vorgezeichneten Losungen, denn
es gibt keine Welt ohne Transaktionskosten. Im Umweltbeispiel beginnen diese
»Kosten« schon bei der Ermittlung der »betroffenen« Nachbarn. Eigentlich ist je-
dermann beteiligt, denn es geht auch um die Frage, welchen Umweltstandard man
mit Riicksicht auf mégliche Fernwirkungen und auf die Nachwelt erreichen will. Man
kann jedoch das gesamte Haftungsrecht daraufhin untersuchen, ob seine Losungen
dem Coase-Theorem entsprechen und das Vertragsrecht unter Einschluss des dispo-
sitiven Rechts darauthin ansehen, ob und wie es geeignet ist, Transaktionskosten zu
vermeiden oder ob es solche Kosten gerade erst verursacht.

9) Theorie der Relitigation

Literatur: Paun/ H. Rubin, Why Is the Common Law Efficient?, Journal of Legal Studies 0,
1977, 51-63; George L. Priest, The Common Law Process and the Selection of Efficient Rules,
Journal of Legal Studies 6, 1977, 65-82; Jobn C. Goodman, An Economic Theory of the Evolu-
tion of the Common Law, Journal of Legal Studies 7, 1978, 393-406; Jack Hirshleifer/ Panl H.
Rubin, Evolutionary Models in Economics and Law, Research in Law and Economics 4,
1982. 1-60; Georg von Wangenheim, Evolutionary Theories in Law and Economics and Their
Use for Comparative Legal Theory, Review of Law and Economics 7, 2011, 737-765.

Thema der OAR ist auch die Nutzung von Gerichtsverfahren durch Wirtschaftsun-
ternehmen. Nach der Theorie des relational contract (u. § 64 V. 5) ist anzunechmen,
dass Wirtschaftsunternehmen (kurz: Firmen) Gerichtsverfahren untereinander mei-
den und Verhandlungslésungen vorziehen. Empirische Untersuchungen haben je-
doch gezeigt, dass Gerichtsverfahren zwischen Wirtschaftsunternehmen gar nicht so
selten sind.> Viele Rechtstreitigkeiten spielen sich allerdings wohl auflerhalb vertragli-
cher Beziehungen ab. Besonders konflikttrichtig scheint das Wettbewerbs- und Utr-
heberrecht zu sein. Fiir einige Fille jedenfalls bietet die von der OAR erarbeitete
Theorie der Relitigation eine Erklirung an. Sie wurde 1977 von dem Wirtschafts-
wissenschaftler Paul/ Rubin entworfen und von dem Juristen George Priest verfeinert.
(Uber die weitere Diskussion berichtet von Wangenheim S. T43f.)

Dabei geht es um eine Erklirung der Rechtsentwicklung, vornehmlich des
Common Law. Nach einer bekannten These von Richard Posner lisst sich das Com-
mon Law am besten als ein Versuch verstehen, 6konomische Effizienz des Rechts zu
erzielen, weil solange prozessiert werde, bis eine (pareto-)optimale Verteilung der
Verfigungsrechte (property rights) erreicht sei. Rubin beginnt mit einer Feststellung,

3 Ross E. Cheit/ Jacob E. Gersen, When Businesses Sue Each Other: An Empirical Study of State Court
Litigation, Law & Social Inquiry, 25, 2000, 789-816, S. 790; Kathryn Hendley, Business Litigation in the
Transition: A Portrait of Debt Collection in Russia, Law & Society Review 38, 2004, 305-347.
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tur die er sich auf Rudolf von Lherings »Kampt um‘s Recht« hitte berufen kénnen: Da-
mit die Gerichte tberhaupt Gelegenheit erhalten, das Recht fortzuentwickeln, miis-
sen sich Parteien finden, die ihren Fall vor Gericht bringen. In dem Muster, nach
dem die Parteien zwischen aullergerichtlicher Streitbeilegung und dem Gerichtsver-
fahren wihlen, entdeckt Rubin einen evolutionidren Mechanismus. Dieser selektiert
aus der Menge der Rechtsnormen jene, die unangefochten bleiben, und andere, die
von den Gerichten verindert werden. Vor Gericht kommen danach nur solche Fille,
fir deren Losung sich das geltende Recht aus der Sicht der Parteien als ineffizient
erwiesen hat. Der Selektionseffekt soll unabhingig davon eintreten, ob die Gerichte
selbst bewusst in Richtung auf Effizienz entscheiden oder nicht. In seinem Kom-
mentar zu dem Vorschlag Rubins stimmt Priest der Annahme zu, dass ineffiziente
Normen mit gréBerer Wahrscheinlichkeit zu Prozessen fithren, in denen effizientere
Normen wiederum eine bessere Uberlebenschance haben. Die einzige Vorausset-
zung, die man dafiir machen miisse sei, dass in der realen Welt Transaktionskosten
entstiinden. Ineffiziente Haftungsnormen z. B. verursachen groB3ere Kosten als effi-
ziente Normen. Das ist geradezu die Definition einer ineffizienten Norm. Selbst
wenn die Parteien eine andere Lésung aushandeln kénnten, so wiren doch unter der
Voraussetzung, dass der Verhandlungsprozess selbst Kosten verursacht, die Kosten,
die durch eine ineffiziente Norm verursacht werden, in jedem Fall hoher als die Kos-
ten einer effizienten Norm. Das, so Priest, habe zur Folge, dass ineffiziente Normen
den Betroffenen groflere Kosten auferlegten. Da eine Klage wahrscheinlicher sei als
eine aullergerichtliche Erledigung, wenn fiir die Parteien mehr auf dem Spiel stehe,
so sei zu erwarten, dass Konflikte unter ineffizienten Normen hiufiger vor Ge-
richt auf die Probe gestellt wiirden.

Letztlich setzt die Theorie der Relitigation voraus, dass die Entscheidung der Be-
teiligten fiir oder gegen eine Klage gerade von der »Effizienz« der den Fall regieren-
den Norm bestimmt wird. Diese Voraussetzung ist aber problematisch, da keines-
wegs sicher ist, dass sich besagte »Effizienz« gerade im Einzelfall auswirkt und ande-
rerseits viele andere Griinde in Betracht kommen, die eine Partei zum Widerstand
gegen eine aullergerichtliche Regelung veranlassen. Und es ist auch keineswegs aus-
gemacht, dass die Gerichte dem Druck in Richtung auf Beseitigung »ineffizienter«
Normen regelmaf3ig nachgeben. Man kann sich durchaus Normen vorstellen, die
zwar fiir die Beteiligten ineffizient, fiir die Gerichte selbst dagegen hochst ef-
fizient sind. Aus der Sicht der Systemtheorie formuliert: »Posners Theorem des effi-
zienten common law [fihrt] zu einer systematischen Ausblendung der Selektivitit
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des Rechtssystems gegentiber 6konomischen Inputs« (Teubner, Recht als autopoieti-
sches System, S. 73).4

II. Behavioral Economics

Literatur: Lauren B. Edelman, Rivers of Law and Contested Terrain: A Law and Society Ap-
proach to Economic Rationality, Law & Society Review 38, 2004, 181-197 (mit zustim-
menden Kommentaren von Kenneth G. Dan-Schmidt, ebd. S. 199-212, Terence Halliday, ebd.
213-220, und Richard H. McAdams, ebd. 221-228); Oren Bar-Gill/ Richard A. Epstein, Consumer

Contracts: Behavioral Economics vs. Neoclassical Economics; Minnesota Law Review 92,

tain, BEducating Homo Economicus: Cautionary Notes on the New Behavioral Law and
Economics Movement, Law and Society Review 38, 2004, 973-1006; Herbert A. Simon, Theo-
ries of Decision Making in Economics and Behavioral Science, American Economic Review
49, 1959, 253-283; Wolfgang Streeck, Does »Behavioural Economics« Offer an Alternative to
the Neoclassical Paradigm?, Socio-Economic Review 8, 2010, 387-397.

Die 6konomische Analyse (nicht nur) des Rechts geht eigentlich vom rational han-
delnden homo oeconomicus aus. Dem hatte Herbert A. Simon (Nobelpreis 1978) mit
dem Konzept der bounded rationality den ersten Stof3 versetzt (Theories of Deci-
sion Making in Economics and Behavioral Science, American Economic Review 49,
1959, 253-283). Simon machte darauf aufmerksam, dass die Fahigkeit, rationale Ent-
scheidungen zu treffen in mehrfacher Hinsicht begrenzt ist:

— Die zu l6senden Probleme sind komplex.

— Die verfugbaren Informationen sind unvollstindig, fehlerhaft oder gar irrefih-
rend.

— Die geistige Kapazitit zur Verarbeitung von Informationen ist begrenzt.

— Fir die Informationsverarbeitung steht nur begrenzte Zeit zur Verfiigung.

— Die Entscheider sind in eine Organisation eingebunden die oft verlangt, dass sie
Ziele berticksichtigen.

Danach kénnen Menschen wegen ihrer begrenzten geistigen Kapazitit nicht alle re-
levanten Informationen sammeln und verarbeiten. Und sie konnen deshalb nattirlich
auch keine exakten Vorhersagen iiber zukiinftige Entwicklungen treffen. Dabei han-

4 Allgemeiner zur These von der evolutorischen Uberlegenheit des Common Law Ra/f Michaels, Com-
parative Law by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business Reports, and the Silence of Tradi-
tional Comparative Law, American Journal of Comparative Law 75, 765-795.
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delt es sich allerdings in erster Linie um Kapazititsgrenzen, die im Prinzip das Mo-
dell rationalen Entscheidens noch unberthrt lassen und vielleicht zu einer Optimie-
rungsaufgabe machen. Bei der bounded rationality geht es sozusagen um die
immanenten Grenzen der Rationalitit.

Der auf Nutzenmaximierung erpichte und insoweit rational handelnde Akteur,
von dem die Theorie ausgeht, ausgeht, wird oft naturalisiert, d. h., es wird unterstellt,
dass es sich um eine anthropologische Konstante handelt. Aber der Realititsbezug
der Modellannahmen ist problematisch. Eine neuere Forschungsrichtung, die
Verhaltenskonomik (behavioral economics) genannt wird, geht, vorwiegend mit
psychologischen Experimenten, der Frage nach, wie weit und in welcher Richtung
die Modellannahmen von der Wirklichkeit abweichen.

— Zweifelhaft ist zunichst, ob das, was Menschen als Nutzen anstreben, immer nur
Eigennutz oder gar materiell sein miisste. Oft sind Handlungen wohl nicht nur
zum Schein auf ideelle oder altruistische Ziele gerichtet.

— Die Priferenzen der Menschen sind keineswegs immer wohl geordnet oder gar
feststehend.

— Das Verhalten wird von psychischen Faktoren (mit-)bestimmt, die der Rationali-
tit in die Quere kommen. Hierzu gehoren unreflektierte Routinen, Entschei-
dungsheuristiken und kognitive Tduschungen.

Die psychologischen Ansitze sind von den Okonomen aufgegriffen und mit der
Spieltheorie zur Verhaltens6konomik zusammengefihrt worden. In Deutschland gilt
der Nobelpreistriger Reinhard Selten als Begriinder dieser Disziplin. Die Verhal-
tensékonomik hat als Experimentalokonomik einen unerhérten Aufschwung ge-
nommen. Zu Zehntausenden haben Versuchspersonen ihre Labors durchlaufen. Ge-
geniiber der ilteren sozialpsychologischen Gerechtigkeitsforschung haben sie indes-
sen nichts prinzipiell Neues entdeckt. Sie zeigen in immer neu variierten Experimen-
ten, dass die Entscheidungen realer Menschen nicht nach dem Rationalmodell des
homo oeconomicus ablaufen, sondern das neben purem Eigennutz andere Motive
im Spiel sind, die sie als Altruismus, Fairness- und Gerechtigkeitserwidgungen ein-
ordnen. Die Forschung hat inzwischen eine ganze Reihe gut bestitigter Hypothesen
erbracht, die nicht nur fir wirtschaftliche Entscheidungen relevant sind, sondern die
auch das Verhalten unter Rechtsnormen beeinflussen. Vieles davon gehort schon
zum Alltagswissen.

In der Rechtssoziologie hat man sich auf Behavioral Economics bisher meistens
nur berufen, um die fiir unrealistisch angesehenen Modellannahmen der OAR abzu-
wehren. Die Soziologie betont demgegeniiber mehr die soziale Genese von Hand-
lungszielen, die Situationsgebundenheit und Kreativitit aller Entscheidungen und
Bedeutung von Normen und Institutionen. Von der Seite der Rechtssoziologie gab
es auf der Tagung der Law and Society Association 2003 in Pittsburgh einen massi-
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ven Annaherungsversuch in der Presidential Address von Lauren B. Edelman. Auf Sei-
ten der OAR nimmt die Einsicht zu, dass der Mensch kein rational actor, sondern
ein social actor ist. Die OAR und Rechtssoziologie scheinen zu einem neuen
Behaviorismus zusammenzuwachsen (Roszain).

III. Heuristiken und kognitive Taduschungen

Literatur: Hanno Beck, Die Logik des Irrtums, 2008; Helmut Jungermann/Hans-Riidiger Pfis-
ter/ Katrin Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, Eine Einfuhrung, 3. Aufl., 2010; Danie/

ca 47, 1979, 263-291; Daniel Kahneman/ Amos Tversky, Choices, Values, and Frames, 10. Aufl.,
Cambridge 2009; Daniel Kahneman, Thinking, Fast and Slow, New York 2011; Cass R. Sunstein
(Hg.), Behavioral Law and Economics, Cambridge University Press 2000.

zwischen auch ungewdhnlich populire Forschungsrichtung, die sich mit psychischen
Mechanismen befasst, welche rationale Entscheidungen in die Irre leiten. (Kabnemann
erhielt dafiir 2002 den Nobelpreis. Trersky war schon 1996 verstorben.) Eher irrefiihrend
ist allerdings auch der Name prospect theory, mit dem Kabnemann und Twersky die
Theorie versahen, wenn man sich vom Gleichklang mit dem deutschen Wort leiten
lasst. Prospect meint Erwartung, und zwar Erwartung von Gewinn oder Verlust.
Kabnemann und Tversky gingen davon aus, dass Menschen sich grundsitzlich risiko-
scheu verhalten, weil sie Verluste flrchten, eine durchaus plausible Annahme. Sie
konnten nun aber zeigen, dass die Risikoscheu in Risikofreude umschligt, wenn nach
Lage der Dinge ein Verlust droht. Wenn also etwa am Ende eines Fuf3ballspiels eine
Mannschaft zuriick liegt, spielt sie angriffslustiger = risikofreudiger als zuvor.

Die Grundthese der psychologischen Verhaltensforschung lautet: Menschen
handeln in vorhersehbarer Weise irrational. Thre Entscheidungen werden von
einem Arsenal von Faustregeln (Heuristiken) beeinflusst, die sich zwar in vielen Situ-
ationen bewihren, in anderen aber das Ergebnis verzerren. Im Anschluss an diese
Entdeckung haben Kahnemann und Tversky selbst und viele andere einen langen Kata-
log von kognitiven Tauschungen und Heuristiken zusammengestellt. Es kann dahin-
stehen, ob die von der Forschung beschriebenen Heuristiken und kognitive Tau-
schung, anders als Werte und Normen, universal sind. Zweifel daran sind wohl er-

5 Beispiel von »Professor Rieck’s Spieltheorie-Seite« http://www.spieltheorie.de/anwendungen-
spieltheorie/risikofreude/.
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laubt.s Auch wenn sie je nach Kulturkreis nach Kulturkreis unterschiedlich ausfallen
mogen, sind sie grundsitzlich doch vorhanden.

Fir den langen Katalog der kognitiven Tauschungen und Heuristiken kann auf
die reichlich vorhandene und leicht zugingliche Literatur verwiesen werden. Die
Stichworte gehéren lingst zum Bestand von Wikipedia. An dieser Stelle sollen daher
nur die wichtigsten, inzwischen allgemein anerkannten Ergebnisse genannt werden,
soweit sie schon auf den ersten Blick auch fiir das Rechtsverhalten relevant erschei-
nen.

Ankereffekt (Anchoring) Die Verankerungsheurististik ist empirisch gut bestitigt.
Es gibt insbesondere auch viele Untersuchungen, die sich speziell mit rechtsrelevan-
ten Konstellationen befassen: http://www.rsozblog.de/rechtsrelevante-
sozialpsychologie/.

Besitzeffekt (endowment effect) fithrt zu einer héheren Bewertung von Dingen, die
man hat im Vergleich zu denen, die man nicht hat. Menschen tendieren dazu, Dinge,
die sie einmal in Besitz haben, nicht wieder herzugeben, auch wenn das 6konomisch
nicht optimal ist. So erklirt es sich vielleicht, dass nur wenige Verbraucher von dem
Widerrufsrecht, das ihnen bei vielen Vertrigen eingeriumt ist, keinen Gebrauch ma-
chen.

Bestitigungsirrtum (confirmation bias): Menschen legen mehr Wert auf Informati-
onen, die ihnen Recht geben, als auf solche, die sie widerlegen.

Verlustaversion (loss aversion): Menschen lassen sich von sog. sunk costs beeinflus-
sen, von Kosten also, die unwiderruflich angefallen sind und daher weitere Entschei-
dungen logischerweise nicht beeinflussen diirften.

Ungerechtfertigt optimistische (»iiberoptimistische«) Einschitzungen, die
Unterschitzung zukinftiger Verluste/Gewinne (hyperbolisches Diskontieren). Men-
schen d.h. sie gewichten die Chancen eines Gewinnes héher als den gleichen Erwar-
tungswert eines Verlusts.

Kontrollillusion: Wiirfel, die Roulettekugel oder die Zichung von Lottozahlen pro-
duzieren ein zufilliges Ergebnis, das die Beteiligten nicht beeinflussen kénnen. Und
dennoch versuchen viele Menschen, auch wenn sie nicht direkt abergldubisch sind,
threm Gliick nachzuhelfen. So glaubten Versuchspersonen, dass sie durch Konzent-
ration das Ergebnis eines Miinzwurfs beeinflussen oder durch die Auswahl von Lo-
sen oder Lottozahlen ihre Chancen verbessern konnten. Mit dieser Kontrollillusion
geht ein Uberoptimismus fiir die Zukunft einher. Man erwartet eine positivere Ent-

¢ Joseph Henrich/ Steven J. Heine/Ara Norenzayan, The Weirdest People in the World?, Behavioral and
Brain Sciences 33, 2010, 61-83. Die Autoren heben drauf ab, dass die Psychologen praktisch nur Pro-
banden aus »Western, Educated, Industrialized, Rich and Democratic (WEIRD) societies« untersucht
haben.
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wicklung als sie der Statistik entspricht. Versuchspersonen erhoffen sich ein hoheres
Einkommen als der Durchschnitt; sie befiirchten weniger Unfille oder Herzinfarkte
als nach der Statistik zu erwarten. Hinzu kommt noch die Uberschitzung der eigenen
Fahigkeiten. Versuchspersonen, schitzen ihre eigenen Fihigkeiten im Durchschnitt
als iiberdurchschnittlich ein. Werden ihnen Wissensfragen gestellt und sollen sie an-
geben, ob sie ihre Antworten fir richtig halten, Gberschitzen regelmillig den Grad
der korrekten Antworten. Kontrollillusion, Selbstiiberschitzung und Uberoptimis-
mus verzerren auch die Entscheidungen in Situationen, die sich grundsitzlich beein-
flussen lassen. Anleger sind sich sicher, dass sie der Borse ein Schnippchen schlagen
konnen. Vertragspartner rechnen mit Erfullung. Anwilte und Parteien vertrauen da-
rauf, dass sie ihre Prozesse gewinnen werden.

Haloeffekt: Eine positiv bewertete Eigenschaft einer Person oder Situation strahlt
aus und beeinflusst die Gesamteinschitzung. Beispiel: Schonheit eines Menschen
macht erfolgreich, weil mit Schénheit auch andere positive Eigenschaften verbunden
werden.

Rekognitionsheuristik: Wer sich zwischen mehreren Moglichkeiten entscheiden
soll, neigt dazu, eine schon bekannte Alternative zu bevorzugen.

Reprisentativititsheuristik: Menschen setzen Wahrscheinlichkeit gleich mit Ahn-
lichkeit und halten fiir wahrscheinlicher, was sie schon einmal erlebt haben, egal, wie
reprasentativ die Erfahrung war.

Riickschaufehler (hindsight bias): Ist der Ausgang eines Geschehens bekannt, tiber-
schitzt man regelmifig seine Vorhersehbarkeit. Im Nachhinein scheint es klar oder
jedenfalls wahrscheinlich, dass es so kommen musste. Deshalb neigen die Gerichte
mehr oder weniger grenzenlos dazu, Fahrlissigkeit anzunehmen. Auch Aufklirungs-
und Beratungspflichten ergeben sich oft erst ex post, wenn der Schaden — etwa Ne-
benfolgen einer Operation oder die Insolvenz eines Wertpapieremittenten — schon
eingetreten ist.’

Verfiigbarkeitsheuristik (availability heuristic): Woran man sich leicht erinnern
kann, etwa an eigene Erfahrungen, an kurz zuriickliegende Informationen, bestimmt
die Einschitzung von Situationen.

Status quo bias: Man bevorzugt den status quo gegeniiber Verinderungen.

7 Eine studentische Arbeit aus der Law School der Yale-Universitit befasst sich mit der Frage, ob und
wie Jury-Entscheidungen zur Schuldfrage durch Riickschaufehler verzerrt werden: Adken Elizabeth
Nowlan, Living with Hindsight Bias (19. Dezember 2010), SSRN: http://ssrn.com/abstract=1728475.
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IV. Vom homo oeconomicus zum homo juridicus?

Literatur: Bernd Labno, Rational Choice and Rule-Following Behavior, Rationality and
Society 19, 2007, 425-450; Michael Hutter/ Gunther Teubner, Der Gesellschaft fette Beute: Ho-
mo juridicus und homo oeconomicus als kommunikationserhaltende Fiktionen, in: Peser
Fuchs/ Andreas Gibel (Hg.), Det Mensch, das Medium der Gesellschaft?, 1994, 110-145; ictor

ger Diskussionspapiere zur Ordnungsokonomik, 6/2007; ders., On the Economics of Moral
Preferences, American Journal of Economics and Sociology 67, 2008, 605-628; ders., Ratio-
nalitit, Regelbefolgung und Emotionen: Zur Okonomik moralischer Priferenzen, in: Dieter
K. Tschenlin/ Heing Schiipbach (Hg.), Verhaltenswissenschaftliche Grundlagen in 6konomischen
Systemen, 2009, 46-74; Giorgio Del 1 ecchio, Der s>Homo luridicus< und die Unzulinglichkeit
des Rechts als Lebensregel, Philosophia 1937 (Band 1I), 55-86.

Es liegt nahe, dem homo oeconomicus der Okonomen eine Reihe anderer homuncu-
li an die Seite zu stellen, den homo religiosus, den homo moralis, den homo symboli-
cus, den homo reciprocus® und nicht zuletzt auch den homo juridicus.’

Del Vecchio unterscheidet drei homines juridici. Der erste ist der Rechts-
konformist, der zweite der Rechthaber und der dritte der Rechtsaktivist.l? Der Ana-
logie zum homo oeconomicus entspricht wohl am besten der Rechtskonformist, also
eine spezielle Auspriagung des homo sociologicus, der sich prinzipiell unter Ausblen-
dung anderer Motive an die Regeln hilt, und zwar vor allem an Rechtsregeln. Solcher
Rechtskonformismus kénnte in mancher Hinsicht rational sein, namlich wenn und
soweit die Rechtsregeln ihrerseits rational und moralisch wiren.

Michael Hutter und Gunther Teubner stellen sich den homo juridicus als »verstin-
digen Rechtsgenossen« vor, um ihn mit dem homo oeconomicus zu vergleichen.
»Sind die Handlungsmotive des homo oeconomicus und des homo juridicus reale
psychische Sachverhalte, die man mit den Mitteln empirischer Sozialforschung abfra-
gen kann? Oder sind sie reine analytische Konstrukte der Wirtschafts- und Rechts-
wissenschaften, die sich zwar in der Prognose bewihren miissen, denen aber selbst
kein Realitatsgehalt zukommt?« (S. 110). Hutter und Teubner wollten schon »diese Al-
ternative selbst zurtickweisen und »behaupten stattdessen: Die Realitit des rational
actor ... ist eine kommunikative Fiktion der Rechts- und der Wirtschaftspraxis
selbst.« (S. 110). Nattrlich zeige die Empirie, dass es den rational Handelnden homo
juridicus ebenso wenig gebe wie den oeconomicus. Ich wiirde allerdings schon be-
zweifeln, dass die Parallelisierung von homo oeconomicus und homo juridicus tber-

8 So heil3t er bei Stefan Magen, Gerechtigkeit als Proprium des Rechts, 2010. In der englischsprachigen
Literatur ist vom homo reciprocans die Rede.

9 Zum homo juridicus ausfithrlicher der Eintrag auf Rsozblog vom 10. Juni 2013
[http:/ /www.rsozblog.de/homo-juridicus-nice-guy-oder-bad-man/].

10 Niher der Eintrag auf Rsozblog vom 30. Juni 2013 [http://www.rsozblog.de/nachtrag-zu-homo-
juridicus-nice-guy-oder-bad-man/|.
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haupt angemessen ist. Der reasonable man, der den homo juridicus ausfiillen soll, ist
von vornherein nicht als rational actor gedacht, sondern als ein normatives Leitbild,
das Klugheit einfordert, und zwar Klugheit in erster Linie gar nicht im Hinblick auf
den Inhalt oder die Einhaltung von Rechtsnormen, sondern Klugheit im Hinblick
auf MaB3nahmen zur Schadensverhiitung oder zur Einschitzung des Kindeswohls u.
a. m. Die Parallelisierung stimmt aber auch deshalb nicht, weil die spezifische Ratio-
nalitit des homo oeconomicus schlechthin in jeder Entscheidungssituation gefragt
ist, wahrend der »verstindige Rechtsgenosse« nur in Ausnahmesituationen zum Ein-
satz kommt, in denen Klugheitsurteile oder Abwigungen gefordert sind. Bei dieser
Ausgangslage wird der homo juridicus auch als »Realfiktion«, die »fiir die strukturelle
Kopplung von kommunikativen Operationen in Wirtschaft und Recht mit den dazu
simultan ablaufenden psychischen Operationen« sorgt, nicht besser, sondern gerit zu
einer kunstvollen begriffssoziologischen Konstruktion.

Gegen die Modellannahmen des homo oeconomicus wird oft der Einwand erho-
ben, durch viele Experimente sei belegt, dass Akteure nicht immer ihr eigenes Er-
gebnis maximieren, sondern, wenn das in ihrer Macht steht, oft ein »faire« Ergebnis
anstreben. Die tibliche Erwiderung lautet, man kénne sich durchaus auch Fair-
ness oder bestimmte Ausprigungen der Gerechtigkeit als Teil der Nutzen-
funktion vorstellen. Besser ist aber wohl die vor allem von [anberg begriindete An-
sicht, dass man die von einem Akteur gewihlte Handlungsweise nicht (nur) als in-
strumentell im Hinblick auf sein bevorzugtes Ergebnis verstehen diirfe, sondern dass
Handlungen stets mehr oder weniger regelgeleitet seien, so dass neben der Ergebnis-
priferenz stets auch Priferenzen fiir bestimmte Handlungsweisen wirksam sei-
en. Diese Priferenzen werden durch moralische oder rechtliche Regeln geprigt. Die
Regelbefolgung wird damit beinahe zum Selbstzweck.

Es gibt eine Reihe von Begriffen, mit denen dieser Gegensatz fiir ganz unter-
schiedliche Sachbereiche angesprochen wird. In der Moralphilosophie ist der Unter-
schied zwischen deontischer Handlungslehre und axiologischer Wertlehre geliufig.
Geldufig ist aber auch der Unterschied zwischen Handlungsutilitarismus und Regelu-
tilitarismus. Der homo oeconomicus verfihrt handlungsutilitaristisch, wenn er sich
von Fall zu Fall entscheidet, wie er sein Nutzenziel erreicht. Dagegen verhilt sich
regelutilitaristisch, wer nach einem individuell oder sozial etablierten Programm ver-
fahrt, das er fur zielfiihrend hilt und das moglicherweise jedenfalls fiir den Normal-
fall auch tatsichlich zum Ziel fithrt. Aber dieser utilitaristische Regelgebrauch ist ge-
rade nicht, was [Vanberg im Blick hat. Er meint vielmehr, schon der Weg sei das Ziel.

23



§ 26 Von der Okonomischen Analyse des Rechts zur V erhaltensikonomik

V. Re-Rationalisierung durch Recht?

1) Zur Relevanz der Verhaltensékonomik fiir die Rechtspraxis

Literatur: Horst Eidenmiiller, Recht als Produkt, Juristenzeitung, 2009, 641-653; Christine
Jolls/Cass R. Sunstein, The Law of Implicit Bias, California Law Review 2006,
=http://sstn.com/abstract=897553; dies., Debiasing through Law, Journal of Legal Studies

fliktsituationen, Zeitschrift fiir Zivilprozess 121, 2008, 5-39.

Natiirlich schlieBt sich die Frage an: Was bedeuten die Ergebnisse der Verhal-
tens6konomik fir die Praxis? Aus 6konomischer und wohl auch aus psychologischer
Sicht zeigen bounded rationality und der Katalog der Heuristiken und kognitiven Tau-
schungen Einschrinkungen rationalen Verhaltens. Was liegt da niher, als der Ver-
such — nicht zuletzt mit den Mitteln des Rechts —, der Rationalitit zu besserer Entfal-
tung zu verhelfen? Debiasing through law (Jolls/ Sunstein) wire das Stichwort. Aber
das geht nicht ohne Kosten, zu denen nicht zuletzt auch Freiheitsverluste gehoren.
Im Blick auf das Publikum wird diese Diskussion daher durchaus kontrovers unter
der Uberschrift »liberaler Paternalismus« gefithrt (dazu sogleich unter 2). Dagegen ist
kaum fraglich, dass Juristen gefordert sind, ihre eigene Entscheidungspraxis unter
dem Gesichtspunkt der Verzerrung durch psychische Mechanismen zu reflektieren.
Praktische Hilfe bietet diese Art der Psychologie vor allem bei der Suche nach Ver-
handlungslosungen. Insbesondere die Anleitungen zur alternativen Konfliktlosung
haben sie schon weitgehende rezipiert.
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2) Nudging als »Liberaler« Paternalismus

Literatur: A/lberto Alemanno/ Alessandro Spina, Nudging Legally — On the Checks and Balances
of Behavioural Regulation, International Journal of Constitutional Law 12, 2014, 429-450;
Gerald Diworkin, Paternalism, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (2014): pla-
to.stanford.edu/entties/paternalism/; Horst Eidenmiiller, Liberaler Paternalismus, JZ 2011,
814-821; Bjjan Fateh-Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, in: ders. u. a. (Hg.),
Grenzen des Paternalismus, 2010, 21-46; Stegphan Kirste, Harter und weicher Rechtspaterna-
lismus. Unter besonderer Beriicksichtigung der Medizinethik, JZ 2011, 805-814; Leander D.
Loacker, Vethaltens6konomik als Erkenntnisquelle fir die Rechtsetzung, Interdisciplinary
Studies of Comparative and Private International Law III, 2012, 45-97; Richard H. Tha-
ler/ Cass R. Sunstein, Nudge. Wie man kluge Entscheidungen ansto8t, 2010 [Improving Deci-
sions About Health, Wealth and Happiness, 2009]; Jan Schnellenbach, Neuer Paternalismus
und individuelle Rationalitit: eine ordnungsékonomische Perspektive, List-Forum fiir Wirt-
schafts- und Finanzpolitik 40, 2014, 239-257; Cass R. Sunstein, Nudging: A Very Short Guide,
Journal of Consumer Policy 37, 2014, 583-588
[http:/ /www.tif.us.edu.pl/download/2015010893532Nudge_Sunstein.pdf]; Cass R. Sun-
stein/ Richard H. Thaler, Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron, The University of Chi-
cago Law Review 70, 2003, 1159-1202; Johanna Wolff, Eine Annidherung an das Nudge-
Konzept nach Richard H. Thaler und Cass R. Sunstein aus rechtswissenschaftlicher Sicht,
Rechtswissenschaft 6, 2015, 195-223; Joshua D. Wright, Behavioral Law and Economics, Pa-
ternalism, and Consumer Contracts: An Empirical Perspective. NYU Journal of Law & Lib-
erty 2, 2007 = George Mason Law & Economics Research Paper No. 07-32

Paternalismus bezeichnet fiirsorgliche Bemtihungen aller Art, um Menschen in ihrem
eigenen Interesse zu lenken.

Das allgemeine Publikum ist in den vergangenen Jahren in einer Weise mit den
Forschungsergebnissen der psychologischen Verhaltensforschung bombardiert wor-
den, die an die sexuelle Aufklirung vor fiinfzig Jahren erinnert. Aber die Verhal-
tenswirksamkeit bleibt beschrinkt. Die Werbung nutzt die psychischen Entschei-
dungsheuristiken fiir ihre Zwecke. Wenn man so will, kann man von Manipulation
sprechen. Die Frage ist, ob auch rechtliche Institutionen sich solcher Einsichten be-
dienen diirfen um das Publikum in seinem eigenen Interesse und zu seinem eigenen
Wohl zu lenken.

»Jeder soll nach seiner Facon selig werden.« Diesen Satz hatte Friedrich 1I. 1740
zwar nur auf die Religionsfreiheit der Juden gemiinzt. In erweitertem Sinne enthilt er
jedoch das Credo des Liberalismus. Kant hat den Gedanken 1793 so formuliert:

»Niemand kann mich wingen, auf seine Art (wie er sich das Woblsein anderer Menschen
denkt) gliicklich zu sein, sondern ein jeder darf seine Gliickseligkeit anf dem Wege suchen,
welcher thm selbst gut diinkt, wenn er nur der Freibeit anderer, einem dabnlichen Zwecke

25



§ 26 Von der Okonomischen Analyse des Rechts zur V erhaltensikonomik

nachzustreben, die mit der Freiheit von jedermann nach einem maiglichen allgemeinen Gesetze
gusammen bestehen kann, (d. i. diesemr Rechte des andern) nicht Abbruch tut.«

Und Kant hat auch gleich das Gegenstiick zu solcher Freiheit beim Namen genannt:
»Eine Regierung, die auf dem Princip des Woblwollens gegen das V'olk als eines 1 aters gegen

seine Kinder errichtet wire, d. i. eine vdterliche Regierung (imperinm paternale ), wo also die
Untertanen als unmiindige Kinder, die nicht unterscheiden kinnen, was ibnen wabrbaftig
niitlich oder schidlich ist, sich blof§ passiv zu verbalten gendtigt sind, um, wie sie gliicklich
sein sollen, blof§ von dem Urteile des Staatsoberbanpts und, daf§ dieser es auch wolle, blofs von
seiner Giiltigkeit u erwarten: ist der grifte denkbare Despotismus.« (Kant, Uber den Ge-
meinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, tangt aber nicht fiir die Praxis, 11)

Wiewohl entgegen Kant in Deutschland die Einstellung verbreitet zu sein scheint,
dass der Staat berechtigt und verpflichtet sei, fiir das Gliick der Menschen zu sorgen,
war Paternalismus lange kein grofles Thema. In der amerikanischen Rechtsphiloso-
phie diente Paternalismus in der Tradition von Jobn Stuart Mill dagegen als negativ
besetzter Kampfbegriff des Liberalismus. Richard H. Thaler und Cass B. Sunstein gelang
es jedoch 2009 durch ihr Buch »Nudge«, dem Paternalismusbegriff einen positiven
Anstrich zu geben. Seither ist der so genannte liberale Paternalismus zu einem all-
gemeinen Diskussionsthema geworden.

Thaler und Sunstein halten es fiir moglich und wiinschenswert, menschliches Ver-
halten zu lenken, ohne das Selbstbestimmungsrecht einzuschrinken. Zur Begriin-
dung verweisen sie auf die verbreitete Irrationalitit menschlichen Entscheidens, wie
sie von den Bebavioral Economics beschrieben wird. Sie legen allen Institutionen einen
gewissen Paternalismus nahe. Von der Wirtschaft ist solche Firsorge freilich kaum
zu erwarten. Die Wirtschaft nutzt das begrenzte Rationalititspotential ihrer Kunden
cher umgekehrt, um sie zu irrationalen Ausgaben zu verleiten. Deshalb stellt sich
umso mehr die Frage, ob die Rechtsordnung Menschen ohne oder gar gegen
ihren Willen zu einem Verhalten veranlassen soll, das sie selbst nicht ohne
weiteres wihlen wiirden, das aber von der hoheren Warte des Rechts letztlich in
threm eigenen Interesse zu liegen scheint.

Die Grundidee des liberalen Paternalismus geht dahin, Irrationalititen, durch die
Menschen ihrem eigenen Glick im Wege stehen, in einer Weise auszurdumen, die
letztlich die Entscheidungsfreiheit nicht einschrinkt. Ein berithmtes Beispiel ist die
Platzierung von Speisen in der Selbstbedienungstheke einer Mensa derart, dass die
»Dickmacher« in die schwerer einsehbaren Ficher gestellt werden, wihrend die »ge-
sunden« Angebote in Sicht- und Griffweite stehen. Die Rationalititsstérungen, um
die es hier geht, sind nicht individuell, sondern sie treten systematisch auf (Loacker S.
56), und bieten so einen Angriffspunkt fiir Rechtsnormen und damit fiir einen recht-
lichen Paternalismus.
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Paternalismus verlangt nach einer Antwort auf die Frage, wo die »wahren« Inte-
ressen der Schutzlinge liegen, insbesondere ob diese Interessen subjektiv oder objek-
tiv zu bestimmen sind und ob die kurzfristigen oder die langfristigen Interessen
maf3geblich sein sollen. Die liberale Antwort stellt darauf ab, dass kein Dritter und
auch kein Staat besser weil3 als der Betroffene selbst, worin er sein Gliick findet.

»1f a person possesses any tolerable amount of common sense and experience, his own
mode of laying out his existence is the best, not because it is the best in itself, but be-
cause it is his own mode.«. (John Stuart Mill, On Liberty, 1869, Kap. I11.)

Der verhaltenswissenschaftlich gestiitzte Paternalismus findet seine Rechtfertigung
darin, dass er nur einem Mangel an common sense and experience abhelfen will. Er erwar-
tet, dass der Ausgleich von Rationalititsdefiziten, unter denen mehr oder weniger
jeder Handlungsentschluss leidet, das Handeln in eine welfare-promoting direction
lenken werde, und stellt sich darunter in erster Linie individuelle 6konomische Effi-
zienz vor, vertraut aber darauf, dass die Optimierung individuellen Wohls auch das
Gemeinwohl stirke.

Von der Warte des Rechts sind individuelles Wohl und Gemeinwohl nicht auf
okonomische Effizienz fixiert. Daher ist das Recht eher geneigt, subjektiv-
individuelle Interessen »objektiven« Mal3stiben unterzuordnen, um zu verhindern,
dass Menschen sich unbedacht, unwissend oder gar willentlich in ihr Ungliick stiir-
zen. Doch im Prinzip ist unbestritten, ja selbstverstindlich, dass von rechtswegen
auch individuelle Entscheidungen mdglich sein miissen, die Dritten unverniinftig
erscheinen konnen.

Aber es gibt Grenzen selbstbestimmten Handelns. Die eine ist bereits in dem
Mil-Zitat angedeutet, namlich eine minimale Einsichtsfihigkeit. Die andere hatte
Kant benannt; sie liegt dort, wo die Interessen Dritter betroffen sind. Besonders
kontrovers ist eine dritte Grenze, die sich aus tibergeordneten Werten ergeben soll.
Es geht um die Frage, ob die vorgefundenen Priferenzen der Menschen von der ho-
heren Warte einer objektiven Wertordnung korrigiert werden diirfen oder gar sollen.
Schulbeispiel fiir solchen Wertepaternalismus ist der so genannte Zwergenweit-
wurf.

Das Verwaltungsgericht Neustadt (NVwZ 1993, 98) hielt diese im Schaustellergewerbe verbreitete
Ubung fur sittenwidrig, so dass sie nach § 33a Abs. 2 S. 2 GewO nicht genehmigungsfihig. Auch sei
sie nicht nach § 33a Abs. 1 S. 2 GewO genehmigungsfrei, denn das sportliche oder akrobatische Ele-
ment stehe nicht im Vordergrund. Diese Entscheidung hat weitgehend Zustimmung gefunden. Die
betroffenen kleinwtichsigen Menschen sind jedoch teilweise anderer Ansicht, nicht nur, weil sie einige
damit eine Erwerbsmdglichkeit verlieren, sondern auch, weil sie gerade durch solche Bevormundung
ihre Menschenwiirde tangiert sehen.

Weicher Rechts-Paternalismus begniigt sich mit Warnhinweisen oder Informati-
onsangeboten, tiberldsst aber den Handlungsentschluss den Betroffenen. Damit sind
nur geringfiigige Freiheitsbeschrinkungen verbunden. Es handelt sich eher um Be-
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lastigungen, die die Betroffenen dabei hinnehmen miissen. Sie sind durch den mogli-
chen Rationalititsgewinn ihrer Entscheidungen leicht zu rechtfertigen. Dabei wird
allerdings leicht tibersehen, dass die paternalistischen Maf3nahmen in aller Regel mit
erheblichen Freiheitsbeschrinkungen bei Dritten einhergehen, insbesondere bei
den Anbietern von Waren und Dienstleistungen, denen aufgegeben wird, Informati-
on und Beratung bereit zu stellen. Auch das ldsst sich bis zu einem gewissen Grade
rechtfertigen, muss aber doch bedacht werden.

Ein wichtiges Instrument fiir weichen Rechtspaternalismus sind abding-
bare Standardregeln (default rules). Ein Schulbeispiel ist eine Regel, die nach dem
Tode grundsitzlich eine Organentnahme gestattet, wenn der Verstorbene nicht zu
Lebzeiten widersprochen hatte. Das Beispiel ist schwierig, weil die Regel nicht allein
die Korrektur kognitiver Verzerrungen bewirkt, sondern auch gefiihlsmifBig und
wertrationale Vorbehalte gegen eine Organentnahme iiberwindet.

Harter Paternalismus erreicht sein Ziel durch Gebote oder Verbote. Autofah-
rern wird geboten, den Sicherheitsgurt anzulegen. Bevor sie eine Schwangerschaft
abbrechen darf, muss eine Frau eine Beratung iber sich ergehen lassen. Der Genuss
von Marihuana wird gleich ganz verboten. Hier liegen die Freiheitsbeschrinkungen
auf der Hand. Sie bedirfen besonderer Rechtfertigung, die umso leichter fillt, je
mehr auch Drittinteressen beeintrichtigt werden.

Es sind vor allem zwei Sachthemen, die mit Hilfe des Paternalismusvoka-
bulars erortert werden, nimlich erstens der Verbraucherschutz unter Einschluss
der alltdglicher Sicherheits- und Gesundheitsprobleme und zweitens Fille aus dem
Bereich der Medizinethik. Was den Verbraucherschutz betrifft, so dient das Paterna-
lismuskonzept zur Legitimierung rechtlicher Mal3nahmen. Problematisch ist hier vor
allem die Inanspruchnahme Dritter. Gefragt ist vor allem Empirie, denn die Lenkung
der Verbraucher ist lingst nicht so einfach, wie man es sich vorgestellt hat. Bei der
Erérterung medizinethischer Probleme dient der Paternalismusbegriff eher zur Ab-
wehr von Freiheitsbeschrinkungen als zur ithrer Begrindung (Kirste, Fateh-Moghadarm).

[Stand der Bearbeitung November 2012]
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