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Vorwort

Die okonomische Methode hat in der Rechtswissenschaft in den letzten
Jahrzehnten stetig steigende Aufmerksamkeit erfahren. Argumente 6ko-
nomischer Provenienz haben zunichst vor allem im Zivilrecht, seit ge-
raumer Zeit aber auch in anderen Rechtsgebieten Eingang gefunden. Es
nimmt heute durchaus niemanden mehr Wunder, wenn in einem juristi-
schen Text von ,,Anreizen“ oder ,,Akteuren® die Rede ist. Kaum eine Ab-
handlung iiber deliktische Haftung kommt ohne Uberlegungen zur giins-
tigsten Versicherbarkeit aus. Im Emissionshandelsrecht rasonieren Euro-
parechtler iiber die Erstallokation von Zertifikaten. Und Strafrechtler
diskutieren dartiber, ob es nicht unter Abschreckungsgesichtspunkten sehr
viel effektiver und letztlich auch effizienter wire, daran zu arbeiten, die
Entdeckungswahrscheinlichkeit gewisser Straftaten zu erhohen, statt das
Strafmaf$ weiter anzuheben. Weitere prominente Beispiele lassen sich be-
liebig fiir Rechtsgebiete vom Arzthaftungsrecht iiber das Immaterialgiiter-
recht, das Steuer- und Umweltrecht bis hin zum Wettbewerbs- und Kar-
tellrecht finden. In der Rechtsvergleichung wird die 6konomische Theorie
gern als tertium comparationis, als Vergleichsmaf$stab, bemuht. Nachdem
sich die Rechtsokonomie zunichst vornehmlich mit theoretischen Model-
len beschiftigt hat, finden neuerdings auch vermehrt empirische Erkennt-
nisse Eingang in die Rechtswissenschaft.

Auch von ,,auflen” — etwa aus der Politik oder aus den Nachbarwissen-
schaften — wird zunehmend von Rechtswissenschaftlern gefordert, das gel-
tende oder zu setzende Recht vor dem Hintergrund der Erkenntnisse tiber
menschliches Verhalten zu rechtfertigen. Ist eine ins Auge gefasste recht-
liche Mafsnahme wirklich geeignet, ihr Regelungsziel zu erfiillen? Juristen
werden so zunehmend gezwungen, sich der Grundlagen ihres eigenen
Faches zu vergewissern. Um ihre gesellschaftsprigenden Einflussméoglich-
keiten nicht zu verlieren, mussen sie zunehmend zu Experten fur Verhal-
tenssteuerung durch Recht werden. Die Rechtsokonomik bietet, vor allem
mit ihren verhaltenswissenschaftlichen Fortentwicklungen, hierfir einen
geeigneten Rahmen.



VI Vorwort

Mit diesen Entwicklungen geht ein wachsender Bedarf an der Vermitt-
lung von Kenntnissen sozialwissenschaftlicher Methodik im Allgemeinen
und der Okonomik im Besonderen einher. Wie findet man einen Zugang
zu diesem Satz von Argumenten? Welche Einschrankungen sind zu beach-
ten, wenn man ein 6konomisches Argument in den juristischen Diskurs
einfithrt? Woran erkennt man ein gutes, 6konomisch fundiertes Argu-
ment? Wie entlarvt man ein schlechtes? SchliefSlich: Wie kann man selbst
ein gutes Argument fuhren? Zur Beantwortung dieser Fragen mochte das
vorliegende Lehrbuch einen Beitrag leisten. Es richtet sich an den juris-
tischen Leser, der ohne jegliche sozialwissenschaftlichen Vorkenntnisse
eine erste Begegnung mit 6konomischen Methoden sucht und dabei auch
Reiz und Starke eines okonomischen Arguments in ausgewahlten rechts-
wissenschaftlichen Kontexten verstehen mochte. Die verschiedenen grof3-
en Bereiche der fiir das Recht relevanten 6konomischen Theorie — ,,Law &
Economics“ — werden dabei in aller Kiirze ebenso dargestellt, wie neuere,
starker verhaltenswissenschaftlich orientierte Theorieansitze oder die
Grundlagen der sozialwissenschaftlichen Empirie.

Das vorliegende Lehrbuch unterscheidet sich damit in seinem Zugang
von konventionellen rechtsokonomischen Lehrbiichern. Es geht nicht dar-
um, bestimmte Rechtsgebiete im Lichte 6konomischer Erkenntnisse neu
zu betrachten. Es geht in erster Linie um die Vermittlung von Methode,
nicht bestimmter inhaltlicher Theorien. Es zeigt nicht auf, wie bestimmte
O0konomische Erkenntnisse im juristischen Kontext zu verstehen sind. Es
soll vielmehr Hilfestellung geben, 6konomische Forschung selbst besser zu
verstehen und auf juristische Fragestellungen anzuwenden. Ganz ohne in-
haltliche Erkenntnisse kommt das Lehrbuch dabei natiirlich nicht aus, so
dass kurze Einfihrungen in einige grundlegende theoretische Konzepte
der Okonomie — von der Mikrodkonomie iiber die 6ffentlichen Giiter bis
hin zu Public Choice — gegeben werden. Trotz dieser Schwerpunktsetzung
haben sich die Autoren bemiiht, die Bedeutung ihrer Ausfithrungen fur
das Recht anhand von Beispielen aus den verschiedenen Rechtsgebieten
darzulegen. Der Fokus liegt dabei nicht — wie traditionell — allein auf dem
Gebiet des Zivilrechts. Vielmehr werden Beispiele aus allen drei grofSen
Rechtsgebieten, dem Zivil-, dem Straf- und dem offentlichen Recht, ange-
fuhrt.

Notabene: In diesem Lehrbuch werden die grundlegenden Modelle der
Okonomik prisentiert, weil es darum geht, den Juristen 6konomische Me-
thoden nidherzubringen. Wie in der Jurisprudenz herrscht auch in der
Okonomik iiber viele der hier als nicht weiter in Zweifel gezogen prisen-
tierten Grundannahmen und Schlussfolgerungen bisweilen leidenschaft-



Vorwort VII

licher Streit. Zu jedem in diesem Band dargestellten Thema gibt es unzih-
lige theoretische und empirische Variationen und Verfeinerungen, so zahl-
reich, dass es unmoglich ist, auch nur auf alle zu verweisen. Bei niherem
Interesse sei dem geneigten Leser empfohlen, sich speziellerer Literatur zu-
zuwenden, die in aller Regel priazisere Modelle entwickelt hat. Entspre-
chende weiterfithrende Literaturhinweise sind am Anfang eines jeden Ab-
schnitts angegeben. Zur Vertiefung von Spezialfragen sind auch Nachweise
in den FufSnoten angegeben.

Die Autoren dieses Lehrbuchs verbindet eine Tatigkeit am Max-Planck-
Institut zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern. Hier forschen Juris-
ten, Okonomen und Psychologen interdisziplinir mit den verschiedensten
Ansitzen aus dem verhaltenswissenschaftlichen Methodenkasten. Die je-
weiligen Bearbeiter der einzelnen Abschnitte sind in der von ihnen dar-
gestellten Materie wissenschaftlich ausgewiesen. Es war aber der Ehrgeiz
der Verfasser, keinen Sammelband zur ckonomischen Methode herauszu-
geben, sondern ein in sich geschlossenes Lehrbuch. Die Konzeption dazu
und die Vereinheitlichungsleistung am Ende haben die beiden Haupther-
ausgeber erbracht. Sie haben alle Beitrage sprachlich und strukturell iiber-
arbeitet, um Uberschneidungen zu vermeiden, einen einheitlichen Stil si-
cherzustellen und Kohirenz zu gewihrleisten. Dennoch wire die Erstel-
lung dieses Lehrbuchs nicht ohne die engagierte Hilfe einiger Instituts-
mitarbeiter moglich gewesen, die uns inhaltliche Anregungen gegeben und
den Text am Ende Korrektur gelesen haben. Dank gebiihrt insbesondere
Konstantin Chatziathanasiou und Kristina Schonfeldt. Wir hoffen nun auf
eine wohlwollende Rezeption und sind fir Anregungen zur Verbesserung
oder Ergidnzung des Werks dankbar.

Bonn, im Mai 2010
Emanuel Towfigh und Niels Petersen
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§ 1 — Okonomik in der Rechtswissenschaft
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mische Theorie des Rechts, JZ 1998, 581-588; S. Tontrup, Okonomik in der dog-
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2 § 1 - Okonomik in der Rechtswissenschaft

I. Entwicklung der Rechtsokonomik

Die gemeinsamen Bemiihungen von Juristen und Okonomen um Erkennt-
nisgewinn haben eine wechselhafte Geschichte. In der Moderne gehen sie
bis auf Adam Smith zuriick, und in den Universititen waren beide Diszi-
plinen oft in einer ,,Staatswissenschaftlichen Fakultdt“ zusammengefasst.
Vor allem in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts gab es indessen kaum
gleichgerichtete Forschung. Das hing vor allem damit zusammen, dass die
Nationalokonomie in der Neoklassik ihren Blick immer stiarker auf guter-
wirtschaftliche Fragestellungen konzentrierte. Aus der Perspektive der
Rechtswissenschaften wurden iiberdies mit einer zunehmenden metho-
dischen Exaktheit der Okonomie und mit dem Riickgriff auf mathema-
tische Werkzeuge auch die Annahmen bei der Bildung 6konomischer Mo-
delle immer restriktiver, so dass es schwieriger wurde, die Relevanz der
Erkenntnisse fiir wirtschaftspolitische Gestaltungsfragen zu begriinden.
Dieses Problem der externen Validitit besteht bis heute.! Neben derlei
Sachfragen spielte auch die Sorge vor Autonomieverlusten der Ficher eine
nicht zu unterschitzende Rolle. Juristen und Okonomen warfen sich wech-
selseitig disziplinidren Imperialismus vor.> Durch diese Trennung konnten
sich einerseits die Disziplinen unabhingig von einander methodisch entwi-
ckeln und profilieren, verloren aber andererseits den jeweils anderen mit
seinen Besonderheiten und Eigenheiten und das grofSe Potenzial gemein-
schaftlicher, interdisziplindrer Ansitze aus dem Blick.?

Etwa seit den 1960er Jahren befassen sich Okonomen wieder verstirkt
auch mit Fragen des Rechts. Aus verschiedenen theoretischen Ansitzen —
etwa der Theorie der Eigentumsrechte, der Prinzipal-Agent-Theorie* und
der Neuen Politischen Okonomie® entwickelte sich die Neue Institutionen-
6konomik. Mit der Fortentwicklung dieser Stromung loste sich die Volks-
wirtschaftslehre zunehmend von ihrem klassischen Gegenstand. Waren
einst allein volkswirtschaftliche Prozesse, in erster Linie das Geschehen
am Markt, im Blickfeld ihrer Forschung, werden nun auch Entscheidungen
in anderen institutionellen Gefiigen — urspriinglich in Unternehmungen®
und industriellen Organisationen, spater aber etwa auch politische Pro-

! Dazu unten § 81 3.

2 Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1997, 12; Kirchgissner, Homo Oe-
conomicus, 3. Aufl. 2008, 153.

3 Janson, Okonomische Theorie, 20.

* Dazu unten § S5 III.

5 Dazu unten § 6 I.

¢ Epochal: Coase, The Nature of the Firm, Economica 4 (1937), 386 ff.
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I1. Normative und positive konomische Theorie 3

zesse — mit den eigenen Methoden ins Visier genommen. Die Klammer,
das Proprium 6konomischer Forschung, ergibt sich fortan nicht mehr aus
ihrem Betrachtungsgegenstand, sondern aus ihrer Methodik. Damit hat
sich ein Wandel vollzogen, der gemeinhin anhand des Begriffspaars Oko-
nomie (fiir den klassischen Ansatz der Volkswirtschaftslehre) und Okono-
mik (fir die vielfiltigeren neuen Stromungen) beschrieben wird: Dabei
meint Okonomie jene Wissenschaft, die sich mit wirtschaftlichen Zusam-
menhingen befasst, die Wirtschaft also zum Gegenstand hat; die Okono-
mik dagegen wendet die Methodik der Okonomie, ihr Instrumentarium,
auch auf nicht-volkswirtschaftliche Fragestellungen an.” Wie wir im Ein-
zelnen sehen werden, untersucht die Okonomik ganz allgemein mensch-
liches Entscheidungs- oder Wahlverhalten unter der Annahme knapper
Ressourcen.

Mit der Hinwendung zur Okonomik bedurfte es nur mehr eines kurzen
Stiick Weges hin zum Recht. Denn die Neue Institutionenokonomik meint
mit ,,Institution ein System miteinander verkniipfter, formaler und infor-
meller Normen zur Verhaltenssteuerung einschliefSlich der Vorkehrungen
zu deren Durchsetzung® — und behandelt damit u. a. wichtige Bereiche des
Rechts. Die Nihe zum weiten Feld der auch von Juristen und Politologen
betriebenen ,,Steuerungswissenschaften sieht man dieser Definition un-
mittelbar an. Vor allem in den USA, aber auch in Kontinentaleuropa hat
sich mit den Jahren eine als Law & Economics bekannte Schnittmengen-
disziplin etabliert,’ in der Juristen und Okonomen gleichermaflen aktiv
sind, und die sich mit der okonomischen Theorie speziell des Rechts be-
fasst.

II. Normative und positive okonomische Theorie

Gegen die okonomische Analyse des Rechts bestanden in der deutschen
Rechtswissenschaft lange grofSe Vorbehalte, die auch heute noch nicht
vollstindig ausgerdumt sind. So schrieb Karl-Heinz Fezer einst, dass
»0]konomische Rechtsanalyse und freiheitliches Rechtsdenken® schlecht-
hin ,,unvereinbar® seien.'” Diese Bedenken griinden sich vor allem auf dem
Selbstverstindnis der Okonomie als Wissenschaft und dem normativen
Anspruch vieler Vertreter der Rechtsokonomie. Wihrend die Okonomie

7 Janson, Okonomische Theorie, 21.

8 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 3. Aufl. 2003, 7.
® Grechenig, RabelsZ 2008, 513 ff.

10 Fezer, |Z 1986, 817 (823).
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4 § 1 - Okonomik in der Rechtswissenschaft

frither vor allem der Analyse wirtschaftlicher Zusammenhinge vorbehal-
ten war, versteht sie sich immer mehr als umfassende Sozialwissenschaft,
die menschliches Verhalten in allen Lebensbereichen zu erkliren bean-
sprucht — von der Kriminalitat tiber die Demokratie bis hin zur Sexuali-
tat.!! Kritiker sehen darin einen Wissenschaftsimperialismus, der versucht,
die okonomische Rationalitit des Strebens nach dem Eigennutz auf al-
le Gesellschaftsbereiche zu tibertragen. Nahrung bekommt diese Kritik
durch Aussagen von Exponenten der 6konomischen Analyse des Rechts,
die ,weiterhin glauben, dass die Wohlstandsmaximierung Leitlinie fiir die
staatliche Politik in allen Gesellschaftsbereichen sein soll“!2. Wie so oft bei
hitzig gefithrten Debatten liegt die Wahrheit wohl in der Mitte. Selbstver-
standlich kann die Wohlfahrtssteigerung nicht alleiniges Ziel der Politik,
Effizienzdenken nicht alleiniger normativer MafSstab der Rechtswissen-
schaft sein. Auf der anderen Seite bieten die Sozialwissenschaften im All-
gemeinen und die Okonomie im Besonderen jedoch niitzliche Analyseins-
trumente, die durchaus dem Rechtswissenschaftler die Arbeit erleichtern
konnen. Dies wird deutlich, wenn wir zwei unterschiedliche Formen der
Rechtsokonomie auseinanderhalten — die positive und die normative 6ko-
nomische Theorie des Rechts.

Unter den Begriff der positiven 6konomischen Theorie des Rechts wer-
den all jene Herangehensweisen subsumiert, die das Recht analytisch oder
empirisch betrachten, die sich mithin positiv mit der Beschreibung, Erkla-
rung und Prognose menschlichen Verhaltens im Hinblick auf das Recht
befassen. Fiir die positive 6konomische Analyse ist das Recht soziales Pha-
nomen, es geht ihr darum, das Wissen iiber die soziale Welt zu verbessern.
Auf der Grundlage der positiven 6konomischen Theorie sollen ex ante
prognostische Aussagen zum Verhalten der Rechtssubjekte formuliert
werden, die etwa von verdnderten Anreizen bei der Einfihrung neuer
Normen ausgehen konnen. Recht wird dabei als Mechanismus verstan-
den, der Handlungsalternativen verbilligt oder verteuert.!*> Wenn das
Recht also Diebstahl unter Strafe stellt, dann hat jeder Mensch grundsatz-
lich noch die tatsidchliche Moglichkeit, Dinge zu stehlen. Das Strafrecht
erlegt ihm jedoch fiir dieses Verhalten Kosten auf. Wenn diese Kosten den
aus dem Diebstahl gezogenen Nutzen tibersteigen, fithrt dies nach der 6ko-
nomischen Theorie dazu, dass ein potentieller Dieb vom Stehlen absehen
wird.

'S, nur Becker, Okonomische Erklirung menschlichen Verhaltens, 2. Aufl. 1993.
12 Posner, Hofstra L. Rev. 9 (1981), 775 (780).
13 V. Aaken, in: Bungenberg et al. (Hg.), Recht und Okonomik, 1 (6).
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I1. Normative und positive konomische Theorie 5

Kenntnis der positiven Folgen bestimmter Interventionen ist erforder-
lich, wenn steuernd in das Sozialgefiige eingegriffen werden soll. Nur so
konnen funktionelle Zusammenhinge erkannt und im Rahmen von Norm-
wirkungsanalysen genutzt werden. Gleichzeitig gibt es Bemiithungen, ex
post die Entwicklung oder Erforderlichkeit rechtlicher Institutionen zu er-
kliren, beispielsweise des Strafrechts'* oder des Eigentums- und Immate-
rialgiiterschutzes.'> Fiir Juristen ist die positive 6konomische Theorie in
vielerlei Hinsicht ein nuitzliches Werkzeug — in der Rechtstatsachenfor-
schung, bei der Abschitzung von Gesetzesfolgen (fiir den Gesetzgeber)
und der Folgenorientierung in der Rechtsanwendung (insbesondere fiir die
Rechtsprechung), aber auch in der Rechtsvergleichung.

Der zweite Ansatz, die normative oder praskriptive 6konomische Theo-
rie des Rechts, versucht ausgehend von theoretisch definierten Pramissen
zu bewerten, welche von verschiedenen denkbaren Normgestaltungen fiir
die Losung eines Problems vorzugswiirdig ist: Wie sollte das Recht gestal-
tet werden? Welche Ziele sollte es verfolgen? Sie steht damit Rechtspolitik
und Rechtsphilosophie nahe. Fur derlei normative Aussagen bedarf es
eines MafSstabes, anhand dessen die Bewertung vorgenommen wird. Die
Okonomie ist dabei eng mit der Philosophie des Utilitarismus verkniipft.'
Dem Utilitarismus zufolge ist es das Ziel einer jeden Gesellschaftsordnung,
das Gluck aller Menschen zu maximieren. Ersetzen wir nun Gliick durch
»Praferenzen“!, sehen wir, wie aus der sozialwissenschaftlichen ¢kono-
mischen Theorie plotzlich normative Schlussfolgerungen gezogen werden
konnen. SchliefSlich geht es der Okonomie gerade darum, menschliche
Priaferenzen so zu befriedigen, dass der Gesamtnutzen maximiert wird.
Die effizienteste Gesellschaftsordnung ist nach utilitaristischer Vorstellung
die vorzugswiirdige. Die normativen Forderungen des Utilitarismus kon-
nen jedoch mit den Forderungen konkurrierender normativer Systeme, wie
etwa der Rechtsordnung, kollidieren. Die normative Verknupfung der
Okonomie mit dem Utilitarismus ist jedoch nicht zwingend. Vielmehr ist
zwischen der positiven und der normativen Variante der okonomischen
Theorie strikt zu trennen. In ihrer beschreibenden Funktion kann die
Okonomie der Rechtswissenschaft zu einem betrichtlichen Rationalitits-

4 Etwa Becker, Okonomische Erklirung menschlichen Verhaltens, 39 ff. und unten
§7IV.

15 Vgl. etwa Schaefer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
4. Aufl. 2005, 549ff.

1 Eidenmiiller, Effizienz, 173.

7 Dazu unten §2 1. 2. a).
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6 § 1 - Okonomik in der Rechtswissenschaft

gewinn verhelfen, ohne dabei einen 6konomischen Imperialismus zu be-
treiben oder die Normativitit des Rechts zu uiberlagern.!®

III. Das Wesen sozialwissenschaftlicher Theorien

Die Okonomie ist nicht die einzige Wissenschaft, die sich mit mensch-
lichem Verhalten beschiftigt. Vielmehr gibt es andere Sozialwissen-
schaften, die menschliches Handeln aus anderer Perspektive betrachten,
etwa die Soziologie, die Anthropologie oder die Psychologie. Obwohl
dieses Buch in erster Linie die 6konomische Methode in den Blick nimmt,
nimmt es auf andere Sozialwissenschaften Bezug, soweit dies geboten er-
scheint. Dies gilt insbesondere fiir die Psychologie, soweit diese Kritik am
Bild des Menschen als rational handelndem Akteur ibt.'* Trotz aller Dif-
ferenzen im Detail sind sich die Sozialwissenschaften in ihren Methoden
sehr dhnlich, weswegen wir im Folgenden zunachst allgemein auf das We-
sen sozialwissenschaftlicher Theoriebildung eingehen werden.
Sozialwissenschaftliche Theorien beschaftigen sich mit menschlichem
Verhalten und gesellschaftlichen Prozessen. Sie haben dabei vor allem zwei
Funktionen. Zum einen sollen sie bestimmte Phinomene erkliren, zum
anderen generelle Gesetzmafligkeiten aufzeigen und es so ermoglichen,
Vorhersagen zu treffen. Halten sich Menschen an rechtliche Normen?
Warum halten sie sich an rechtliche Normen? Unter welchen Bedingungen
halten sie sich an rechtliche Normen? Das Problem dabei ist, dass soziale
Prozesse oft wesentlich komplexer sind als viele naturwissenschaftliche
Zusammenhinge, so dass es schwieriger ist, Gesetzmafigkeiten zu identi-
fizieren und diese auch meistens eine geringere Vorhersagekraft haben.
Auch naturwissenschaftliche GesetzmafSigkeiten hingen immer von be-
stimmten Voraussetzungen ab. Wenn ich einen Korper aus einer bestimm-
ten Hohe fallen lasse, kann ich grundsatzlich vorhersagen, wann und wo
dieser Korper auf dem Boden auftrifft. Allerdings finden solche Vorginge
selten in einem Vakuum statt. Vielmehr hingt der Zeitpunkt des Auftref-
fens vom Luftwiderstand und von den Windverhaltnissen ab und daher
gleichzeitig auch von Volumen und Beschaffenheit des Korpers, den ich
fallen lasse, so dass eine Vorhersage unter realen Umweltbedingungen nur
theoretisch moglich ist. Ahnlich verhilt es sich mit sozialwissenschaft-
lichen Theorien. Man wird in den seltensten Fillen strikte wenn-dann-

18 V. Aaken, in: Bungenberg et al. (Hg.), Recht und Okonomik, 1 (31).
19 Zu behavioral law and economics s. ausfiihrlich § 7.
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Beziehungen feststellen konnen. Vielmehr konnen allenfalls Faktoren
identifiziert werden, die das Auftreten eines bestimmten Phinomens wahr-
scheinlicher machen.

Ob ein bestimmter Mensch sich an eine Rechtsnorm hilt, hingt davon
ab, um was fiir eine Rechtsnorm es sich handelt, was fiir eine soziale Vor-
pragung er hat, in was fiir einer Stimmung er sich befindet sowie von an-
deren Umweltfaktoren. Stellen wir uns eine fiktive Person, nennen wir sie
Clara, vor. Clara wirde nie in ihrem Leben einen Menschen toten. Aber
sie geht durchaus ab und zu tber eine rote Ampel. Doch auch die Tatsache,
ob Clara bei rot tiber die Ampel geht, hiangt von verschiedenen Umweltbe-
dingungen ab. Nachts um zwei mag die Wahrscheinlichkeit grofSer sein,
als morgens um halb neun, wenn auf der anderen Seite der Strafle eine
Gruppe von Schulkindern wartet. Okonomen beschiftigen sich zwar nicht
mit dem Verhalten einzelner Personen, sondern dem aggregierten Verhal-
ten mehrerer Individuen. Es geht ihnen also um die ,,Durchschnitts-Clara“.
Dennoch spielen hier dhnliche Uberlegungen eine Rolle wie beim einzel-
nen Individuum. Die beeinflussenden Faktoren werden lediglich kom-
plexer.

Trotz der Bedingtheit menschlichen Verhaltens kénnen wir bestimmte
allgemeine Gesetzmaifigkeiten formulieren. So konnen wir etwa sagen,
dass in Staaten mit einem hohen wirtschaftlichen Entwicklungsstand eine
Demokratie als Staatsform stabiler ist als in Staaten mit geringer wirt-
schaftlicher Entwicklung.?° Das bedeutet jedoch nicht, dass dieser Zusam-
menhang monokausal und deterministisch ist, dass ein Staat zwingend
umso demokratischer ist, je hoher sein Bruttoinlandsprodukt ist. Vielmehr
gibt es auch andere Faktoren, die in diesem Kontext eine Rolle spielen —
etwa die soziale Struktur der Gesellschaft, die politische und wirtschaft-
liche Machtkonzentration innerhalb des Staates oder gar historische Zu-
falligkeiten. Dennoch sind auch probabilistische Aussagen tiber die soziale
Realitiat wichtige Erkenntnisse, so lange wir uns vor Augen fithren, dass
wir sie nicht verabsolutieren durfen.

IV. Sozialwissenschaftliche Theorie

und rechtswissenschaftliche Methode

In diesem Abschnitt wollen wir konkreter darauf eingehen, welche Rolle
die Sozialwissenschaften fir die Rechtswissenschaft spielen konnen. In

20 Przeworski et al., Democracy and Development, 2000, 92 ff.
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8 § 1 - Okonomik in der Rechtswissenschaft

der Rechtswissenschaft gibt es — vereinfacht — drei unterschiedliche Per-
spektiven, aus denen Forschungsfragen gestellt werden konnen. Erstens
wird nach dem Inhalt bestehender rechtlicher Normen gefragt — was ist
das Recht? Dazu zahlt sowohl die Auslegung einzelner Normen als auch
die Systematisierung ganzer Rechtsgebiete. Die Funktion ist die wissen-
schaftliche Vorbereitung von Gerichtsentscheidung sowie deren Kritik
und Einordnung in das bestehende dogmatische System. Dies ist die in
Deutschland am weitesten verbreitete Art der wissenschaftlichen Beschaf-
tigung mit Recht, aber nicht die einzige. Zweitens kann rechtswissen-
schaftliche Forschung sich iiber den optimalen Inhalt rechtlicher Normen
Gedanken machen — wie sollte das Recht sein? Adressat entsprechender
Studien sind nicht die Gerichte, sondern ist der Gesetzgeber. Derartige
Arbeiten sind in der deutschen Rechtswissenschaft weniger verbreitet, ge-
nieflen aber vor allem in den USA grofSe Popularitit. Schlieflich kann man
sich, drittens, mit Recht als sozialem Phanomen beschiftigen, und seine
Wirkungsweise oder sein Verhiltnis zur Gerechtigkeit untersuchen. Hier
setzt man sich als Forscher nicht an die Stelle eines bestimmten Akteurs,
sondern nimmt vielmehr den Blickwinkel eines Beobachters ein und ver-
sucht, Recht aus einer Auflenperspektive zu betrachten. Je nach dem, wel-
che Perspektive man einnimmt, haben sozialwissenschaftliche Methoden
im Allgemeinen und die 6konomische Theorie im Besonderen ein anderes
Forschungsfeld und einen anderen Nutzen. Daher sollen die unterschied-
lichen Perspektiven im Folgenden getrennt betrachtet werden.

1. Rechtsdogmatik

In der Rechtsdogmatik scheint die Anwendung sozialwissenschaftlicher
Methoden auf den ersten Blick fern zu liegen. Folgt man dem klassischen
Schema der Gewaltenteilungslehre, dann beschiftigt sich die Rechtswis-
senschaft mit der Anwendung und Auslegung des durch den Gesetzgeber
gesetzten Rechts. Die Gesetzesauslegung wird dabei nach einem festen,
vorher definierten Methodenkanon vorgenommen. Sie richtet sich nach
dem Wortlaut und der Systematik der Norm, sowie deren Entstehungsge-
schichte und ihrem Sinn und Zweck. Normauslegung ist dabei ein Verfah-
ren, das eine normative Schlussfolgerung zu begriinden sucht, wihrend
sich die Sozialwissenschaften vornehmlich positiv mit der Beschreibung
und Erkldarung der Wirklichkeit beschiftigen. Die Wirklichkeit kommt
nach der traditionellen juristischen Methode allerdings nicht auf der Stufe
der Normauslegung, sondern erst bei der Subsumtion unter die entspre-
chende Norm ins Spiel.
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Allerdings ist dieses Schema vereinfacht. Auslegung einer Norm und
positive Beschreibung der Wirklichkeit lassen sich nicht so trennscharf
auseinander halten, wie es das dargestellte holzschnittartige Schema sug-
geriert. Vielmehr basieren normative Konzepte oft auf tatsachlichen An-
nahmen. Teilweise setzen einzelne Auslegungsmethoden einen starken
Wirklichkeitsbezug voraus. Insbesondere in drei Fillen spielt der sozial-
wissenschaftliche Bezug bei der Normauslegung eine entscheidende Rolle:
bei der teleologischen Auslegung, bei der Abwigung konkurrierender
Rechtspositionen in der Grundrechtsprifung und bei der Konkretisierung
von Normen, die dem Richter einen betrichtlichen Interpretationsspiel-
raum lassen.

a. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung, die Orientierung am Sinn und Zweck einer
Norm, zdhlt zu den zentralen Auslegungsmethoden im Zivilrecht. An die-
ser Auslegungsmethode wird jedoch oft Kritik gelibt, da sie der Beliebig-
keit des Interpreten Tiir und Tor zu o6ffnen scheint.?! Eine sozialwissen-
schaftliche Einhegung der teleologischen Auslegung kann die Argumen-
tation mit dieser Interpretationsfigur jedoch rationalisieren. Die Sozial-
wissenschaften helfen dabei nicht bei der Identifizierung des Zwecks,
handelt es sich bei dieser doch um eine normative, und nicht um eine po-
sitive Frage. Ist der Zweck jedoch identifiziert, kann die sozialwissen-
schaftliche Forschung dabei helfen, die Auslegung der Norm zu identifizie-
ren, die diesem Ziel am ehesten gerecht wird. Ist durch vertragsrechtliche
Regelungen also eine moglichst effiziente Giiterallokation beabsichtigt,
dann sind o6konomische Effizienzgesichtspunkte bei der Auslegung der
Norm als Leitlinien heranzuziehen.??

Ein Beispiel bieten die Zuteilungsregeln im Emissionshandelsrecht.?®
Diese Zuteilungsregeln dienen dazu, den beteiligten Unternehmen am Be-
ginn einer Handelsperiode Emissionsrechte zuzuteilen. Zweck des Emissi-
onshandels ist es, Anreize zu einer moglichst kostengiinstigen Modernisie-
rung von Altanlagen zu setzen, um eine Reduktion der Treibhausgasemis-
sionen zu erreichen. Unter mehreren Anlagenbetreibern wird durch den
Emissionshandel derjenige Betreiber die grofSten Modernisierungsanreize
haben, der diese Modernisierung am kostengtinstigsten vornehmen kann.
Nun koénnte man versucht sein, die Zuteilungsregelungen, mit denen die

21 Vgl. Miiller/Christensen, Juristische Methodik I, 2004, Rn. 364.
22 Grundmann, RabelsZ 61 (1997), 423 (434).
23 Vgl. Magen, in: Towfigh et al. (Hg.), Recht und Markt, 2009, 9 ff.
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urspriinglichen Emissionsberechtigungen verteilt werden, als Anreizrege-
lungen zu verstehen. Je weniger Berechtigungen einer bestimmten Anlage
zugeteilt werden, desto starkere Anreize hat deren Betreiber zur Moderni-
sierung.

Eine solche Auslegung widerspriache jedoch der 6konomischen Logik
des Emissionshandelsrechts. Anreize zur Modernisierung entstehen nim-
lich dann, wenn die Emissionsreduktion durch Modernisierung giinstiger
ist als die Preise fiir entsprechende Emissionszertifikate. Besitzt der Anla-
genbetreiber die Emissionszertifikate bereits, dann kann er diese verkau-
fen und damit seine Modernisierung finanzieren. Besitzt er sie noch nicht,
spart er sich die Kosten fur den Zukauf.?* Die Zuteilungsregeln haben also
auf die Modernisierungsanreize keinen Einfluss. Sie sind reine Verteilungs-
regeln, so dass bei ihrer Auslegung eher Gleichheits- und Wettbewerbsas-
pekte zu bertcksichtigen sind als Umwelterwigungen. Insofern wird man
bei der Auslegung der Zuteilungsregeln kaum zu addquaten Ergebnissen
kommen, wenn man den 6konomischen Kontext des Emissionshandelssys-
tems nicht beriicksichtigt.

b. Verhaltnismafigkeitspriifung bei den Grundrechten

Ein zweites Feld, in dem sozialwissenschaftliche Methoden eine zentrale
Rolle spielen konnen, ist die Grundrechtsdogmatik. Dies liegt an der
Struktur der Grundrechtsprufung, die von der Auslegung und Anwendung
anderer Normen in einigen Punkten deutlich abweicht. Der Kern jeder
Grundrechtspriifung ist die Priifung der VerhiltnismafSigkeit im engeren
Sinne, bei der konkurrierende normative Ziele gegeneinander abgewogen
werden miissen. Bei dieser Abwigung vermischen sich faktische und nor-
mative Elemente der Auslegung miteinander, so dass der sozialwissen-
schaftlichen Wirklichkeitsbeschreibung in diesem Bereich ein besonderes
Gewicht zukommt.

Dies soll im Folgenden am Beispiel des Apothekenurteils des Bundesver-
fassungsgerichts verdeutlicht werden.?® In diesem wollte sich der Beschwer-
defihrer, ein approbierter Apotheker, in einer bayerischen Gemeinde mit
einer Apotheke niederlassen. In Bayern stand die Errichtung einer Apothe-
ke zu jener Zeit jedoch unter einem Erlaubnisvorbehalt. Die Erlaubnis
wurde dem Apotheker durch die Regierung von Oberbayern versagt, weil
es in der Gemeinde, in der er sich niederzulassen beabsichtige, bereits eine
Apotheke gebe und angesichts der GrofSe der Gemeinde nicht mehr als eine

24 Dies ist die Logik des Coase-Theorems. Zu diesem s. unten § 5 I1.
25 BVerfGE 7, 377.
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Apotheke lebensfihig sei. Daraufhin wandte sich der Apotheker an das
Bundesverfassungsgericht und argumentierte, dass der Erlaubnisvorbehalt
ihn in seiner Berufsfreiheit verletze.

Sicherlich kann allein der Schutz der bestehenden Apotheke vor Kon-
kurrenz kein Argument zur Beschrinkung der Berufsfreiheit eines Dritten
sein, da Wettbewerb gerade ein essentielles Element einer marktorien-
tierten Wirtschaftsordnung ist. Der Schutz vor Konkurrenz muss vielmehr
einem Ubergeordneten Ziel dienen. Die Regierung von Oberbayern argu-
mentierte, dass dies im konkreten Fall der Schutz der Volksgesundheit sei.
Nun kann sich das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung nicht
damit begntigen, abstrakt die Volksgesundheit gegen die Berufsfreiheit ab-
zuwigen. Vielmehr muss es sich im Rahmen der Erforderlichkeit und der
Angemessenheit die Frage stellen, wie grofs die Gefahr fiir die Volksge-
sundheit wire, und was fiir alternative Schutzmechanismen es gibe.

Fiir den Erhalt einer Zulassungsbeschriankung lassen sich im Wesent-
lichen zwei Argumente anfithren: Zum einen konnte Konkurrenz zum Zu-
sammenbruch des gesamten Apothekensystems fithren, weil sich die Apo-
theken gegenseitig ruinieren. Zum anderen konnte sie Anreize setzen, ge-
gen gesetzliche Vorschriften zu verstofSen, indem etwa, um wirtschaftlich
zu liberleben, verschreibungspflichtige Medikamente auch ohne Rezept an
Kunden abgegeben werden. Bei beiden Fragen handelt es sich jedoch um
empirische Argumente, die zu ihrer Uberpriifung sozialwissenschaftlicher
Methoden bediirfen: Wie hoch ist die Gefahr, dass die Apothekenversor-
gung zusammenbricht, wenn man das System der Konkurrenz freigibt?
Wie wahrscheinlich ist es, dass Apotheker gegen bestimmte Ordnungsvor-
schriften verstofsen?

Zudem kann man sich Gedanken dariiber machen, ob es nicht andere
Mittel gibt, diesen Gefahren vorzubeugen. Man konnte etwa an einen
staatlichen Subventionsschirm denken, um ein Zusammenbrechen des
Apothekennetzes zu verhindern — oder an stirkere staatliche Kontrollen,
um einem Verstof$ gegen Ordnungsvorschriften vorzubeugen. Beide Mafs-
nahmen kosten natiirlich Geld. In diesem Zusammenhang kann eine ver-
gleichende okonomische Analyse der beiden Systeme nicht die normative
Entscheidung abnehmen, ob letztlich die individuelle Berufsfreiheit hoher
zu veranschlagen ist oder doch die Kosten alternativer MafSnahmen star-
ker ins Gewicht fallen. Die 6konomische Analyse kann jedoch die Ent-
scheidungsgrundlage geben, da die normative Bewertung entscheidend
davon abhingen wird, wie hoch die Kosten fiir die jeweiligen Alternativ-
mafSnahmen sind, und wie hoch die Gefahr eines Systemkollapses tiber-
haupt ist.
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