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I. Einleitung

Die Okonomische Analyse des Rechts (OAR) entwickelte sich in den 1960er
Jahren zunichst in den USA, wobei der Aufsatz des Okonomen Ronald Coase
,,;The Problem of Social Cost* als Grundstein der Analyse gilt." In der vorliegen-
den Arbeit geht es um die Rezeption dieses Ansatzes und der Neuen Instituti-
onendkonomik (NIO) in der Rechtswissenschaft. Es handelt sich dabei um zwei
Stromungen, die voneinander zu trennen sind, auch wenn sie unter dem Ober-
begriff der Rechtsokonomik bzw. als rechtsokonomischer Ansatz zusammen-
gefasst werden konnen. Das Einfluss- und Untersuchungsfeld der OAR liegt
iiberwiegend bei einzelnen juristischen Problemen. Im Rahmen der NIO werden
hingegen iiblicherweise groBere Zusammenhinge, wie die Einfliisse ganzer poli-
tischer und gesellschaftlicher Systeme auf die Durchsetzung rechtlicher Regeln,
untersucht.? Auch historische Entwicklungen sollen mithilfe der Untersuchung
von Institutionen erklart werden konnen.’

Die NIO widmet sich damit einem insgesamt groBeren Spektrum, sodass die
Untersuchungen breiter gestreut und die Ergebnisse insbesondere fiir die Rechts-
philosophie und -politik interessant sind. Konkrete rechtliche Institutionen wer-
den eher selten in den Fokus der NIO geriickt und haben dabei eher beispielhaf-
ten Charakter. Auch wenn beide Stromungen gemeinsame (rechts-)historische
Ankniipfungspunkte haben, erfolgt der Zugriff auf die Untersuchung rechtlicher
Regeln aus ganzlich unterschiedlichen Perspektiven und zum Teil scheinbar auch
mit verschiedenen Zielsetzungen.

' Coase, Journal of Law & Economics (3) 1960, 1; dt. Ubersetzung: ders., Das Problem der
sozialen Kosten, in: Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Okonomische Analyse des Rechts,
1993, 129-183.

? ,Das Konzept ist mehr als nur ein weiteres politisches oder 6konomisches Modell; es
handelt sich um einen grundlegenden neuen Ansatz sozialwissenschaftlicher Analyse. Es geht
darin um den Vorgang zeitlichen Wandels. Wieviel genau haben wir iiber den Vorgang gesell-
schaftlichen Wandels gelernt? Wir kdnnen unsere Beitrdge mit Hilfe der Begriffe illustrieren,
die als die Eckpunkte dieser Untersuchung fungierten: Gewalt, Institutionen, Organisationen
und subjektive Vorstellungen.*, North/ Wallis/ Weingast, Gewalt und Gesellschaftsordnungen,
2011, S.277; vgl. Priddat, Die Zeit der Institutionen, in: Caspari (Hrsg.), Studien zur Ent-
wicklung der 6konomischen Theorie XXXIII, 2018, 11 (11f.); Wegener, Institutionendko-
nomische Narrative fiir die Entstehung des Kapitalismus, in: ebd., 59.

*So etwa bei North, Institutionen, institutioneller Wandel und Wirtschaftsleitung, 1992,
S. 31f.; ders., Theorie des institutionellen Wandels, 1988, S. 13 ff., 75 ff.



2 L Einleitung
1. Fragestellung der Arbeit

Die deutschsprachige rechtswissenschaftliche Literatur rezipierte den rechts-
O0konomischen Ansatz liberwiegend erst 10 Jahre nach seinem Aufkommen in
den USA, bis heute sieht er sich jedoch zahlreicher Kritik ausgesetzt.* Eine ge-
wisse Bertihmtheit erlangte die kritische Auseinandersetzung seitens Karl-Heinz
Fezer, der rechtsbkonomischen Autoren wie Hans-Bernd Schdfer und Claus Ott
vorwarf, die 6konomischen Theorieansitze auf rechtliche Problemstellungen an-
zuwenden und Folgerungen abzuleiten, ohne prinzipiell kritische Einwéande vor-
zutragen.’ Doch was sind die genauen Griinde fur die - insbesondere im Vergleich
zu ihrem Ursprungsland — verhaltene Rezeption der OAR in Deutschland?
Zunichst handelt es sich bei der OAR um einen interdiszipliniren Ansatz mit
unterschiedlichen Stromungen und nicht um eine einheitliche Forschungsrich-
tung.® Gemeinsam ist ihnen, dass sie den Einfluss des Rechts auf die gesamtge-
sellschaftliche Wohlfahrt untersuchen. Dies erfolgt mit verschiedenen 6kono-
mischen Analyseinstrumenten, die vor allem der 6konomischen Neoklassik ent-
nommen wurden, weshalb die OAR auch als ,wirtschaftswissenschaftliche
Rechtstheorie®” bezeichnet wird. Die analytischen Grundmodelle gelten unab-
hingig von der Zielrichtung der Analyse und werden zum Teil, je nach Autor,
variiert, modifiziert und weiterentwickelt.® Ist in der wissenschaftlichen Literatur
von der OAR die Rede, ist damit tiblicherweise die moderne New-Law-and-
Economics-Bewegung gemeint, welche sich ausgehend von den USA seit den
1960ern entwickelte.” Wenngleich in der NIO gerade die Institutionen — im Ge-
gensatz zur institutionenneutralen Neoklassik — im Fokus der Untersuchung
stehen, so entspringen die wesentlichen Grundannahmen und Modelle grund-
satzlich weiterhin der Neoklassik." Sie wurden bereits in der Anfangszeit der

4 Dazu niaher Pahlow, ,,Okonomisierung“ des Rechts?, in: Graf (Hrsg.), Okonomisierung
— Debatten und Praktiken in der Zeitgeschichte, 2019, 215 m. w. N.

* Fezer, JZ 1986, 817 (821 f.).

¢ Zu den verschiedenen Stromungen, die sich vor allem hinsichtlich der Vereinfachung der
Modelle unterscheiden: Kerkmeester, Methodology, in: Bouckaert/De Geest (Hrsg.), Ency-
clopedia of Law and Economics, 2000, 383 (383 ff.).

" Fezer, JZ 1986, 817 (819).

8 Vgl. Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S. 1 ff.; Assmann, Die Trans-
formationsprobleme des Privatrechts und die Okonomische Analyse des Rechts, in:
ders./Kirchner/Schanze, OAR, 1993, 17 (23); Laudenklos, Methode und Zivilrecht in der
O6konomischen Analyse des Rechts, in: Riickert/Seinecke (Hrsg.), Methodik des Zivilrechts —
von Savigny bis Teubner, 2017, 471 ff.; Hesse, Zur Erklidrung der Anderung von Handlungs-
rechten mit Hilfe 6konomischer Theorie, in: Schiiller, (Hrsg.), Property-Rights und Oko-
nomische Theorie, 1983, 79 (81).

° Dazu niher Assmann/Kirchner/Schanze, Einleitung zur Neubearbeitung 1992, in: dies.
(Hrsg.), Okonomische Analyse des Rechts, 1993, IX-XVI m. w. N_; einen guten Uberblick
iiber die Entwicklung in den USA bietet Schanze, Okonomische Analyse des Rechts in den
U.S.A., in: ebd., 1-16.

10 Zentrale Annahmen wie die des homo oeconomicus werden zunehmend von Autoren der



1. Fragestellung der Arbeit 3

modernen OAR verwendet und finden sich bei ihr auch iiberwiegend heute noch,
withrend sich innerhalb der NIO durchaus einige Weiterentwicklungen abzeich-
nen bzw. einige Modelle bereits durch neue ginzlich abgeldst wurden.' Die OAR
versucht Verhaltensinderungen als Reaktion auf Restriktionen in Form von
Rechtsnormen zu erkliren.'> Sowohl nach der OAR als auch nach der NIO soll
sich das Recht dem Ziel der Effizienz im Sinne der Wohlfahrtsokonomie ver-
pflichten."” Hierbei stellt sich die Frage, inwiefern dieser Effizienzbegriff als ge-
rechtigkeitsneutral betrachtet werden kann. Der zentrale Ausgangspunkt beider
Ansitze ist die Annahme einer Ressourcenknappheit, aus der iiberhaupt 6ko-
nomische Probleme resultieren: Nach der Ressourcenknappheit steht den grund-
sitzlich grenzenlosen Bediirfnissen der Menschen eine relative Mittelknappheit
simtlicher wirtschaftlicher Giiter'* gegeniiber.” Entsprechende Uberlegungen
finden sich bereits bei Thomas Hobbes im 17. Jahrhundert.'® So werden z. B. die
Lebensmoglichkeiten der nachfolgenden Generationen durch den Verbrauch
endlicher Ressourcen begrenzt, woraus folgt, dass die Individuen (generatio-
nentibergreifend) um die jeweilige Ressourcennutzung konkurrieren miissen. "’

a) Wozu dient die Differenzierung zwischen
positivem und normativem Ansatz?

Grundsitzlich kann zwischen einem normativen Ansatz, mit dem langfristig ein
effizientes Rechtssystem geschaffen werden soll, sowie einem positiven Ansatz
differenziert werden. Bei Letzterem steht eine reine Rechtsfolgenanalyse im Mit-
telpunkt der Untersuchung. Ihm gehéren vor allem die Vertreter der OAR in den
USA an, nach denen das Recht des Giiter- und Leistungsaustausches generell zu
kostengiinstigen und damit effizienten Transaktionsformen und Ausgleichsre-
gelungen tendieren soll.” Teilweise wird dazu auch die sog. Property-Rights-

NIO erweitert, dazu niher Priddat, Die Zeit der Institutionen, in: Caspari (Hrsg.), Studien zur
Entwicklung der 6konomischen Theorie XXXIII, 2018, 11 (14 ff.).

"'Vel. Lieth, OAR, 2007, S. 35.

12 Mathis, Effizienz, 2009, S. 26.

1 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1998, S. 56 f.

' Zu dem Giterbegriff zahlen auch unkorperliche Sachen wie Rechte, Kundschaftsver-
hiltnisse (good will) etc., vgl. Meyer, Entwicklung und Bedeutung, in: Schiiller (Hrsg.), Pro-
perty-Rights und 6konomische Theorie, 1983, 1 (8).

'S Lieth, OAR, 2007, S. 50; vgl. Weigel, Rechtsdkonomik, 2003, S. 8; Meyer, Entwicklung
und Bedeutung, in: Schiiller (Hrsg.), Property-Rights und 6konomische Theorie, 1983, 1 (7);
Burrow, JuS 1993, 8 (9).

1 Hobbes, Leviathan, 2018, [1651], Part 1, chapt. XIII; dazu niher Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 2020, Rn. 307.

7 Schéfer/Ott, Lehrbuch OAR, 2020, S. 45f.

8 Vegl. Posner, EAL, 2014, S.23; Cooter/Ulen, Law and Economics, 2016, S. 1f., 492 ff.;
fiir das dt. Recht v.a. Ott, Allokationseffizienz, in: ders./Schéifer (Hrsg.), Allokationseffizienz
in der Rechtsordnung, 1989, 25 (33 ft.); vgl. Kiibler, Effizienz als Rechtsprinzip, in: Baur
(Hrsg.), FS Ernst Steindorff, 1990, 687 (689).
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Theorie der NIO gezihlt, die die Rechtsstruktur, d. h. die Verteilung rechtlicher
Handlungsbefugnisse untersucht. Unter Property-Rights versteht man Eigen-
tums- und Verfiigungsrechte,” die erlaubte von unerlaubten Handlungen ab-
grenzen. Allerdings hat auch dieser Ansatz eine gewisse normative Seite, obgleich
diese haufig nicht auf den ersten Blick erkennbar ist, vor allem wenn die Analyse
durch Okonomen erfolgt.”” Die normative OAR, die sich vor allem als rechts-
politische bzw. als Gesetzgebungstheorie versteht, befasst sich damit, wie das
Recht gestaltet und reformiert werden soll, damit die Mittel- und Ressourcenal-
lokation innerhalb der Gesellschaft moglichst effizient ist. Dabei bilden das Zu-
standekommen von Vertrdgen und ihre Durchsetzung sowie der Vergleich ver-
schiedener Haftungssysteme den Schwerpunkt der Untersuchung.? Ihre Vertre-
ter liefern explizite Reformvorschlige zur Anderung oder Anpassung des gelten-
den Rechts am OptimierungsmaBstab des Effizienzziels. Langfristig soll die ge-
samtwirtschaftliche Wohlfahrt erhoht werden, sodass der Ansatz utilitaristisch
geprigt ist.”> Richard Posner, einer der wichtigsten Vertreter der OAR in den
USA, betonte bereits in der 1. Auflage seiner Monografie ,,Economic Analysis of
Law* (1972) die Unterschiedlichkeit der beiden Ansitze.” Allerdings konnen sie
oft nicht scharf voneinander abgegrenzt werden. Eine grundsitzliche Differen-
zierung ist dennoch relevant, weil sie sich die Ansdtze jeweils unterschiedlicher
Kritik ausgesetzt sehen und gerade diese die Rezeption maBgeblich beeinflusst.
Liefert die Okonomik der Rechtswissenschaft Antworten auf Fragen, die sie
selbst stellt, werden diese tendenziell eher angenommen. Je mehr mithilfe der
OAR aber versucht wird, normative Aussagen dariiber zu treffen, wie das Recht
angewendet bzw. gestaltet werden sollte, um blo der Wirtschaft zu dienen und
ein Marktversagen zu verhindern, desto eher ist die Tendenz erkennbar, dass der
rechtsokonomische Ansatz von Juristen als grenziiberschreitend empfunden
wird.*

Doch wieso verbleibt man auf Seiten der Befiirworter des Ansatzes nicht ein-
fach bei der positiven Analyse, um Kritik vorzubeugen und die Rezeption vor-
anzutreiben? Claus Ott und Hans-Bernd Schdifer, die zu den wichtigsten Vertre-

' Synonymer Begriff: ,,Handlungsrechte®, dazu naher Erlei/ LeschkelSauerland, Neue In-
stitutionendkonomik, 2007, S.294; Gobel, N10, 2021, S. 42.

* So auch Priddat, Die Zeit der Institutionen, in: Caspari (Hrsg.), Studien zur Entwick-
lung der 6konomischen Theorie XXXIII, 2018, 11 (12f.).

' Vel. Schwintowski, Juristische Methodenlehre, 2005, S. 152; Leidig, Raumplanung als
Umweltschutz, 1983, S. 15; ders., Okologisch-ékonomische Rechtswissenschaft, 1984, S. 42;
Englerth, Behavioral Law and Economics, in: Engel (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, 60
(66).

2 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, S. 58; Baumann, RNotZ 2007, 297.

» Economics has both a normative and a positive role in the study of law and legal
institutions®, Posner, EAL, 1972, 17; vgl. Lieth, OAR, 2007, S.34; Duxbury, Patterns of
American Jurisprudence, 1997, S. 314.

*Vel. Ott/Schiifer, JZ 1988, 213; Kirchner, International Review of Law and Economics
(11) 1991, 277.
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tern der OAR in Deutschland gehéren, sehen dies in einem Umbruch des Selbst-
verstindnisses der OAR begriindet:

,,Die 6konomische Analyse des Rechts ldsst sich nicht mehr in dieses Schema pressen. Sie
macht das Recht selbst zum Gegenstand 6konomischer Fragestellungen; sie behandelt es
nicht als Teil des invariablen Datenkranzes, sondern versteht rechtliche Institutionen und
Regeln als Arrangements, die nach 6konomischen Kriterien zu beurteilen und erforderli-
chenfalls zu verdndern sind. Die 6konomische Analyse des Rechts beschrinkt sich nicht
auf — empirisch iiberpriifbare — explikative bzw. deskriptive Folgenanalysen im Sinne von
Wenn-Dann-Aussagen, sondern sie erhebt den Anspruch, Folgenbewertungen vornehmen
zu konnen und zwar auf theoretischer Grundlage.“*

Zum Forschungsgegenstand der OAR zihlen in Deutschland klassischerweise
die Gebiete des Privatrechts, vor allem solche mit stark wirtschaftsrechtlichem
Bezug. In neuester Zeit werden aber auch vermehrt Gebiete des 6ffentlichen
Rechts, sowie einzelne Fragen des Strafrechts untersucht.® Dabei stehen vor
allem die Gebiete im Vordergrund, die einen wirtschaftlichen Bezug haben, wie
das Steuerstrafrecht oder die 6konomische Analyse von Vermogensdelikten. Al-
lerdings werden auch seit Aufkommen der Theorie immer wieder eher exotisch
anmutende Bereiche wie das Familienrecht oder das Volkerrecht von Vertretern
der OAR untersucht.” Vor allem die relativ neue Strémung der sog. Verhaltens-
Okonomik® befasst sich mit strafrechtlichen Untersuchungen, sie wird aber in der
Regel von der klassischen OAR getrennt betrachtet. Insgesamt scheint es damit
s0, als verstiinde sich die OAR tatséchlich als ein Konzept zur Untersuchung des
gesamten Rechts, auch wenn dieser ,,Universalanspruch® hiufig dementiert
wird.” Es erscheint daher fraglich, inwiefern dies zutrifft. Moglich erscheint aber
auch, dass nach einer Zeit des Abstandnehmens von diesem die Idee eines uni-
versellen Ansatzes erst wieder in jlingerer Zeit an Attraktivitit gewonnen hat.

b) Welche Bedeutung haben institutionenékonomische Uberlegungen
fiir die Rechtswissenschaft?

Die NIO besteht, dhnlich wie die moderne OAR, aus verschiedenen Theoriean-
sitzen, in deren Mittelpunkt jeweils der Zusammenhang zwischen dem Handeln

2 Schifer/Ott, JZ, 1988, 213 (214); dies., Lehrbuch OAR, 1986, S. 21 ff.

% Schmidtchen, §1 Die 6konomische Analyse des Rechts, in: ders./Weth (Hrsg.), Der
Effizienz auf der Spur, 1999, 9 (10); Rock, Okonomische Analyse des Betrugs in gegenseitigen
Vertragsverhiltnissen, 2013; zur 6konomischen Analyse der Versuchsstrafbarkeit: Adams,
Okonomische Theorie des Rechts, 2002, S. 453 ff.

7 Vgl. etwa Steinbachlvan Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts,
2019; Baumann, Recht und Okonomie aus Sicht der Wirtschaftswissenschaften, in: Haucap/
Budzinski (Hrsg.), Recht und Okonomie, 2020, 43 (65f.).

* Syn. sog. Behavioral Law-and-Economics-Bewegung.

¥ Sog. monistischer Anspruchl Universalanspruch, vgl. Posner, Journal of Legal Studies (8)
1979, 103 (125); ders., EAL, 1977, Kap. 1, 2.; dt. Ubersetzung: ders., Recht und Okonomie, in:
Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), OAR, 1993, S. 79 f.
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von Individuen und dem Einfluss sog. Institutionen steht. Wenn die Wirkung von
Institutionen den Kern der Analyse bildet, muss zundchst geklart werden, was
hier unter dem Begriff der ,,Institution” zu verstehen ist. Allgemein wird unter
dem Begriff eine ,,gesellschaftliche, staatliche oder kirchliche Einrichtung, in der
bestimmte Aufgaben, meist in gesetzlich geregelter Form, wahrgenommen wer-
den*, verstanden.” Eine Institution bzw. Institut im rechtlichen Sinne wiederum
wird definiert als ,,rechtlich geformte Einrichtung [...] wie z. B. die Ehe, die Fa-
milie oder das Eigentum® bzw. ,,die 6ffentlich-rechtlich geordnete gemeindliche
Selbstverwaltung oder das Berufsbeamtentum®.” Im wirtschaftstheoretischen
Sinne unterscheidet sich der Begriff davon jedoch. Als sich die NIO gerade zu
entwickeln begann, wandte man ein, trotz des Wunsches nach einer moglichst
prazisen Definition des Begriffs, solle ein Zuviel an Genauigkeit vermieden wer-
den, weil die Forschung auf diesem Gebiet noch in ihren Anfingen sei.” Bisher
besteht allerdings immer noch keine einheitliche allgemeinverbindliche, iiberin-
dividuelle Definition. Einigkeit besteht dahingehend, dass Institutionen Hand-
lungen der Individuen kanalisieren sollen, indem sie die Anreize beeinflussen.”
Sinnvoll erscheint es daher, die Definition relativ weit zu fassen, um nicht be-
stimmte Elemente aus den Betrachtungen ausklammern zu miissen. Rudolf Rich-
ter und Eirik Furubotn, zwei der wichtigsten Autoren der NIO, verstehen unter
einer Institution ,,ein auf ein Zielbiindel abgestelltes System von Normen (ein
Vertrag bzw. ein Vertragssystem, eine Regel oder ein Regelsystem) einschlieBlich
ihrer Durchsetzungsinstrumente, mit dem Zweck, das individuelle Verhalten in
eine bestimmte Richtung zu steuern.“** Durch ihre verhaltenssteuernde Wirkung
ordnen Institutionen menschliche Beziechungen, sodass der Begriff teilweise sogar
gleichgesetzt wird mit einer ,,Ordnung (des Gemeinschaftslebens)“.* Das Erfor-
dernis einer Ordnung ergibt sich aus dem Problem der Mittelknappheit und aus

¥ Brockhaus Enzyklopadie Online, Institution (allgemein), abrufbar unter: https://brockh
aus-de.proxy.ub.uni-frankfurt.de/ecs/permalink/9A90D3EBF265B7065E99AACD3E97BC
BB.pdf, zuletzt abgerufen am 19.08.2021.

! Brockhaus Enzyklopidie Online, Institution (Recht), https://brockhaus-de.proxy.ub.u
ni-frankfurt.de/ecs/permalink/D14FAA78F5755F089F35B83880AC5189.pdf, zuletzt abge-
rufen am 19.08.2021.

2 Arrow, Essays in the theory of risk-bearing, 1970, S. 224; vgl. Streifler, Neoklassischer
Gleichgewichtsansatz, in: StreiBBler/Watrin (Hrsg.), Zur Theorie marktwirtschaftlicher Ord-
nungen, 1980, 38 (62).

3 Vgl. Ostrom, Governing the Commons, 1990, S. 51; Erlei/LeschkelSauerland, Neue In-
stitutionendkonomik, 2016, S.22; Schotter, The Evolution of Rules, 1986, S. 117; Weigel,
Rechtsékonomik, 2003, S. 11 f.; Janson, Okonomische Theorie im Recht, 2004, S. 21 f.; Eb-
ner, Zwischen Interesse und Kognition, in: Caspari (Hrsg.), Studien zur Entwicklung der
6konomischen Theorie XXXIII, 2018, 115 (117f.); North, Structure and change in economic
history, 1981, S. 18f.

3 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S. 50.

» Schmoller, Grundri der Allgemeinen Volkswirtschaftslehre, 1900, S.61; Richter/Fu-
rubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S.7; vgl. Erlei/ Lescke/Sauerland, Neue Institu-
tionendkonomik, 2016, S. 22.



1. Fragestellung der Arbeit 7

der Annahme nutzenorientiert handelnder Individuen, die um diese Ressourcen
konkurrieren.*

Die Autoren der NIO betrachten das soziale Geschehen in seiner Gesamtheit
stets im Zusammenhang mit dem institutionellen Rahmen, in dem sich die han-
delnden Personen bewegen.”” Dafiir spielt die Untersuchung von Vertriagen eine
wichtige Rolle:*

,,Die gro3e Bedeutung von Vertrigen besteht darin, einen Rahmen zu bieten, [...] der eine
grobe Vorstellung davon gibt, in welchem Bereich sich die Beziehungen (der Vertragspar-
teien) bewegen werden, der [...] als Leitfaden dienen kann und der eine Rechtsgrundlage
bietet, wenn die Beziehungen aufgehort haben zu funktionieren.

Innerhalb der NIO wird der Begriff nicht einheitlich und je nach Kontext und
Autor verwendet, umfasst nicht nur Gesetze und Vertrage, sondern auch Orga-
nisationen wie z. B. Verbinde und Unternehmen.® Bereits innerhalb der sog.
alten Institutionenékonomik™ wurden Vertragselemente untersucht, allerdings
widmeten sich wichtige Vertreter dieser Stromung wie Gustav von Schmoller,
Adolph Wagner** oder John R. Commons nicht den genauen 6konomischen Ur-
sachen der Unterschiede zwischen den verschiedenen Vertragstypen. Dieses Feld
wurde den Juristen und Soziologen iiberlassen, wodurch sich schlieBlich die OAR
entwickelte.” Die Vertreter der NIO, die sie zum Teil auch als Neue Organisati-
onsdkonomik bezeichnen, widmen sich einem insgesamt groBeren Spektrum als
die OAR.* Das bei der OAR oft kritisch betrachtete normative Element fehlt in
der Regel.* GroBe Teilbereiche der NIO sollen dhnlich dem positiven Ansatz der

3 Weise, Intrinsische Motivation und Moral, in: Held/Nutzinger (Hrsg.), Institutionen
pragen Menschen, Bausteine zu einer allgemeinen Institutionendkonomik, 1999, 207 (208).

7 Meyer, Entwicklung und Bedeutung, in: Schiiller (Hrsg.), Property-Rights und 6ko-
nomische Theorie, 1983, 1; Priddat, Die Zeit der Institutionen, in: Caspari (Hrsg.), Studien
zur Entwicklung der 6konomischen Theorie XXXIII, 2018, 11 (12); vgl. Frey/Kirchgdssner,
Demokratische Wirtschaftspolitik, 2002, S. 465f.

* Insbesondere innerhalb der Prinzipal-Agent-Theorie, der Property-Rights-Theorie, so-
wie der Theorie relationaler Vertrage, dazu ndher Richter/Furubotn, Neue Institutionen-
6konomik, 2010, S. 87 ff.

¥ Llewelyn, Yale Law Journal (40) 1931, 704 (737); vgl. Richter/Furubotn, Neue Institu-
tionendkonomik, 2010, S. 165; Williamson, Transaktionskostenokonomik, S. 10.

“ Vgl. Brockhaus, Enzyklopidie Online, Institutionendkonomik, https://brockhaus-de.pr
oxy.ub.uni-frankfurt.de/ecs/permalink/2BD9A855517D3C94CEOE940F 13BF3CFA .pdf,
zuletzt abgerufen am 19.08.2021.

4 Dazu niher Erleil LeschkelSauerland, Neue Institutionendkonomik, 2016, S. 43 ff.

2 Sog. Historische Schule, dazu niher Weigel, Rechtsdkonomik, 2003, S. XIII.

“ Dazu niher Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S.205f.; Hofer,
Freiheit ohne Grenzen?, 2001, S. 90 ff., 95 ff.

“Vgl. Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S.33; 43; Rehberg, Der
staatliche Umgang mit Informationen, in: Eger/Schéfer (Hrsg.), Okonomische Analyse der
europaischen Zivilrechtsentwicklung, 2007, 284 (297).

* Vgl. Riickert, Einfithrung, in: ders./Seinecke (Hrgs.), Methodik des Zivilrechts, 2017, 23
(36).
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OAR eine Theorie bieten konnen, mit der man erkldren kénnen soll, wie Normen
die Handlungen der Akteure* im Markt prognostizierbar beeinflussen.”” Darin
soll die groBe Chance des Ansatzes fiir die Rechtswissenschaft liegen: Mit ihrer
Hilfe sollen verpflichtende Aussagen iiber Entscheidungen getroffen werden
konnen, weil sie sich als Teil der Okonomik als normative Wissenschaft ver-
steht.* Sie verfolgt aber auch das Ziel, die tatsdchliche Wirkung bestimmter sog.
Institutionen auf das Verhalten von Individuen zu untersuchen und daraus nor-
mativ Folgerungen fiir die Ausgestaltung dieser Institutionen zu gewinnen.® Da-
her wohnt ihr wie der normativen Stromung der OAR hiufig auch ein norma-
tiver und nicht nur ein rein deskriptiver Charakter inne. Der Begriff der ,,Neuen
Institutionenokonomik® geht auf den Okonomen Oliver E. Williamson zuriick.
Sie wird als Gegenstromung zur herkdmmlichen Markt-, Preis- und Wettbe-
werbstheorie der Neoklassik qualifiziert.”® Diese konzentrierte sich vor allem auf
giiterwirtschaftliche Fragestellungen, was ein wesentlicher Grund war, weshalb
es bis Anfang des 20. Jahrhunderts nur wenige Berithrungspunkte zwischen der
Wirtschafts- und der Rechtswissenschaft gab.” Rechte wurden lange Zeit iiber-
wiegend nicht als verkehrsfahige Wirtschaftsgiiter betrachtet. Institutionen spiel-
ten daher keine besondere Rolle, vielmehr stand die Allokationseffizienz im Mit-
telpunkt der Betrachtungen. Institutionen sollten allenfalls dazu verwendet wer-
den, einen sog. pareto-optimalen Zustand zu erreichen.”?> Gerade diese Instituti-
onenneutralitit wurde zunehmend im 20. Jahrhundert als realitdtsfern betrach-
tet.>® Douglass C. North Kritisierte:

* Der Begriff der ,,Akteure* wird gleichbedeutend mit dem des ,,Individuums® verwendet,
vgl. Homann/Suchanek, Analyse und Kritik 1989, 71 (75).

7 Vgl. Eger, Eine 6konomische Analyse von Langzeitvertrigen, 1995, S. 180.

“Vgl. Albert, Okonomische Ideologie und politische Theorie, 1972, S.24-60; ders.,
Marktsoziologie und Entscheidungslogik, 1998, S. 28 ff., 69 ff., 152 ff., 288 ff.; Sunstein, Free
Markets and Social Justice, 1997, S. 13-127, 245-270; kritisch dazu Lepsius, Die Verwaltung,
1999, 429 (430f.) m .w. N.

¥ Blum/Dudley/ Leibbrand| Weiske, Angewandte Institutionenékonomik, 2005, S.44;
Meyer, Entwicklung und Bedeutung, in: Schiiller (Hrsg.), Property-Rights und 6konomische
Theorie, 1983, S.1 (3).

% Dazu niher Erlei/LeschkelSauerland, Neue Institutionendkonomik, 2016, S. 26 ff.; vgl.
Williamson, Markets and Hierarchies, Kap. 1, 2; ders., The Economic Institutions of Capi-
talism, Kap. 1; Raiser, Institutionelles Rechtsdenken, in: Kaal/Schmidt/Schwartze (Hrsg.),
Festschrift zu Ehren von Christian Kirchner, 2014, 1263 (1264); Blum/Dudley! Leibbrand|/
Weiske, Angewandte Institutionendkonomik, 2005, S. 43.

51 Petersen/Towfigh, § 1, in: dies. (Hrsg.), Okonomische Methoden im Recht, 2017, 1 (2).

32 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S. 1; Streissler, Kritik des neo-
klassischen Gleichgewichtsansatzes als Rechtfertigung marktwirtschaftlicher Ordnungen, in:
ders./Watrin (Hrsg.), Zur Theorie marktwirtschaftlicher Ordnungen, 1980, 38 (38ff.);
Leschke, Der Einfluss von Institutionen auf den Wohlstand und das Wachstum, in: Apolte/
Eger (Hrsg.), Institutionen und wirtschaftliche Entwicklung, 2003, 23 (24 ft.).

3 Vgl. Shubik, Journal of Economic Literature (8) 1970, 405 (406f.).
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,.Wenn Okonomen von ihrer Disziplin als einer Theorie der Wahlhandlungen sprechen und
davon, dass diese durch Priaferenzen bestimmt werden, dann haben sie unerwéhnt gelas-
sen, dass eben der institutionelle Rahmen die Wahlmoglichkeiten des Einzelnen be-
schrinkt. Institutionen sind faktisch der Filter zwischen dem Einzelnen und dem Kapi-
talbestand [...] und zwischen dem Kapitalbestand und dem AusstoB an Giitern und
Dienstleistungen und der Einkommensverteilung.“**

Sein Werk ,,Structure and Change in Economic History“ aus dem Jahre 1981, in
Deutschland erstmals 1988 unter dem Titel ,, Theorie des institutionellen Wan-
dels erschienen, richtete er ausdriicklich auch an andere Sozialwissenschaften.”

Wihrend in der Neoklassik noch unterstellt wurde, dass das, was von den
Vertretern der NIO als formale Institution verstanden wird (Verfassungen, Ge-
setze, Vertrage etc.) vollstindig bzw. vollkommen sein konne, wurde davon in der
NI1O abgewichen. Die neoklassische Theorie sei ,,die ideale Welt des 6ffentlichen
Verwaltungsbeamten, der von der vollkommenen Sozialtechnik traumt®.* Die
Autoren der NIO begannen, neue Antworten auf die Realititsferne der Neo-
klassik zu suchen. Neben dem Aspekt, dass insbesondere individualvertragliche
Vereinbarungen in der Regel gerade nicht vollkommen seien, wurde vermehrt
darauf hingewiesen, Individuen handelten nicht vollstindig rational.’” Anders als
in der Neoklassik, gehen die Vertreter der NIO zudem davon aus, dass es be-
stimmter Durchsetzungsmechanismen bedarf, damit sich Individuen kooperativ
verhalten. Diese werden regelmiBig auf der rechtlichen Ebene angesiedelt.® Ru-
dolf Richter und Eirik Furubotn betrachten die NIO als einen ,,Versuch, den An-
wendungsbereich der neoklassischen Theorie zu erweitern.“” Die Stromung
selbst sieht sich als eigene Richtung, auch wenn sie der neoklassischen Analyse
ahnlich ist. Bei den Untersuchungen ist aber auch stets zu beriicksichtigen, dass
sowohl die Vertreter der OAR als auch die der Richtungen der NIO, deren For-
schungsschwerpunkt im Recht liegt, betonen, dass die Analyse nicht der Lebens-
wirklichkeit gdnzlich gerecht werden kann, sondern jeweils ein vereinfachtes
Modell darstellt.® Dies resultiert vor allem daraus, dass Okonomen bei ihren

3 North, Theorie des institutionellen Wandels, 1988, S. 207.

> Der theoretische Rahmen dieses Buches schlieBt daher auch die anderen Sozialwissen-
schaften ein und erforscht sowohl politische Ordnungen als auch Ideologien als unerldBliche
Erklarungsfaktoren institutionellen Wandels. Dementsprechend wendet sich das Buch auch
an einen groBeren Kreis als den der Wirtschaftshistoriker; und aus diesem Grund habe ich
versucht, 6konomische Fachausdriicke auf ein Mindestmal} zu beschrianken®, North, Theorie
des institutionellen Wandels, 1988, S. VII.

% Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 1999, S. 17.

" Richter/Furubotn, Neue Institutionenokonomik, 2010, S. 4.

8 Vgl. Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S. 38.

¥ Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2010, S. 2.

% Schmidtchen, §1 Die dkonomische Analyse des Rechts, in: ders./Weth (Hrsg.), Der
Effizienz auf der Spur, 1999, 9 (12).



10 L Einleitung

Untersuchungen dem sog. Abstraktionsprinzip® folgen, welches besagt, dass Fra-
gen mithilfe vereinfachender Annahmen beantwortet werden sollen.®

Wihrend die NIO in den Wirtschaftswissenschaften bereits fest etabliert ist,
geht die Rezeption der modernen OAR in Deutschland seit ihrer Entstehung in
den 1960er Jahren zogerlicher vonstatten. Dies steht vor allem im Gegensatz zu
ihrer Rezeption in ihrem Herkunftsland, den USA, wo sie inzwischen als Me-
thode der Rechtsanwendung und Rechtsauslegung durchaus anerkannt ist. Die
OAR und die NIO haben gemeinsam, dass sie urspriinglich aus der Neoklassik
stammende mikrookonomische Instrumente zur Analyse verwenden und im Fo-
kus ihrer jeweiligen Analyse das Handeln von Individuen steht. Dariiber hinaus
finden sich bei ndherer Betrachtung auch gemeinsame historische Ankniipfungs-
punkte, welche allerdings bei der Rezeption der OAR von der Rechtwissenschaft
bisher in der Regel unberiicksichtigt gelassen oder nicht tiefergehend untersucht
wurden. Die OAR wird von der Rechtswissenschaft iiberwiegend als eigenstin-
dige und von der NIO unabhingige Entwicklung verstanden, wihrend sie z. B.
innerhalb der Wirtschaftswissenschaften sogar als Teilbereich der NIO eingestuft
wird. Die Vertreter der OAR innerhalb der Rechtswissenschaft z. B. greifen in der
Regel auf die Modelle der Anfangszeit zuriick und beriicksichtigen deren Wei-
terentwicklungen innerhalb der NIO wenig bis gar nicht. Es scheint auf den
ersten Blick, als verharre die juristische Rezeption der OAR bei diesen Grundan-
nahmen und Modellen und verschlieBe sich den Neuerungen. Dabei konnte
durch deren Beriicksichtigung woméglich die Kritik an der OAR teilweise ent-
kraftet werden.

2. Stand der Forschung

Eine Arbeit, die sich sowohl mit der Rezeption der OAR als auch mit der der NIO
in der Rechtswissenschaft befasst, existiert bisher nicht. Die Entwicklung sowie
der Vergleich der beiden unterschiedlichen Stromungen im rechtshistorischen
Kontext sind noch nicht abschlieBend aufgearbeitet. Bei der Literatur zur OAR
handelt es sich vor allem um Beitrége ihrer wichtigsten Vertreter, die sich sowohl
aus Juristen als auch aus Okonomen zusammensetzen, wie Hans-Bernd Schifer,
Claus Ott, Horst Eidenmiiller, Christian Kirchner, Richard Posner und Guido Ca-
labresi oder Ronald Coase oder um Monoraphien, die tiberwiegend einzelne kon-

' So jedenfalls Schmidtchen, § 1 Die dkonomische Analyse des Rechts, in: Schmidtchen/
Weth (Hrsg.), Der Effizienz auf der Spur, 1999, 9 (13).

82 Dieter Schmidtchen fasst das Untersuchungskonzept folgendermaBen zusammen: ,,Sim-
plifiziere so weit, daB ein Problem gedanklich verstanden werden kann. Treibe die Simplifi-
zierung aber niemals soweit, daB} das interessierende Problem kraft Annahme eliminiert
wird.”, ders., §1 Die 6konomische Analyse des Rechts, in: Schmidtchen/Weth (Hrsg.), Der
Effizienz auf der Spur, 1999, 9 (14).
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