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Vorwort

Die Rechtswissenschaft versteht sich als Dienerin. Sie ist stindig besorgt, dass
die Rechtsordnung die ihr zugedachte Aufgabe unzureichend erfiillen konnte.
Sie wittert bestindig Misslingen. Dieser Habitus des sorgenumwdlkten pater
familias steht der Disziplin gut an. Das soziale Leben, auf das die Rechtsord-
nung einwirken will, ist niemals ganz im Lot. Die Gewissheit, dass einfache
Losungen die seltene Ausnahme sind, hélt das Fach nicht nur bescheiden. Sie
ist auch der stete Ansporn, dazu zu lernen. In diesem Geiste ist dieses Buch
geschrieben.

Was immer die Rechtsordnung erreicht, erreicht sie dadurch, dass sie die
Menschen versteht. Selbst, wenn sie zum AuBersten greift und mit Befehl und
Zwang vorgeht, muss sie verstehen, welche Befehle und welche Art von Zwang
Wirkung tun werden. Und im Alltag des Rechts kommen Befehl und Zwang
aus gutem Grund nur ganz gelegentlich vor. Selbst die Drohung mit souveraner
Gewalt spielt nur eine untergeordnete Rolle. Recht wirkt vor allem dadurch,
dass sich seine Adressaten rechtstreu verhalten. Aber diese wertvolle Res-
source ist prekédr. Nicht alle Rechtsunterworfenen sind in allen Situationen
rechtstreu, und die Diener des Rechts sind auch nicht frei von menschlichen
Regungen. Die Rechtsordnung tut deshalb gut daran, die Motive der Menschen
zu verstehen, und ihre Fahigkeit, tiberhaupt zu erfassen, was von ihnen erwartet
wird. Recht kann mit anderen Worten mit groBem Gewinn als eine Verhaltens-
ordnung gedeutet werden.

Diese Deutung entfaltet dieses Buch fiir die Wissenschaft vom 6ffentlichen
Recht. Sie ist ein Gemeinschaftswerk eines Instituts, das sich dieser Perspek-
tive fir mehr als ein Jahrzehnt verschrieben hat. Alle Autoren haben als Wis-
senschaftler am Bonner Max-Planck-Institut gearbeitet, als wir dieses Buch
konzipiert haben. Mittlerweile ist Stefanie Egidy nach Mannheim weitergezo-
gen, Yoan Hermstriiwer nach Ziirich, und Leonard Hoeft nach Berlin. Das er-
fiillt uns mit Stolz, und mit der Freude dariiber, dass die in Bonn gesite Saat
nun an anderen Orten aufgehen wird. Wir sind iiberzeugt, dass in der Verhal-
tensperspektive viel Potenzial liegt.

Die Idee fiir dieses Buch ist an einem lauen Sommerabend in Porto entstan-
den. Den Funken hat Laurence O’Hara geziindet. Er hat liber die Zeit auch
dafiir gesorgt, dass alle Autoren bei der Stange geblieben sind. Thm schulden
wir Dank, und Josefa Magen sowie Marc Martin nicht minder. Frau Magen hat
mit ebenso viel Umsicht wie Engagement als Lektorin gewirkt; Herr Martin
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hat uns mit Sorgfalt und Sachverstand bei der technischen Herstellung unter-
stuitzt.

Nun sind wir sehr gespannt, wie die Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht
auf den Impuls reagieren wird, den wir mit unserem Buch setzen mochten.

Bonn, im April 2024 Christoph Engel
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Kapitel 1 — Verhalten: Ein Paradigma fiir das
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Christoph Engel
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A. Vielfalt der Paradigmen

Im Obrigkeitsstaat war das 6ffentliche Recht das Recht der Herrschaft. Im li-
beralen Rechtsstaat ist das 6ffentliche Recht das Recht der Freiheit. In einer
Gemeinwohlperspektive ist das 6ffentliche Recht das Recht der Steuerung.
Keines dieser Paradigmen hat sich erledigt. Dem Staat ist die innere Souvera-
nitdt nicht abhandengekommen. Das 6ffentliche Recht gibt der Souverdnitit
Form und Struktur. Demokratische Macht kann missbraucht werden. Auch
Staatsdiener, die in bester Absicht handeln, konnen Fehler machen. Rechts-
schutz erlst den Biirger aus der Ohnmacht gegeniiber dem staatlichen Gewalt-
monopol. Die Staatsaufgaben wandeln sich zwar bestandig. Die Sorge fiir das
gemeine Wohl hort aber niemals auf. Das 6ffentliche Recht gibt dem Staat In-
strumente, um diese Aufgaben zu erfiillen.

Dieser Band will keines dieser Paradigmen ersetzen. Aber die Biirger sind
keine Automaten, und auch fiir Parlament, Regierung und Verwaltung handeln
Menschen. Dass der Staat eine normative Erwartung an sie richtet, ist den meis-
ten Biirgern nicht gleichgiiltig. Dass der Staat ihnen ein Amt anvertraut hat,
bewirkt etwas in den Kopfen der Amtswalter. Aber auch eine gesetzestreue
Biirgerin bleibt ein Mensch, und eine Beamtin nicht weniger. Menschen haben
Verhaltensprogramme. Wenn das 6ffentliche Recht staatliche Herrschaft ver-
fassen, Freiheit bewahren und das Gemeinwohl fordern will, dann muss es
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diese Verhaltensprogramme in Rechnung stellen. Verhalten durchzieht also
alle Funktionen des 6ffentlichen Rechts, und all seine hergebrachten Deutun-
gen. Die Verhaltensperspektive ist komplementér zu den tradierten Deutungen
des offentlichen Rechts. Dieser Band arbeitet diese komplementére Funktion
heraus.

Die Abhéngigkeit vom Verhalten der Biirger und der Staatsdiener ist der
Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht nicht verborgen geblieben. Es gibt eine
weit zuriickreichende Diskussion iliber das Menschenbild des o6ffentlichen
Rechts und vor allem des Grundgesetzes. Diese Diskussion ist jedoch vor allem
als eine normative gefiihrt worden. Ausloser war nicht selten die fundamen-
talste aller Normen des offentlichen Rechts, die Menschenwiirdegarantie in
Art. 1 GG. Der hier vorgestellte Ansatz ist auch dazu komplementar. Er argu-
mentiert nicht auf der Ebene des Sollens, sondern auf der Ebene des Seins. Das
Anliegen ist nicht Verhalten, wie es von einem verantwortungsbewussten Biir-
ger erwartet werden sollte. Es geht um das Verhalten der Biirger und der Staats-
diener, mit dem das 6ffentliche Recht tatsdchlich rechnen darf und muss. Es
geht also nicht um die Biirger oder die Beamten, die der Staat gerne hétte. Es
geht um die, die er vorfindet, und mit denen er zurechtkommen muss.

In diesem Punkt beriihrt sich der hier vorgestellte Ansatz mit der Entwick-
lung der Moralphilosophie. Sie war traditionell eine spekulative Angelegen-
heit. Aus normativen Prinzipien hat sie Handlungsanweisungen fiir ethische
Konflikte abgeleitet. Gegen empirische Argumente hat sie sich mit dem Vor-
wurf des naturalistischen Fehlschlusses abgeschottet. Mit diesem Credo hat die
naturalistische Philosophie gebrochen. Thr geht es im Gegenteil darum, die mo-
ralischen Intuitionen der Menschen zu verstehen und daraus etwas fiir die Re-
konstruktion moralischer Urteile zu lernen. Verhalten hat auch eine kognitive
Komponente. Menschen miissen die Situation deuten, in der sie handeln. In
diesem Sinne greift der hier vorgestellte Ansatz weiter aus. Aber er teilt mit
der naturalistischen Moralphilosophie den empirischen Ausgangspunkt.

Auf eine Art ist jeder Mensch ein Verhaltensexperte. Er kdnnte sein eigenes
Leben ohne Verhaltensprogramme gar nicht bewiéltigen. Die wichtigste situa-
tive Komponente, auf die das Verhalten des einen Menschen reagiert, ist das
Verhalten anderer Menschen. Als soziales Wesen kann sich jedermann in sei-
ner Umgebung nur bewegen, wenn er Vorstellungen liber die Verhaltenspro-
gramme anderer bildet. Diese Verhaltensintuitionen sind eine wertvolle Quelle,
die das offentliche Recht nutzen kann. Ganz ohne Intuitionen geht es auch des-
halb nicht, weil menschliches Verhalten so reichhaltig ist. Deshalb ist das Wis-
sen iber Verhalten unvollstidndig, das die Verhaltenswissenschaften vorhalten.
Aber die Verhaltenswissenschaften haben viel generisches Wissen iiber
menschliches Verhalten zusammengetragen. Wenn man das 6ffentliche Recht
aus einer Verhaltensperspektive durchdenkt, kann man deshalb haufig evidenz-
basiert arbeiten. Dann weill man mehr {iber einen Verhaltenseffekt, seine Ro-
bustheit und seine Randbedingungen. Man wird weniger leicht von der An-
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schaulichkeit des konkreten Falls auf eine falsche Féahrte gelockt. Dieser Band
will dem 6ffentlichen Recht deutlich machen, welches Potential in dem Brii-
ckenschlag zu den Verhaltenswissenschaften liegt.

B. Das (6ffentliche) Recht als anlehnungsbediirftige Disziplin

Seit es Recht gibt, wird iiber Recht nachgedacht. Jede groBe geistige Stromung
hat auch das Recht erfasst. Wenn das ganze Leben als gottgewollte Existenz
begriffen wird, wird das Recht zum Diener der Gottgefalligkeit. Wenn die Auf-
klarung der Obrigkeit den Auftrag zur Gestaltung des sozialen Lebens zuweist,
wird das Recht zu ihrem Instrument. Wenn der Liberalismus den Primat der
individuellen Freiheit propagiert, muss das Recht die Entscheidungssphére der
Biirger sichern. Das Recht reagiert nicht nur auf den Wandel normativer Uber-
zeugungen. Es ldsst sich auch von den Methoden anstecken, die die Wissen-
schaft der Zeit pragen. Wenn die Zeichen der Zeit auf Autonomie der Wissen-
schaften stehen, macht sich das Recht vom Einfluss der Staatswissenschaften
frei und verschreibt sich dem wissenschaftlichen Ideal der Konsistenz. Wenn
der wissenschaftliche Fortschritt als Blick auf systemische Zusammenhénge
wahrgenommen wird, 6ffnet sich das Recht fiir die systemtheoretische Rekon-
struktion.

In dieser Logik der Koevolution hétte es gelegen, dass sich das Recht fiir die
theoretischen Paradigmen und die empirischen Methoden der Okonomie 6ff-
net. Das Fach hat seinen Gegenstand immer mehr ausgeweitet. Es interessiert
sich nicht bloB fiir Gewinn und Verlust, sondern fiir jede Form des sozialen
Zusammenlebens. Als Rational-choice-Modell hat der Ansatz auch Eingang in
Politikwissenschaft und Soziologie gefunden. Dem entspricht die 6konomische
Analyse des Rechts. In der amerikanischen Rechtswissenschaft ist das eine
prominente Stromung. Die Rezeption in Deutschland war dagegen eher zuriick-
haltend. Das mag an einem Ideologieverdacht liegen. Manche der amerikani-
schen Vertreter der 6konomischen Analyse hatten, vor allem in den frithen Jah-
ren, ein offen marktliberales Programm. Ein weiterer Grund fiir die Zuriickhal-
tung der deutschen Juristen mag auch der methodische Apparat sein. Okono-
mische Modelle sind anspruchsvolle mathematische Ubungen. Okonomische
Empirie verwendet fortgeschrittene statistische Methoden.

Vor allem diirfte aber eine Rolle gespielt haben, dass der Ansatz der 6kono-
mischen Analyse vielen deutschen Juristen zu reduktionistisch erschien. Die
Okonomie denkt vom Individuum her. Sie schreibt dem Individuum eine Nut-
zenfunktion zu. Das Fach nimmt an, dass Individuen ihren Nutzen maximieren,
soweit das institutionelle Gefiige und andere nutzenmaximierende Individuen
das zulassen. Nun sind Modelle nicht dazu da, die Wirklichkeit abzubilden.
Ihre intellektuelle Kraft speist sich gerade daraus, dass sie ganz vieles ausblen-
den. Erst diese Verengung des Blicks macht es moglich, den einen Gegenstand
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tiefer zu verstehen, auf den sich die Aufmerksamkeit gerade richtet. Trotzdem
bleibt die Versuchung, von einem so herausgearbeiteten und idealerweise auch
empirisch tiberpriiften Effekt auf die (Rechts)Wirklichkeit zu schlieBen.

Dass das klassische individualistische Modell nicht nur eng, sondern verzer-
rend sein konnte, ist der Okonomie nicht verborgen geblieben. Diese Sorge ist
einer der Griinde fiir den Aufstieg der Verhaltensokonomie. Als Zweig der
Okonomie hilt sie am individualistischen Ausgangspunkt ebenso fest wie an
der methodischen Strenge. Aber sie ersetzt die Annahmen iiber Motivation und
Kognition Stiick fiir Stiick durch empirisch tiberpriifte, und oft zugleich auch
intuitiv sehr viel plausiblere Annahmen. Diese Entwicklung hat grof3es Poten-
zial fiir eine breitere Rezeption in der Rechtswissenschaft. Erst recht, wenn
sich die Rezeption nicht auf die Verhaltensokonomie beschréinkt, sondern alle
Verhaltenswissenschaften einbezieht, vor allem auch die Psychologie.

C. Der Siegeszug des Zwecks

Alle klassischen Canones haben ihren legitimen Platz in der Interpretation des
offentlichen Rechts. Der Interpret schuldet dem Gesetz Respekt und muss des-
halb den Wortlaut ernst nehmen. Die Interpretation soll nach Konsistenz stre-
ben und muss deshalb auf die Systematik des Rechtsgebiets achten. Das 6ffent-
liche Recht ist besonders nah an der Politik, und es wird besonders haufig ge-
andert. Der tatsdchliche Wille des Gesetzgebers hat deshalb Gewicht. Doch im
Zweifelsfall siegt der Zweck. Die meisten Normen des 6ffentlichen Rechts for-
mulieren ein normatives Programm. Der Interpret trachtet danach, dieses Pro-
gramm zu entfalten. Die Zweckorientierung ist noch prominenter, wenn ein
Rechtswissenschaftler de lege ferenda argumentiert. Er strebt dann nach bes-
serem Recht.

Wer einen Zweck verfolgt, muss die Adressaten so nehmen, wie sie sind.
Generisches Wissen iiber das typische Verhalten der Adressaten hilft, ein tref-
fenderes Bild des normativen Problems zu zeichnen, auf das das 6ffentliche
Recht reagiert. Was immer das 6ffentliche Recht erreicht, erreicht es durch
Einwirkung auf das Verhalten der Adressaten. Aus dieser Perspektive ist eine
Regel des offentlichen Rechts eine Intervention. Wissen iiber Verhalten hilft
dabei, die Wirkung der Intervention zu prognostizieren und sie dadurch treff-
sicherer zu machen. Mit Hilfe der Verhaltenswissenschaften kann das 6ffentli-
che Recht besser verstehen, wann eine verbindliche Anordnung oder gar eine
Ausiibung staatlichen Zwangs entbehrlich ist. Es wird deutlich, dass das Ver-
fahren der amtlichen Anwendung 6ffentlich-rechtlicher Normen einen iiber-
schieBenden steuernden Effekt haben kann.

Das 6ffentliche Recht kann nicht nur von Wissen iiber das Verhalten seiner
Adressaten profitieren. Verhaltenswissenschaften konnen auch dabei helfen,
das Verhalten von Amtstrigern besser zu verstehen. Das gilt nicht nur fiir Ver-
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waltungsbeamte, sondern auch fiir politische Akteure. Auch die Bildung 6f-
fentlicher Meinungen und politischer Aktionen ist ein legitimer Gegenstand
der Verhaltenswissenschaften.

D. Wo die Laterne leuchtet

Die Psychologie hat sich vor mehr als 100 Jahren von der Philosophie getrennt.
Die Verhaltensokonomie ist mittlerweile auch schon ein halbes Jahrhundert
aktiv. Auch in der Soziologie gibt es eine individualistische Stromung, die sich
flir Verhalten interessiert. Das 6ffentliche Recht kann also aufreiche Vorarbei-
ten zurlickgreifen, wenn es eine Verhaltensperspektive entwickeln will.

Die Verhaltenswissenschaften sind aber vor allem empirisch getrieben. Sie
haben einen reichen Schatz an Effekten herausgearbeitet. Bislang gibt es dage-
gen nur eingeschriankte Versuche der theoretischen Fundierung. Die Verhal-
tensdkonomie bietet zwar oft explizite, gar nicht so selten sogar mathematisch
exakte Hypothesen. Das theoretische Fundament ist aber das sogenannte Stan-
dard-Modell. Es beschrénkt sich auf das Motiv des Eigennutzes und unterstellt
unbeschrinkte kognitive Fahigkeiten. Verhaltenseffekte werden als Komplika-
tionen in das Modell eingebaut. Man ersetzt das Streben nach Gewinn durch
ein viel allgemeineres Streben nach Nutzen. Das schlie3t den Wunsch ein, sich
fiir andere oder das Gemeinwesen zu engagieren. Man erlaubt Akteuren wohl
definierte kognitive Beschréinktheit. Das ist ein fruchtbarer, aber auch ein be-
schriankter Ansatz.

Die meisten Psychologen machen sich von solchen Beschriankungen frei.
Die groBere Freiheit erkaufen sie hdufig aber mit geringerer theoretischer
Tiefe. Ein tibergreifendes Modell, auf das sich gro3e Teile der Disziplin ein-
lassen, konnte sich bislang nicht durchsetzen. AuBlerdem interessieren sich
viele Psychologen mehr fiir den mentalen Prozess und weniger fiir die Effekte,
zu denen er fiithrt. Fiir das 6ffentliche Recht sind die Effekte dagegen norma-
lerweise wichtiger.

Das theoretische Vakuum macht es fiir das 6ffentliche Recht schwerer, eine
Verhaltensperspektive einzunechmen. Einstweilen beschrénkt sich die Nutzung
der Verhaltenswissenschaften vor allem auf isolierte, gut dokumentierte, ro-
buste Verhaltenseffekte. Dieser Bestand an generischem Wissen ist aber so
reich, dass der Briickenschlag zum 6ffentlichen Recht sehr ertragreich ist. Die
juristischen Anwender sollten sich aber bewusst bleiben, dass sie vor allem
empirisch belegte Effekte rezipieren werden, dagegen normalerweise keine aus
wenigen Prinzipien abgeleitete Theorie.
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E. Methodische Skrupel

Die Verhaltenswissenschaften streben nach Erkenntnis. Sie sind vor allem be-
sorgt, keine Effekte oder mentale Mechanismen zu behaupten, die sie nicht
belegen kdnnen. Verdffentlicht wird normalerweise nur, was den Nachweis der
Kausalitédt erbracht hat. Kausalitét ist ein auBBerordentlich ambitioniertes Er-
kenntnisziel. RegelméBig sind die Verhaltenswissenschaften nur zufrieden,
wenn ein Effekt in einem Experiment nachgewiesen worden ist. Das Experi-
ment kann zufillig Personen aus einer grofleren Personengemeinschaft aus-
wihlen. Es kann sie zufillig einer Bedingung zuweisen. Wenn das Experiment
richtig designt ist, und wenn es einen systematischen Unterschied im Verhalten
zwischen den Versuchsbedingungen findet, ist ein Verhaltenswissenschaftler
(wenigstens vorldufig) bereit, dem Ergebnis zu vertrauen.

Diese methodische Vorsicht hat ihren guten Grund. Korrelation ist nicht
Kausalitdt. Die bloe Beobachtung, dass sich zwei Gruppen unterscheiden,
sagt noch nichts iiber den Grund fiir den Unterschied. Doch diese Vorsicht fiihrt
auch dazu, dass das generische Wissen iiber Verhalten liickenhaft ist. Jedes
Experiment ist an einem ganz bestimmten Effekt interessiert. Effekte, die sich
nicht gut untersuchen lassen, finden auch wenig Aufmerksamkeit. Gar nicht so
selten ist deshalb eine Verhaltensdisposition unerforscht, fiir die das 6ffentli-
che Recht besonderes Interesse hitte.

Kaum ein Verhaltenseffekt ist wirklich allgemein. Meist kann man nur et-
was iiber typisches Verhalten aussagen. Das kann fiir das normative Anliegen
des offentlichen Rechts geniigen. Wenn es weil3, wie sich der typische Biirger
verhilt, kann es das normative Problem angemessen rekonstruieren. Wenn es
weil, wie die typische Biirgerin auf eine bestimmte Intervention reagiert, kann
es diese Intervention wihlen. Doch gar nicht so selten erwartet das 6ffentliche
Recht auch gar nicht, dass sich der Grofiteil der Bevdlkerung in einer bestimm-
ten Weise verhdlt. Normativ problematisch ist manchmal das Verhalten einer
kleinen, sozial aber besonders schiadlichen Minderheit. Umgekehrt kann es da-
rauf ankommen, dass eine sozial besonders engagierte Minderheit nicht decou-
ragiert wird. Dann muss man die Heterogenitét des Verhaltenseffekts verstehen
und die potentiellen Adressaten richtig bestimmten Typen zuordnen.

AuBlerdem sind viele Verhaltenseffekte nicht unabhingig vom Kontext.
Dann geniigt es nicht, Verhaltensdispositionen als Personlichkeitsmerkmale zu
erfassen. Man muss verstehen, in welcher Weise Personlichkeit und die wahr-
genommene Situation aufeinander einwirken.

SchlieBlich existieren Verhaltenseffekte nicht isoliert voneinander. Sie stiit-
zen oder storen sich gegenseitig. Uber solche Interaktionen zwischen je fiir sich
gut belegten Verhaltenseffekten ist sehr wenig bekannt.

Aus all diesen Griinden konnen die Verhaltenswissenschaften mit dem Wis-
sensdurst des offentlichen Rechts nicht Schritt halten. Das 6ffentliche Recht
kann natiirlich trotzdem Nutzen aus dem vorhandenen generischen Wissen zie-
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hen. Je besser ein Effekt verstanden, und fiir je mehr unterschiedliche Situati-
onen er belegt ist, desto weniger droht das 6ffentliche Recht einen Fehler zu
machen, wenn es diesen Effekt zu Grunde legt. Aber am Ende braucht das 6f-
fentliche Recht auch keinen wissenschaftlichen Standards geniigenden Nach-
welis.

Es muss die Balance halten. Es will Interventionen vermeiden, die sich nach-
triglich als unnotig oder gar schidlich erweisen. Dieses Anliegen teilt es mit
den Verhaltenswissenschaften. Das 6ffentliche Recht will aber auch nicht iiber-
vorsichtig sein. Nichts zu tun aus Sorge, das Falsche zu tun, kann am Ende
noch schlimmer sein. Der Gedanke ist aus dem umweltrechtlichen Vorsorge-
prinzip vertraut. Wegen der Orientierung auf Kausalitdt liefern die Verhaltens-
wissenschaften nur selten Evidenz iiber einen ernst zu nehmenden Verdacht.

An dieser Stelle konnen aber zunehmend die Computerwissenschaften hel-
fen. Maschinelles Lernen hat ein bescheideneres epistemisches Anliegen. Es
will nicht erkldren, sondern bloB vorhersagen. Das wirft eigene normative
Probleme auf. Gelegentliche unberechtigte Interventionen mégen dem offent-
lichen Recht ertrdglich erscheinen, wenn das geschiitzte Rechtsgut hinreichen-
des Gewicht hat. Aber maschinelles Lernen liefert nur deshalb Vorhersagen,
weil es Signale auswertet. Diese Signale kdnnen systematisch mit Merkmalen
der Person korreliert sein. Dann kann die eigentlich gute Vorhersage ganze
Gruppen der Bevolkerung diskriminieren.

Je préaziser das Verhalten einzelner Individuen vorhergesagt wird, desto eher
kann das 6ffentliche Recht eine andere Strategie verfolgen. Es kann die steu-
ernde Intervention personalisieren. Dafiir muss es aber sehr viel iiber das ein-
zelne Individuum wissen. Das ruft nicht nur den Datenschutz auf den Plan. Es
geht vor allem um den Schutz der personlichen Freiheit. Aulerdem brechen
personalisierte Interventionen mit dem demokratischen Ideal des allgemeinen
Gesetzes.

F. Die Adressaten des offentlichen Rechts als animalia socialia

Generisches Wissen iiber das erwartbare Verhalten der Biirger hilft dem 6f-
fentlichen Recht dabei, den Bedarf nach staatlicher Intervention richtig einzu-
schitzen. Die praktisch wichtigste Ressource zur Beforderung des Gemein-
wohls ist die Bereitschaft vieler Menschen, in vielen Situationen das zu tun,
was von ihnen erwartet wird. Normativitét ist keine begriindungsbediirftige
Seltenheit. Entwicklungspsychologen definieren den Entwicklungsstand eines
jungen Menschen sogar danach, wie souverén er solche normativen Erwartun-
gen aufnimmt, verarbeitet, und darauf reagiert.

Diese kostbare Ressource ist allerdings prekédr. Manche Personen setzen be-
wusst den eigenen Vorteil iiber die normativen Erwartungen ihrer Umgebung.
Viel haufiger ist aber, was die Psychologie motivated reasoning nennt. Das
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Individuum nutzt die Deutbarkeit der Situation, oder der darauf reagierenden
normativen Erwartungen. Es redet sich ein, dass sein Verhalten ja eigentlich
gar nicht im Widerspruch zu den normativen Erwartungen steht. Dann wéischt
sich das Individuum den Pelz und wird doch nicht nass. Die Gelegenheit zu
dieser Reaktion ist deshalb so hdufig, weil das Leben reichhaltig ist. Die nor-
mativen Erwartungen bediirfen der Interpretation. Den Interpretationsspiel-
raum kann das Individuum nutzen, um mit reinem Gewissen seinen eigenen
Vorteil zu mehren.

Dieser Effekt erklirt, warum Boswilligkeit nicht unbedingt das gréfite Prob-
lem fiir das Gemeinwohl ist. Bei der Analyse eines Steuerungsproblems sollte
sich das o6ffentliche Recht deshalb nicht ausschlieBlich fiir den Konflikt zwi-
schen Gewinnstreben und dffentlichem Interesse interessieren. Es sollte auch
aufmerksam sein fiir Elemente des Steuerungsproblems, die alternative Deu-
tungen begiinstigen.

Vielfach erreicht das 6ffentliche Recht seinen Zweck sogar auf einem noch
indirekteren Pfad. Die Individuen fragen sich gar nicht, ob sie auch anders han-
deln konnten. Sie denken gar nicht dariiber nach, ob das normativ erwiinschte
Verhalten im Widerspruch zum Eigeninteresse steht. Sie tun einfach, was sie
in einer bestimmten Situation schon immer getan haben. Auch dies ist eine
wertvolle Ressource. Aber auch diese Ressource ist prekdr. Wenn die Indivi-
duen beobachten, dass es auch anders geht, kann das bislang selbstverstandli-
che Verhalten fragwiirdig werden. Die dem Gemeinwohl niitzliche Routine
erodiert.

Fiir das am Gemeinwohl interessierte 6ffentliche Recht ist die Gefahr der
Erosion besonders geféhrlich. Denn Erosion verlduft nicht linear. Das gilt fiir
das einzelne Individuum. Es beginnt zunéchst nur zu zweifeln. Dann probiert
es vielleicht einmal eine andere Handlung aus. Wenn die Erfahrung gut scheint,
kann das Entscheidungsprogramm schnell kippen. Noch geféhrlicher ist die so-
ziale Dimension. Solange nur einige wenige die Regel verletzen, mégen das
viele tiberhaupt nicht bemerken. Andere runzeln zwar die Stirn, halten aber
selbst an ihrem Entscheidungsprogramm fest. Je mehr Personen sich aber der
Regel entgegenstellen, und je sichtbarer das wird, desto eher springen auch
andere Individuen auf den Zug. Dann kippt nicht nur individuelles Verhalten,
sondern das Verhalten der Mehrheit. Die soziale Reaktion auf (wahrgenom-
mene oder tatsdchliche Verdnderungen) kann also nicht-linear verlaufen. Das
stellt die Steuerung durch Recht vor eine erhebliche zusétzliche Herausforde-
rung.

Diese Effekte machen deutlich, dass der Eigenwert des Verfahrens von Ge-
setzgebung und Gesetzesanwendung nicht nur in der Bewédhrung von Demo-
kratie und Rechtsstaat besteht. Wenn der einzelne verstanden hat, warum eine
Einschrinkung seiner Freiheit wichtig ist, wird die Gefahr der Erosion kleiner.
Wenn er erlebt, dass sich die Verwaltung um sein Verstdndnis bemiiht, und
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nicht blofl um seinen Gehorsam, kann das normativ erwiinschtes Verhalten sta-
bilisieren.

Aus einer Verhaltensperspektive wird zwar deutlich, dass die formliche An-
wendung, und erst recht die Vollstreckung, 6ffentlich-rechtlicher Normen zu
Recht die Ausnahme ist. Diese Ausnahme kommt aber vor. Sie muss auch des-
halb bereitstehen, weil Dritte nicht die Dummen sein wollen. Wer sich dreist
iiber die Erwartungen des dffentlichen Rechts hinwegsetzt, muss sichtbar be-
flirchten, dass das Folgen hat. Dieser Verhaltenseffekt macht deutlich, auf wel-
che Weise die Vollziechung der Norm gegeniiber einem Adressaten Signalwir-
kung haben kann.

In den Kapiteln liber das Verwaltungsrecht wird die Verhaltensfundierung
staatlicher Interventionen ndher entfaltet. An dieser Stelle muss ein Gedanke
geniigen. Aus einer Verhaltensperspektive wire es unangemessen, isoliert auf
das Verhiltnis zwischen dem Staat und einem einzelnen Biirger, bezogen auf
eine einzelne Regel des 6ffentlichen Rechts, zu blicken. Man muss die Gesamt-
heit der normativen Erwartungen in den Blick nehmen, die sich an ein einzel-
nes Individuum richten. Und man darf das einzelne Individuum nicht aus sei-
nem sozialen Kontext isolieren. Das Verhalten reagiert auf die Gesamtheit der
Interventionen.

G. Regiert und verwaltet von Menschen aus Fleisch und Blut

Wenn man auf das normativ erwiinschte Verhalten der Biirger blickt, ist das
Verhalten der Amtswalter eine potentielle Determinante. Je nachdem, wie sich
die einzelne Biirgerin von der 6ffentlichen Verwaltung behandelt gefiihlt hat,
reagiert sie anders. Empirisch sind vor allem Breitenwirkungen belegt. Wer
sich in einem Fall angemessen behandelt gefiihlt hat, ist viel eher bereit, nor-
mative Erwartungen des 6ffentlichen Rechts auch in anderen Situationen zu
erfiillen. Wer sich schlecht behandelt gefiihlt hat, antwortet leicht mit Regel-
verletzungen an anderer Stelle.

Das Verhalten der Amtswalter ist aber nicht nur eine Randbedingung fiir das
Verhalten der Biirger. Der demokratische Rechtsstaat hat auch dann ein Inte-
resse am angemessenen Verhalten der Amtswalter, wenn kein Biirger darauf
reagiert.

Politikerinnen und Beamtinnen sind auch nur Menschen. In erster Naherung
sind von ihnen die gleichen Verhaltensprogramme zu erwarten wie von den
Biirgern. Aber Politiker und Beamte handeln in anderen institutionellen Ein-
bettungen. Das hat schon Bedeutung fiir ihre Auswahl. Durch geschickte Se-
lektion kann der Staat Heterogenitét zu seinem Vorteil nutzen. Dieser Vorteil
versteht sich jedoch nicht von selbst. Wenn die Beamtin befiirchten muss, an-
dernfalls von spannenden Aufgaben abgezogen zu werden, mag sie zu politi-
schem Wohlverhalten bereit sein. Politiker miissen immer auch die néchste
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Wahl im Blick behalten. Das fiihrt nicht nur zum demokratisch erwiinschten
Abgleich mit den Priaferenzen der Wéhler. Es kann auch zur strategischen
Blindheit gegeniiber normativen Anliegen der Rechtsordnung fithren. Hier
liegt ein Argument fiir die Unabhéngigkeit von Regulierungsbehérden von
Weisungen des Ministers.

Beamte werden auf ihre Aufgabe vorbereitet. Sie sind in eine Hierarchie
eingebunden. Dieser institutionelle Kontext kann Verhalten verdndern. Politi-
ker entscheiden selten allein. In Ausschiissen wirken sich Verhaltenseffekte
von Gruppenentscheidungen aus. Wenn sie danach trachten, die 6ffentliche
Meinung auf ihre Seite zu ziehen, kann es zur Polarisierung kommen. Diese
Beispiele illustrieren, dass es Verhaltenseffekte gibt, die spezifisch sind fiir
Amtswalter, oder die jedenfalls fiir sie eine groBere Bedeutung haben.

H. Verhaltenssensibles offentliches Recht

Verhalten durchzieht das gesamte 6ffentliche Recht. Wenn man den Blick auf
Verhaltenseffekte richtet, werden die hergebrachten normativen Anliegen des
offentlichen Rechts aber nicht entbehrlich. Man braucht kein ganz neues 6f-
fentliches Recht. Die Dogmatik des 6ffentlichen Rechts sollte aber verhaltens-
sensibel werden. Auf die Dauer wird es dabei mit der bloBen Rezeption von
Resultaten der Verhaltenswissenschaften nicht getan sein. Der typische Ver-
haltens6konom interessiert sich jedenfalls nicht vorrangig fiir die Wirksamkeit
rechtlicher Institutionen. Auch die Entscheidungspsychologie ist vornehmlich
an basaleren Vorgéingen interessiert. Auf manche Fragen, die einen Juristen
besonders interessieren, geben die Verhaltenswissenschaften keine Antworten.
Auf die Dauer wird eine Verhaltensperspektive auf das 6ffentliche Recht des-
halb neue empirische Evidenz generieren wollen. Das setzt dann nicht nur Of-
fenheit voraus, sondern auch Methodenkompetenz. Doch fiir geraume Zeit ver-
spricht schon die bloe Rezeption reichen Ertrag. Dafiir méchte dieser Band
Grund legen.
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