HORST EIDENMULLER

Effizienz
als Rechtsprinzip

4. Auflage

Die Einheit der
Gesellschaftswissenschaften

Mohr Siebeck



Die Einheit der Gesellschaftswissenschaften

Studien in den Grenzbereichen der Wirtschafts- und Sozialwissenschaften

Band 90

Begriindet von

ERik BOETTCHER

Unter der Mitwirkung von

Hans ALBERT © GERD FLEISCHMANN ‘- DIETER FREY - CHRISTIAN KIRCHNER
ARNOLD PicoT + VIKTOR VANBERG - CHRISTIAN WATRIN - EBERHARD WITTE

herausgegeben von

KarrL Homann

ARTIBUS
INGR=EN







Horst Eidenmiiller

Ettizienz als Rechtsprinzip

Moglichkeiten und Grenzen
der 6konomischen Analyse des Rechts

4. Auflage

Mohr Siebeck



HorsT EIDENMULLER, geboren 1963, studierte Rechtswissenschaften in Miinchen, Cam-
bridge (England) und an der Harvard Law School (USA); 1989 LL.M. (Cambr.); 1994
Promotion zum Dr. iur. und Bayerischer Habilitationsforderpreis; 1998 Habilitation an der
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen; 1999-2003 ordentlicher Professor an der West-
falischen Wilhelms-Universitit Miinster; 2003-2014 Ordinarius an der Ludwig-Maximilians-
Universitit Miinchen; seit 2015 Inhaber des Lehrstuhls fiir Handelsrecht an der Universitit
Oxford und Professorial Fellow am St. Hugh’s College, Oxford.

ISBN 978-3-16-153974-9 / eISBN 978-3-16-166995-8 unverinderte eBook-Ausgabe 2025

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tber bttp://dnb.dnb.de
abrufbar.

1. Auflage 1995

2. Auflage 1998 (unverinderte Broschurausgabe)
3. Auflage 2005 (erweitert um ein neues Vorwort)
4. Auflage 2015 (erweitert um ein neues Vorwort)

© 2015 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohr.de

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfaltigungen, Ubersetzungen, Mikro-
verfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Computersatz Staiger in Rottenburg/N. aus der Garamond Antiqua ge-
setzt und von Gulde-Druck in Tiibingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt.

ISSN 0424-6985



»Was sind dagegen die Leistungen der Rechtswissen-
schaft? Ich suche eifrig nach allen Richtungen, und was
ich finde, sind Formulare zu Rechtsgeschiften und Pro-
zeflhandlungen; eine Menge von Verwarnungen, Beleh-
rungen, Formen und Klauseln, angeblich zur Hemmung
des Leichtsinns und zum Schutz gegen Schikane; end-
lich das Gebiude des gemeinen Prozesses, voll Griind-
lichkeit und Gelehrsamkeit ... Dies wird so ziemlich al-
les sein, was man den Gelehrten in dieser Beziehung ver-
dankt. Dagegen sucht man vergeblich nach einer Hilfe,
nach einer Leitung der Wissenschaft an den Orten, wo
es wahrhaft not tut, bei der Fortbildung des Rechtes im
allgemeinen.«

vON KIRCHMANN (1848, 1969) S. 42.

Vorwort zur 4. Auflage

Die hier in unverinderter Form zwanzig Jahre nach ihrer erstmaligen Verof-
fentlichung vorgelegte 4. Auflage meiner Dissertation untersucht die Grund-
lagen der okonomischen Analyse des Rechts. Sie fiihrt in die Methodik und
das rechtspolitische Programm dieser Disziplin ein, nimmt das Effizienzkri-
terium analytisch in den Blick und diskutiert kritisch dessen philosophische
Grundlagen. Die Arbeit fragt nach den Grenzen des Effizienzdenkens sowie
der Legitimitit eines rechtlichen Paternalismus und unternimmt es, den Stel-
lenwert der 6konomischen Analyse des Rechts fiir das deutsche Rechtssystem
zu bestimmen.

Ich gelange zu dem Ergebnis, dass die 6konomische Analyse des Rechts ein
klares und umfassendes rechtspolitisches Programm vorgelegt hat. Gleichzei-
tig ist ihr normatives Entscheidungskriterium, die 6konomische Effizienz, ein
ebenso schwierig zu handhabender wie philosophisch problematischer Mafi-
stab. Das Recht kann und darf nicht allein an diesem Mafistab ausgerichtet wer-
den. Rechtlicher Paternalismus ist legitim, wenn er freiheitsfordernde Effekte
besitzt (Autonomieprinzip) oder wenn er unverfiighare Attribute der Person
definiert (Personalititsprinzip). Aufgrund der Problematik des 6konomischen
Effizienzkalkiils, aber auch aufgrund der im Vergleich zu den USA anderen
institutionellen Rahmenbedingungen liegt der Stellenwert der 6konomischen
Analyse des Rechts in Europa eher im Bereich der Gesetzgebung und weniger
in der Rechtsprechung. Diese Ergebnisse haben auch heute noch unverindert
Bestand, und deshalb habe ich von Eingriffen in den Text abgesehen.

Die Arbeit wird geprigt von dem kritischen Blick eines jungen juristischen
Forschers, den die Relevanz einer Disziplin fiir die europaische Rechtswissen-
schaft umtreibt, die in den USA bereits Anfang der 90er Jahre des vergangenen
Jahrhunderts zum mainstream gehorte, wenn man sie nicht gar als die domi-
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nante juristische Methode kennzeichnen musste und muss: Wer damals wie
heute als Student in den USA eine Vorlesung etwa zum Vertrags-, Delikts- oder
Sachenrecht hort, der wird nahezu immer mit 6konomischen Analysen der ein-
schligigen Fragestellungen konfrontiert — je nach Dozent allerdings mal mehr,
mal weniger fundiert und reflektiert.

Es war und ist schwer, sich als Jurist der Faszination dieser Gedankenwelt
zu entziehen. Gute juristische Dogmatik war schon immer folgenorientiert, in-
teressierte sich also fiir die Wirkungen von Rechtsregeln in der Realitit. Am
Normzweck orientierte, teleologische Auslegungen setzen Folgenanalysen vo-
raus. Dafiir braucht man eine Vorstellung davon, wie Menschen auf Rechts-
regeln reagieren, also Verhaltensmodelle. Genau ein solches lieferte nun die
okonomische Theorie mit dem homo oeconomicus. Gleichzeitig lieferte sie den
normativen Bewertungsmafistab fiir die Folgen des Rechts noch mit, die ko-
nomische Effizienz.

Das nun [6ste unter den europiischen Rechtswissenschaftlern teilweise er-
bitterten Widerstand aus. Die normative Dimension ist unser Geschift, und
richtiges Recht auf (6konomisch) effizientes Recht zu reduzieren, widerstrebte
(und widerstrebt) den meisten Juristen. Die utilitaristische Fundierung des Ef-
fizienzkriteriums bot offensichtliche Angriffsflichen. Unterschwellig war der
Widerstand sicher aber auch erklarbar mit dem Gefiihl, dass ein Siegeszug der
neuen Disziplin mit einem Verlust an eigener (Methoden-)Kompetenz einher-
ginge. ,Der Niedergang des Rechts als autonome Disziplin® — so der deutsche
Titel eines bekannten Aufsatzes von Richard Posner (100 Harv. L. Rev. 761
(1987)) — stand gewissermafien vor der juristischen Haustiir.

Inzwischen haben sich die Wogen geglittet. Dazu hat sicherlich auch die Tat-
sache beigetragen, dass sich die Debatte in den letzten Dekaden schwerpunkt-
miflig von der normativen auf die positive Ebene verlagert hat. Insbesondere
hat die neuere kognitionspsychologische Forschung das 6konomische Verhal-
tensmodell erschiittert: Eine Vielzahl von Phinomenen wurde entdeckt und
empirisch belegt, die zeigen, dass Menschen weder durchgingig eigenniitzig
noch immer rational handeln. Wir lassen uns vielmehr teilweise von Mafista-
ben und Wertungen leiten, die nichts mit Nutzenmaximierung zu tun haben,
und wir machen Fehler, handeln also irrational, und zwar systematisch. Kurz:
Der homo oeconomicus erhielt ein menschliches Antlitz. Viele der einschlagigen
Phinomene werden in diesem Buch beschrieben und diskutiert. Nachdem die
Okonomik in den 70er und 80er Jahren die neuen Erkenntnisse noch weitge-
hend als vortibergehende Anomalien (,,Laborexperimente mit Studierenden®)
abtat, offnete sich die Disziplin gegen Ende des Millenniums einer kritischen
Diskussion, und es dauerte nicht lange, bis sie mit der ihr eigenen Wucht den
Feind zum Freund machte: Behavioral Law and Economics war geboren.

Die Juristen, denen der stindig kalkulierende und nutzenmaximierende
homo oeconomicus immer suspekt war, hatten mit dieser Entwicklung naturge-
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mifl keine Probleme. Viele Rechtswissenschaftler wirkten und wirken in einer
fruchtbaren Zusammenarbeit mit Okonomen sogar daran mit, Behavioral Law
and Economics entweder durch Grundlagenforschung weiterzuentwickeln
oder deren Erkenntnisse zumindest einer breiteren Leserschaft zuginglich zu
machen. Ideengeschichtlich ist interessant, dass es ganz zu Beginn der Debatten
in der Psychologie sogar Juristen waren, die mit grundlegenden Beitrigen kri-
tisch zum homo oeconomicus Stellung bezogen. In den USA war Critical Legal
Studies vor allem in den 70er und 80er Jahren eine an den law schools wichtige
rechtswissenschaftliche Stromung, und Forscher wie Duncan Kennedy oder
Mark Kelman diskutierten Abweichungen von dem 6konomischen Verhaltens-
modell und Irrationalititen lange und systematisch bevor, 20 Jahre spiter, Psy-
chologen, Okonomen und (andere) Juristen Behavioral Law and Economics
begriindeten. Auch davon findet sich vieles in diesem Buch.

Anders als Critical Legal Studies hat Bebavioral Law and Economics aller-
dings bisher keinen geschirften Blick fiir die normativen Konsequenzen der
beschriebenen Abweichungen menschlichen Verhaltens von dem Modell des
homo oeconomicus. Vielmehr wird, insbesondere in populirwissenschaftlichen
Arbeiten, geradezu naiv dem Gesetzgeber empfohlen, wie dieser Menschen
— unter Berticksichtigung der identifizierten Abweichungen — zu ,besseren
Entscheidungen anleiten bzw. dazu einen kleinen Anstof} (nudge) geben konne.
Regierungen in der ganzen Welt folgen diesen Empfehlungen eines ,liberalen
Paternalismus® bereitwillig und haben Stibe fiir bessere Gesetzgebung unter
Berticksichtigung neuester psychologischer Erkenntnisse eingerichtet.

Aber was sind ,,bessere” Entscheidungen, und was ist ein ,,besseres“ Leben?
Warum sind etwa Langzeitpriferenzen von Menschen (z.B. Gesundheit, Al-
tersvorsorge) wertvoller als kurzfristige Winsche (z.B. genussvoller Konsum)?
Ein anderes Beispiel: Wenn es richtig ist, dass wir Dinge in unserem Besitz ho-
her bewerten als Dinge, die wir nicht haben (Besitzeffekte), welche Preise sollte
man dann fir den ckonomischen Effizienzkalkil (z.B. beziiglich der Bewer-
tung sauberer Luft) zugrunde legen — Angebots- oder Nachfragepreise? Um
diese Fragen zu beantworten, braucht man eine iiberzeugende und differenzierte
normative Konzeption, und die liefert Behavioral Law and Economics (bisher)
nicht. Insofern behilt die in diesem Buch vorgetragene und in der Tradition von
Critical Legal Studies stehende Kritik nach wie vor ihre Durchschlagskraft.

Ein anderer Grund fiir die Entschirfung der Diskussion zwischen Juristen
und Okonomen seit den Anfingen der 6konomischen Analyse des Rechts in
Europa, der ebenfalls mit der Fokussierung vieler Okonomen auf positive Fra-
gestellungen zu tun hat, liegt sicher in der gestiegenen und weiter steigenden
Bedeutung empirischer Forschung in der Okonomik (Okonometrie). Auch
diese Entwicklung wurde von Rechtswissenschaftlern gerne aufgenommen
und fiel auf fruchtbaren Boden: Die Rechtstatsachenforschung war — als Teil
der Rechtssoziologie — bereits in den 70er und 80er Jahren ein wichtiges neues
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Forschungsfeld auch in Europa. Inspiriert wurde sie wiederum nicht unmaf3-
geblich von einer entsprechenden Stromung in den USA, der Law and Society-
Bewegung. Die Entwicklung verlief allerdings nicht so fulminant wie zunichst
erwartet. Das aber hat sich in den letzten Jahren aufgrund der empirischen Re-
orientierung der Okonomik geindert, und zwar mit gutem Grund: Gesetzge-
ber weltweit brauchen verlassliche Analysen tiber zu erwartende Effekte und
Nebeneffekte rechtlicher Regelungen, und daftr sind empirische Methoden
unerlisslich. Das bertihmte Diktum von Holmes kann und sollte daher jedem
angehenden Juristen als Merkposten dienen: ,,For the rational study of the law
the black-letter man may be the man of the present, but the man of the future
is the man of statistics and the master of economics® (10 Harv. L. Rev. 457, 469
(1897)).

Dass Juristen gut daran tun, sich einerseits mit 6konomischer Theorie und
andererseits mit empirischen Methoden zu beschiftigen, steht danach aufler
Frage — heute mehr denn je. Die tatsichliche Entwicklung in Europa bekraf-
tigt das: Man findet kaum mehr eine ernstzunehmende rechtswissenschaftliche
Monographie im Zivilrecht, die nicht auch funktional (folgenorientiert) — und
damit zumeist auch explizit 6konomisch — argumentiert. Dabeti sollte eines je-
doch nicht aus unserem Blickfeld geraten: Rechtswissenschaft beschaftigt sich
mit dem Recht, also mit Normen. Der Kern unserer Disziplin bleibt damit das
Normative: Wie soll Recht beschaffen sein? An welchen Mafistiaben ist es aus-
zurichten? Was ist gerecht? Hier liegt das Proprium rechtswissenschaftlicher
Forschung und gleichzeitig die Kernkompetenz des Juristen. Okonomische
Theorie und empirische Methoden konnen uns bei der Bewiltigung dieser Auf-
gabe unterstiitzen und informieren. Den normativen Diskurs ersetzen konnen
sie nicht.

Oxford, im Juli 2015 HorsT EIDENMULLER



Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

»Obwohl die 6konomische Analyse des Rechts von einer wachsenden Zahl
von Wirtschafts- und Rechtswissenschaftlern fiir die Evaluierung von Rechts-
normen herangezogen wird, sind ihre Grundlagen weiterhin umstritten.« Die-
ser Satz aus dem Vorwort eines Tagungsbandes iiber »Okonomische Probleme
des Zivilrechts«! gibt in komprimierter Form den Diskussionsstand zu einer
Forschungsrichtung wieder, die — aus den USA stammend - in den letzten
zwanzig Jahren auch in Deutschland erheblich an Bedeutung gewonnen hat.
Detaillierte Analysen der Effizienzwirkungen einzelner Rechtsnormen auf der
einen Seite und heftige Auseinandersetzungen Uber das Ziel einer Rechtsge-
staltung nach 6konomischen Gesichtspunkten auf der anderen Seite prigen
das Erscheinungsbild der 6konomischen Analyse des Rechts in Deutschland.

Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind die Grundlagen der 6konomi-
schen Analyse des Rechts. Dabei geht es im Wesentlichen um zwei Fragen: (1)
Sollte Recht nach Gesichtspunkten der 6konomischen Effizienz gestaltet wer-
den? (2) Wenn ja, wer ist zu einer derartigen Rechtsgestaltung legitimiert und
kompetent? Nur der Gesetzgeber? Oder auch die Gerichte?

Waihrend die erste Frage vor allem 6konomische und rechtsphilosophische
Probleme aufwirft, stehen bei der zweiten juristisch-methodische Uberlegun-
gen im Vordergrund. Ziel der Arbeit ist es, den rechtspolitischen Stellenwert
und die rechtssystematische Stellung der 6konomischen Analyse des Rechts
innerhalb des deutschen Rechtssystems zu bestimmen. Sollte dies gelungen
sein, wire der Weg vorgezeichnet, den die weitere Forschung zu Einzelfragen
einer Rechtsgestaltung nach 6konomischen Gesichtspunkten in Zukunft zu
beschreiten hitte.

Die Arbeit wurde im Juli 1994 von der Juristischen Fakultit der Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen als Dissertation angenommen. Sie entstand
im Wesentlichen wahrend eines einjahrigen Forschungsaufenthaltes in den USA
an der University of California in Berkeley und an der Harvard Law School.

Miinchen, im April 1995 HorstT EIDENMULLER

! Ott/Schifer (Hrsg.), Okonomische Probleme des Zivilrechts (Berlin et al.: Springer-Ver-
lag, 1991).
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Einfiihrung

»Much, and perhaps most, legal scholarship has been
stamp collecting. Law and economics, however, is likely
to change all that and, in fact, has begun to do so.«

Coask (1993) S. 254.

1. Die Folgen des Rechts und die Rechtswissenschaft

Recht kann man insbesondere aus zwei Perspektiven betrachten: aus derjeni-
gen des Gesetzgebers und aus derjenigen des Richters. Die Perspektive des Ge-
setzgebers ist eine ex ante-Perspektive: Der Gesetzgeber blickt in die Zukunft
und interessiert sich fiir die Wirkungen, die eine bestimmte Rechtsnorm besit-
zen, fiir die Effekte, die sie ausldsen wird. Rechtsnormen gelten fir eine Viel-
zahl von Fillen. Der Gesetzgeber wird versuchen, die Folgen einer bestimm-
ten Rechtsnorm zu antizipieren und auf der Grundlage rechtspolitischer Ziele
zu bewerten. Erst dann kann eine Entscheidung dariiber getroffen werden,
was als Recht gelten soll. Mit dieser Entscheidung tibernimmt der Gesetzgeber
gleichzeitig die Verantwortung fiir ihre Folgen.

Die Perspektive des Richters ist demgegeniiber eine ex post-Perspektive:
Der Richter blickt zuriick auf einen in der Vergangenheit liegenden Fall, der
auf der Grundlage des geltenden Rechts beurteilt werden soll. Er wird es meist
nicht fiir seine Aufgabe halten, tiber die Folgen seiner Entscheidung nachzu-
denken. Dies hat der Gesetzgeber bereits getan. Er hat den Richter von der
Verantwortung fiir die Folgen seiner Entscheidung entlastet. Es geht jetzt nur
noch darum, einen konkreten Rechtsfall unter vorgegebene Rechtsnormen zu
subsumieren. Umfassende Folgenerwigungen mussen dazu offenbar nicht
angestellt werden. Natiirlich ist dies nur eine Tendenzaussage. Gesetze sind
unklar, haben Liicken oder widersprechen sich sogar. Fiir manche Rechtsge-
biete, wie etwa das Arbeitskampfrecht, fehlen sie vollig. Hier wird der Richter
stirker folgenorientiert denken. Aber das ist die Ausnahme, nicht die Regel.

Rechtswissenschaft in Deutschland nimmt vorzugsweise die Perspektive
des Richters, die ex post-Perspektive ein. Sie will dem Richter helfen, mit dem
vorhandenen rechtlichen Material verniinftig umzugehen. Sie ist Methoden-
lehre, »Rechtsprechungswissenschaft«, wie PETER NOLL einmal treffend for-
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muliert hat.! Am Beginn des vielleicht am meisten gelesenen rechtstheoreti-
schen Lehrbuches in deutscher Sprache steht die folgende Definition: »Unter
der >Rechtswissenschaft« wird in diesem Buche diejenige Wissenschaft verstan-
den, die sich mit der Losung von Rechtsfragen im Rahmen und auf der Grund-
lage einer bestimmten, historisch gewachsenen Rechtsordnung befafit, also die
herkommlicherweise so genannte Jurisprudenz.«?

Dieses Selbstverstindnis der Rechtswissenschaft war und ist umstritten.? Es
hat wesentlich zur rechtsdogmatischen Durchdringung des vorhandenen Be-
standes rechtlicher Normen beigetragen. Es hat dafiir gesorgt, daff dem
Rechtsanwendungsstab ein leistungsfihiger methodologischer Apparat zur
Verfiigung steht, um konkrete Rechtsprobleme zu 16sen. Ein Jahrhundert nach
Erlafl des Biirgerlichen Gesetzbuches werden jedoch beispielsweise im Zi-
vilrecht die Grenzen der Rechtswissenschaft als einer »Rechtsprechungswis-
senschaft« deutlich erkennbar. Wichtige Streitfragen sind gelost, die Dogmatik
konsolidiert sich. Ist jetzt nicht ein Paradigmenwechsel erforderlich? Der
Blick richtet sich auf den Prozef der Rechtssetzung, auf die bewufite Gestal-
tung gesellschaftlicher Abliufe mit rechtlichen Mitteln. Ist das Forschungsob-
jekt der Rechtswissenschaft wirklich nur das positivierte Recht? Muff die
Rechtswissenschaft nicht auch Aussagen dariiber machen, was als Recht gelten
soll? Muf sie nicht ihren Forschungsgegenstand erweitern und sich auch als
Wissenschaft von der Gesetzgebung verstehen? Und heifit dies nicht, daf§ die
Rechtswissenschaft stirker folgenorientiert denken mufi?

Die Griinde, die als Ausloser eines Paradigmenwechsels in Betracht kom-
men konnten, sind vielfaltig. Der wichtigste diirfte darin liegen, dafl Recht ein
wichtiges Stenerungsinstrument ist, ein Instrument zur Realisierung rechtspo-
litischer Ziele. Einige Beispiele seien herausgegriffen: Das Umweltrecht regu-
liert die zulissige Nutzung unserer natiirlichen Lebensgrundlagen und setzt
Verhaltensanreize fiir umweltgerechtes« Verhalten. Das Wohnraummietrecht
normiert nicht nur die Rechte von Vermietern und Mietern, es beeinfluflt auch
das Angebot von Wohnraum und den Wohnungsbau. Das Steuerrecht dient
nicht nur der Erzielung von Einnahmen, es steuert auch menschliches Verhal-
ten, etwa im Hinblick auf bestimmte, gesellschaftlich erwiinschte Investitio-
nen. Diese Liste von Beispielen liefle sich beliebig fortsetzen. Recht hat Folgen
in der Rechtswirklichkeit, und diese Folgen konnen erwiinscht oder aber we-
niger erwiinscht sein. Sind dies nicht Fragen, zu denen die Rechtswissenschaft
Stellung nehmen sollte?

1 Notr (1972) S. 524.

2 LaAReNz (1991)S.5.

3 Insbesondere seit den siebziger Jahren haben Rechtspolitik und Gesetzgebungstheorie
durch eine Reihe wichtiger Arbeiten Auftrieb erhalten (vgl. etwa RODIG (1976), KINDERMANN
(1982), GOrLITZ/VOIGT (1989) und voN HippEL (1992)).
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Eine Ausdehnung des Forschungsgegenstandes der Rechtswissenschaft von
einer »Rechtsprechungswissenschaft« hin zu einer Wissenschaft vom Recht,
wie es ist #nd wie es sein sollte, ist mit neuen Aufgaben verbunden. Rechtsset-
zung impliziert Folgenorientierung. Folgenorientierung aber heifit: Folgen-
prognose und Folgenbewertung. Einerseits mufl ermittelt werden, wie Men-
schen voraussichtlich auf bestimmte Rechtsnormen und die in threm Vollzug
ergehenden gerichtlichen Entscheidungen reagieren werden, wie sie ihr Ver-
halten an bestimmte rechtliche Standards anpassen werden. Es geht darum, die
Folgen rechtlicher Regeln und gerichtlicher Entscheidungen zu prognostizie-
ren. Andererseits miissen die so prognostizierten Folgen dann im Lichte be-
stimmter Zielvorstellungen bewertet werden.*

Folgenprognose und Folgenbewertung — fiir eine stirker gesetzgebungs-
orientiert denkende Rechtswissenschaft wiren dies interessante, aber auch
weitgehend neue Aufgabenfelder. Methoden der Folgenanalyse miifiten ent-
wickelt und Kriterien der Folgenbewertung erarbeitet werden. Die iibrigen
Sozialwissenschaften sind hier schon wesentlich weiter. Sie haben schon lange
die Analyse und Bewertung der gesellschaftlichen Folgen von Rechtsnormen
und gerichtlichen Entscheidungen als Forschungsfeld fiir sich entdeckt. Das
gilt etwa fiir die Soziologie, die dafiir ein besonderes Teilgebiet, die Rechts-
soziologie, herausgebildet hat. Das gilt in letzter Zeit aber auch und insbeson-

dere fiir die Okonomik.6

4 Widerspricht dies aber nicht dem Postulat von der »Wertfreiheit der Wissenschaft«? Es
ist an dieser Stelle nicht der Raum fiir eine Diskussion des Werturteilsproblems, das seit den
grundlegenden Arbeiten von MAX WEBER (vgl. vor allem WEBER (1904)) in der Wissenschafts-
theorie einen zentralen Platz einnimmt (vgl. etwa ALBERT (1963, 1976) und (1966, 1979) sowie
RoTuscHILD (1992) S. 17-21 m.w.N.). Mit Blick auf eine stirker folgenorientiert denkende
Rechtswissenschaft sei hier nur so viel gesagt: (1) Folgenprognose ist werturteilsfrei moglich;
(2) Folgenbewerting impliziert demgegeniiber Werturteile. Insoweit wire eine stirker fol-
genorientiert denkende Rechtswissenschaft also nicht »wertfrei« (aufler sie beschrinkt sich
darauf, tatsichliche Wirkungszusammenhinge und Handlungsspielriume aufzuzeigen, vgl.
ALBERT (1963, 1976) S. 176 ff.). »Wertfrei« ist allerdings auch die Skonomische Analyse des
Rechts nicht. Auch sie macht normative Aussagen auf der Grundlage des Kriteriums der 6ko-
nomischen Effizienz. Vgl. dazu im Text zu 2.

5 Man kann dariiber streiten, ob die Rechtswissenschaft eine Sozialwissenschaft ist. In-
haltlich hingt von dieser terminologischen Frage zumindest fiir die vorliegende Arbeit nichts
ab. Hier wird ein weites Begriffsverstindnis zugrunde gelegt, nach dem Recht eine Sozialwis-
senschaft ist, weil ihr Forschungsgegenstand, das Recht, ein soziales (gesellschaftliches) Pha-
nomen ist.

6 Im folgenden wird die Disziplin, die die 5konomische Methode auf sozialwissenschaft-
liche Probleme anwendet, als Okonomik bezeichnet (vgl. Homann (1988) S. 114 und Kircn-
GASSNER (1991a) S. 1 f£.). Die Okonomik ist eine allgemeine Theorie menschlichen Verhaltens
unter dem Aspekt der Knappheit. Kennzeichnend fiir diese Theorie ist die Annahme, daff
sich Individuen rational und nutzenmaximierend verhalten (homo oeconomicus, dazu aus-
fithrlich unten § 1 B.). Der mifiverstindliche Begriff »Okonomie« wird vermieden, da mit
diesem Begriff zumeist der Gegenstandsbereich einer auf den Bereich des Wirtschaftens ein-
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2. Die 6konomische Analyse des Rechts

Seit etwa zwanzig Jahren beschiftigen sich 6konomische Forscher intensiv mit
der Frage, welche Folgen durch Rechtsnormen und gerichtliche Entscheidun-
gen in der Wirklichkeit ausgelost werden. Sie bewerten diese Folgen aus oko-
nomischer Sicht, und sie machen Aussagen dazu, wie Recht zu gestalten ist,
um ein 6konomisch erwiinschtes Ergebnis zu erzielen. Das Programm dieser
aus den USA stammenden und in Deutschland als »Okonomische Analyse des
Rechts« (Economic Analysis of Law bzw. Law and Economics) bekanntgewor-
denen Forschungsrichtung’ 1488t sich thesenartig wie folgt zusammenfassen:

— Menschen reagieren auf Rechtsnormen und gerichtliche Entscheidungen
wie homines oeconomici, also rational und nutzenmaximierend. Rechtliche
Sanktionen wirken wie Preise, die bestimmte Verhaltensweisen gegentiber
anderen verteuern. Eine Prognose der durch Rechtsnormen und gerichtli-
che Entscheidungen in der Wirklichkeit ausgelosten Folgen sollte auf der
Grundlage des 6konomischen Verhaltensmodells erfolgen.?

— Effizient im 6konomischen Sinne sind Folgen, die den gesellschaftlichen
Wohlstand erhéhen, ineffizient solche, die ihn verringern. Eine Bewertung
der durch Rechtsnormen und gerichtliche Entscheidungen in der Wirklich-
keit ausgeldsten Folgen sollte auf der Grundlage der Woblfabrtsokonomik
erfolgen.’

— Es ist die Aufgabe aller Institutionen des Rechtssystems, also nicht nur des
Gesetzgebers, sondern — soweit moglich — auch der Gerichre, Entscheidun-
gen zu treffen, die zu erwiinschten Folgen in dem oben definierten Sinne
fithren, die also den gesellschaftlichen Wohlstand erhéhen oder ihn zumin-
dest nicht verringern.!°

Mit diesem Programm hat die 6konomische Analyse des Rechts eine klar for-
mulierte Konzeption einer auf das Recht bezogenen Folgenprognose und Fol-
genbewertung vorgelegt. Diese Konzeption eignet sich grundsitzlich zu einer
Untersuchung des gesamten Rechts, also des Privatrechts wie des Offentlichen

geengten Wirtschaftswissenschaft bezeichnet wird und insofern eine Verwechslung zwischen
einer wissenschaftlichen Disziplin und ihrem Gegenstandsbereich moglich ist.

7 Die wichtigsten US-amerikanischen bzw. englischen Lehrbiicher sind: BurrROWs/VEL-
JANOVsKI (1981); BowLes (1982); GoEetz (1984); CooTER/ULEN (1988); STEPHEN (1988); Po-
LINSKY (1989); PosNER (1992). Die wichtigsten deutschen Lehrbiicher sind: LEHMANN (1983)
und ScHAFER/OTT (1986). Vgl. auch AssMANN/KIRCHNER/SCHANZE (1978, 1993) [Reader mit
»Klassikern« zur 8konomischen Analyse des Rechts].

8 Dazu ausfithrlich unten § 1 B.

9 Zur Bedeutung der Wohlfahrtsékonomik fiir die dkonomische Analyse des Rechts vgl.
CooTer/ULEN (1988) S. 43 ff.; STEPHEN (1988) S. 41 ff.; PoLiNsKY (1989) S. 7 ff.; POSNER (1992)
S. 12 ff.; VELjANOVSKI (1982) S. 34 ff.; SCHAFER/OTT (1986) S. 21 ff. und ausfiihrlich unten § 1 C.

10 Dazu ausfithrlich unten § 2 C. I
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Rechts und des Strafrechts. Daff Rechtsgebiete wie das Gesellschafts- oder das
Wettbewerbsrecht einen Bezug zu 6konomischen Fragestellungen aufweisen,
ist nicht neu. Neu an der 6konomischen Analyse des Rechts ist, daf§ sie ihr
Forschungsinteresse iiber diese 6konomisch geprigten Rechtsgebiete hinaus
auf das gesamte Recht ausweitet. Ein gewisser Schwerpunkt liegt dabei gegen-
wirtig allerdings auf dem Privatrecht und dort insbesondere auf dem Schuld-
recht. Diese Schwerpunktsetzung ist nicht besonders iiberraschend. Das
Schuldrecht ist der Nukleus aller Austauschprozesse in einer marktwirt-
schaftlich verfalten Gesellschaft. Es ist nicht nur fir die juristische Ausbil-
dung, sondern auch fiir die Rechtspraxis von tiberragender Bedeutung. Jeder
Brotchen-, aber auch jeder Unternehmenskauf hat hier seine Grundlage.

Die 6konomische Analyse des Rechts ist nicht der einzige neue For-
schungsansatz, der fiir eine interdisziplinire Zusammenarbeit zwischen
Rechtswissenschaft und Okonomik von Bedeutung ist. Gleichberechtigt ne-
ben der 6konomischen Analyse des Rechts stehen etwa die Neue Institutio-
nendkonomik (New Institutional Economics), die den 6konomischen Ansatz
zur Erklirung wirtschaftlicher Institutionen heranzieht, die 6konomische
Theorie der Politik (Public Choice), die politikwissenschaftliche Fragestellun-
gen aus 6konomischer Sicht analysiert sowie die 6konomische Verfassungs-
theorie (Constitutional Economics), die sich aus 6konomischer Sicht mit den
Grundlagen der Staatsorganisation befafit.!!

Alle diese Forschungsrichtungen beschiftigen sich ebenso wie die 6kono-
mische Analyse des Rechts mit Fragestellungen, die auch aus juristischer Sicht
von Bedeutung sind. Nur die 6konomische Analyse des Rechts hat jedoch bis-
her den systematischen Versuch unternommen, die realen Folgen einzelner
rechtlicher Regeln oder Regelkomplexe zu analysieren und aus wohlfahrts-
Skonomischer Sicht zu bewerten. Es ist diese dezidiert wohlfahrtsékono-
mische Ausrichtung der 6konomischen Analyse des Rechts, die sie charakteri-
siert und von den anderen zitierten Forschungsrichtungen, insbesondere von
der 6konomischen Verfassungstheorie, unterscheidet.!?

Auf den ersten Blick besitzt das Programm der 6konomischen Analyse des
Rechts eine Reihe von Vorziigen, die es aus juristischer Sicht besonders inter-
essant machen kénnten. Einige dieser Vorziige seien hier genannt:

11 Einen Uberblick iiber die einzelnen Forschungsansitze gibt RIcHTER (1994) S. 3.

12 Die 6konomische Verfassungstheorie wurde — ebenso wie die 6konomische Theorie
der Politik — mafigeblich von J. M. BucHaNaN entwickelt (fiir einen Uberblick iiber die &ko-
nomische Verfassungstheorie vgl. J. M. BUCHANAN (1987a) und (1990); fiir einen Uberblick
iiber die 6konomische Theorie der Politik vgl. J.M. BucHANAN (1978, 1991)). Von HOMANN
(1994a) S. 55 wird die 5konomische Verfassungstheorie wie folgt gekennzeichnet: »Einen ge-
sellschaftlichen Maximanden gibt es nicht mehr. Daher werden alle von der gesellschaftlichen
Maximierungsvorstellung abhingigen Grundbegriffe der Okonomik wie z.B. >gesamtwirt-
schaftliche Effizienz< oder >soziale Wohlfahrt« ... abgelehnt.« Im Gegensatz dazu steht die
Wohlfahrtsékonomik im Zentrum der 6konomischen Analyse des Rechts.
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— Das Programm kommt mit wenigen grundlegenden Konzepten aus. Um ei-
nen systemtheoretischen Ausdruck zu gebrauchen: es reduziert Komplexi-
tit. Einer Analyse von Folgen des Rechts soll das positive 6konomische
Verhaltensmodell zugrunde gelegt werden, ihre Bewertung soll auf der
Grundlage der normativen Wohlfahrts6konomik erfolgen. In dieser Re-
duktion von Komplexitit liegt eine Chance verbesserter Kommunikation
zwischen Juristen und Okonomen; in ihr liegt aber auch eine Chance ver-
besserter Kommunikation von Juristen untereinander: Rechtswissen-
schaftler aus unterschiedlichen Rechtsgebieten haben einander heute kaum
etwas zu sagen — zu grof§ sind die Unterschiede der in den einzelnen Rechts-
gebieten relevanten Rechtsfiguren und Argumentationsmuster, zu grof§ ist
die dogmatische Spezialisierung. Eine 6konomische Folgenanalyse und
Folgenbewertung konnte hier ein einigendes Band, eine verbindende, ge-
meinsame Forschungsmethode sein.

- Der Aspekt der verbesserten Kommunikation besitzt aber nicht nur eine in-
ter- bzw. intradisziplinire Bedeutung. Er hat auch eine internationale Di-
mension. Die Integration innerhalb der Europiischen Union schreitet voran
und mit ihr auch die Rechtsangleichung auf europiischer Ebene. Derzeit
gibt es in Europa noch eine Vielzahl hochst unterschiedlicher Rechtsord-
nungen. Linder wie Deutschland oder England gehéren ganz verschiede-
nen Rechtskreisen an. Die 6konomische Analyse des Rechts kénnte dazu
beitragen, die Methodendiskussion zu internationalisieren und eine euro-
paische Rechtswissenschaft herauszubilden.!?

— Soweit die 6konomische Analyse des Rechts Folgen rechtlicher Regeln auf
der Grundlage des 6konomischen Verhaltensmodells prognostiziert, macht
sie Aussagen, die grundsitzlich einer empirischen Uberpriifung zuginglich
sind. Okonomische Folgenprognosen sind potentiell falsifizierbar. Fiir eine
Rechtswissenschaft, die Rechtssetzung unter dem Gesichtspunkt einer
Skonomischen Folgenanalyse betrachtet, eroffnet sich damit die Moglich-
keit, sich zu einer Realwissenschaft im Sinne der modernen Wissenschafts-
lehre zu entwickeln. '

~ Soweit die 6konomische Analyse des Rechts schlieflich Folgen rechtlicher
Regeln mit dem Mafistab der 6konomischen Effizienz bewertet, zieht sie
ein Wertungskriterium heran, das insbesondere in den letzten Jahren erheb-
lich an Plausibilitit gewonnen hat. Die kommunistischen Planwirtschaften
des ehemaligen Ostblocks sind zusammengebrochen, allerorts sind Bestre-

13 Vgl. KUBLER (1989) S. 298: »Der Prozef§ der Verrechtlichung geht weiter; vor allem die
- gewif} langsam — fortschreitende europiische Integration laflt mittlerweile Grundziige einer
europiischen Rechtsordnung erkennen, deren enorme Komplexitit die Unzulinglichkeit un-
seres traditionellen methodischen Instrumentariums schon in Kiirze immer deutlicher her-
vortreten lassen wird.«

14 Vgl ALBERT (1993) S. 7 ff. und 24 ff. sowie ALpERT (1972) S. 89 ff. und 93 £.
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bungen erkennbar, neue Strukturen auf der Grundlage marktwirtschaft-
licher Prinzipien zu schaffen. Es scheint nur folgerichtig zu sein, auch das
Recht nach Kriterien der 6konomischen Effizienz zu gestalten.

3. Die Kontroverse um die konomische Analyse des Rechts

Trotz all dieser Vorziige der 6konomischen Analyse des Rechts wird um ihr
Programm in Deutschland — aber nicht nur dort - zwischen Okonomen und
Juristen heftig gestritten. Von den Juristen wird es teilweise scharf kritisiert.!>
Die 6konomische Analyse des Rechts sei eine »Gesellschaftstheorie ... von
héchster politischer Brisanz«.!¢ Sie mache »... ideologische Vorgaben an die
Inhalte von Rationalitit und Individualismus im mikrookonomischen Modell
einer vorgestellten Welt.«!7 Deshalb sei es notwendig, die »...prinzipielle
Unvereinbarkeit der Theorie mit den Aufgaben des Rechts offenzulegen.«!8
»Okonomische Rechtsanalyse und freiheitliches Rechtsdenken sind unverein-
bar.«'?

Wie ist diese schroffe Kritik zu erkliren? Es kdnnte sein, daff den meisten
Juristen das Instrumentarium der modernen Okonomik einfach fremd ist. Es
ist keineswegs ungewohnlich, daff ein neuer Forschungsansatz deshalb abge-
lehnt wird, weil man ihn nicht oder nur unzureichend kennt. Moglicherweise
ist also nicht die 6konomische Analyse des Rechts ideologisch geprigt, son-
dern vielmehr die Kritik. So meint ein bekannter deutscher Volkswirt: »In Teil
2 meines ... Aufsatzes entwickle ich eine Theorie der Interessengruppen und
ihrer Ideologien. Die Juristen als Gruppe passen darauf hervorragend ... Wiir-
de meine Konzeption von Wirtschaftspolitik durchgesetzt, wiirden 80 % aller
Juristen tiberfliissig. Es ist klar, dafl die Juristen als Interessengruppe sich ge-
gen meine normative Konzeption wehren miissen.«?® Natiirlich kann Kritik
auch dadurch motiviert sein, Besitzstinde zu wahren. Eine Erklirung, die al-
lein auf diesen Gesichtspunkt abzielt, greift jedoch zu kurz. Indem sie dem ju-
ristischen Kritiker Unkenntnis unterstellt oder Besitzstandswahrung vorwirft,
verkennt sie sein moglicherweise berechtigtes sachliches Anliegen.

Aber worin liegt dieses sachliche Anliegen? Geht es um eine Grundsatzkri-
tik der 6konomischen Forderung, dafl das Recht auf8errechtlichen Zwecken

15 Vgl. FEZER (1986), FEZER (1988) sowie CANARIS (1993) S. 384.

16 FEzEr (1986) S. 819.

17 FEzeRr (1986) S. 819.

18 FEZER (1986) S. 822.

19 Frzer (1986) S. 823.

20 C. C. vON WEIZSACKER in einem Brief an den Autor vom 24. 6. 1993. Die Fundstelle
des erwihnten Aufsatzes ist: VON WEIZSACKER (1984) bzw. (in leicht verinderter Fassung)
vON WEIZSACKER (1988).
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dienen solle? Auch das kann man kaum annehmen. Schon 1877 hielt es Ru-
DOLF VON JHERING fiir den Zweck des Rechts, die Lebensbedingungen der Ge-
sellschaft zu sichern.?! Wenn er auch diese Lebensbedingungen nicht auf das
blof§ »physische Dasein« reduziert wissen wollte,?? so nannte er diese Daseins-
bedingungen doch an erster Stelle: Essen, Trinken, Kleidung und Wohnung.??
Dafl der Zweck des Rechts darin liegen konnte, auflerrechtliche Bediirfnisse zu
befriedigen, ist also auch fiir die Rechtswissenschaft ein so neuer Gedanke
nicht. Um nichts anderes aber geht es anscheinend auch der 6konomischen
Analyse des Rechts: in einer Welt knapper Ressourcen Verschwendung zu ver-
meiden.?*

Dabei meint sie nun allerdings, dafl ausschliefilich der Gesichtspunkt der
okonomischen Effizienz zur Bewertung der Folgen rechtlicher Regeln heran-
gezogen werden sollte: »Wenn daher die Herstellung von Allokationseffizienz
zu den fundamentalen Forderungen an eine Rechtsordnung gehort, ist es nicht
zu rechtfertigen, wenn juristische Zielsetzungen wie Verkehrssicherheit und
Rechtssicherheit gleichrangig neben oder gar iiber das Effizienzziel gestellt
werden. Sie sind legitim, wenn sie Allokationseffizienz férdern.«?> Es ist dieser
Ausschliefilichkeitsanspruch, der die heftige juristische Kritik ausgelést hat:
»Der von der 6konomischen Analyse erhobene Ausschliefllichkeitsanspruch
ist abzulehnen.«?¢ Die 6konomische Analyse des Rechts ist von ihrem kon-
zeptionellen Ansatz her eine okonomische, keine juristische Theorie. Das
Recht ist ithr Forschungsgegenstand. Sie beurteilt es nach 6konomischen Ge-
sichtspunkten. Thr Programm ist so formuliert, daff sich prinzipiell jede
Rechtsnorm und jede gerichtliche Entscheidung in jedem Rechtsgebiet auf
ihre 6konomischen Folgen hin analysieren und bewerten lassen. Indem die
Skonomische Analyse des Rechts andere juristische Zielsetzungen nicht gelten
laf3t, setzt sie sich fast zwangslaufig der Kritik der Rechtswissenschaft aus.

Der Konflikt erhilt dadurch seine besondere Schirfe, daf sich die 6kono-
mische Analyse des Rechts nicht nur als eine Theorie der Gesetzgebung, son-
dern auch als eine Theorie der Rechtsprechung versteht. Alle Institutionen des
Rechtssystems, insbesondere auch die Gerichte, sollen ihre Entscheidungen
am 6konomischen Effizienzziel ausrichten. Wiirde sich die 6konomische Ana-
lyse des Rechts allein als Gesetzgebungstheorie verstehen, wiirde sie ihre prak-

21 Vgl. voN JHERING (1877) S. 434 ff.

22 VON JHERING (1877) S. 434-436 (Bedeutung des »Wohlseins«).

23 VON JHERING (1877) S. 434.

24 Vgl. ScuArEr/OT7 (1986) S. 1 £.

25 ScHAFER/OTT (1986) S. 6.

26 HEINRICHS, in: PALANDT (1994) Einleitung Rdnr. 33. Vgl. auch KorLEr (1979) S.79
Fn. 6 (»Die Effizienz im 6konomischen Sinn ist sicherlich nicht das einzige Ziel, das die
Rechtsordnung zu verwirklichen hat«) sowie FEzER (1988) S. 226, BypLINsKI (1988) S. 286 f.,
HAGER (1990) S. 238 und H. KoHL (1991) S. 50.
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tische Verwertbarkeit von der Akzeptanz ihrer Vorschlige bei den rechtsset-
zenden Organen abhingig machen, dann wirden ihre Vorschlige die Rechts-
wissenschaft in ihrer heutigen Form kaum beriihren. Wir hatten gesehen, daf§
Rechtswissenschaft in Deutschland in erster Linie immer noch »Rechtspre-
chungswissenschaft« ist. Nur eine Theorie, die sich explizit auch als eine Theo-
rie der Rechtsprechung versteht, gerit unmittelbar in Konflikt mit dem herge-
brachten Selbstverstindnis und den iiberkommenen Methoden der Rechtswis-
senschaft.

4. Ziele und Grundgedanken der Arbeit

Okonomische Effizienz als vorrangiger Bewertungsmafistab fiir Gesetzge-
bung #nd Rechtsprechung — diese Forderung der 6konomischen Analyse des
Rechts ist der Ausgangspunkt fiir die vorliegende Arbeit. Sie interessiert sich
einerseits fiir den Platz der Skonomischen Analyse in dem institutionellen Ge-
tiige des deutschen Rechtssystems und andererseits fiir die Frage, ob 6konomi-
sche Effizienz tiberhaupt ein fiir die Rechtsordnung attraktives rechtspoliti-
sches Ziel darstellt.

Welchen Platz hat die 6konomische Analyse des Rechts in dem institutio-
nellen Gefiige des deutschen Rechtssystems? Ist sie in erster Linie eine Gesetz-
gebungstheorie oder sind ihre Erkenntnisse primir fiir die Rechtsprechung
von Bedeutung? Sollen oder diirfen Richter Effizienzkonzepte beriicksichti-
gen? Welche Bedeutung besitzt das 6konomische Effizienzziel de lege lata? Es
ist verwunderlich, dafl diese fiir die weitere Entwicklung der 6konomischen
Analyse des Rechts in Deutschland so zentralen Fragen bis heute weitgehend
unbeachtet geblieben sind. Sie werfen rechts- und staatstheoretische Probleme
von erheblicher Tragweite auf. Die Antworten auf diese Fragen sind aber nicht
nur von theoretischem Interesse. Sie haben auch eminent praktische Auswir-
kungen. So entscheidet die institutionelle Verankerung der 6konomischen
Analyse im Bereich der Legislative oder der Judikative dariiber, an welche Stel-
le des Rechtssystems die Ressourcen zu lenken sind, die fir eine sachgemifle
Umsetzung ihrer Erkenntnisse benotigt werden.

Eine Untersuchung der Frage, wer innerhalb des Rechtssystems der richtige
Ansprechpartner fiir die Umsetzung der Erkenntnisse der ckonomischen
Analyse ist, erscheint jedoch wenig sinnvoll, wenn nicht zumindest eine ge-
wisse Einigkeit dariiber zu erzielen ist, dafl 6konomische Effizienz s#berbanpt
ein fiir die Rechtsordnung attraktives rechtspolitisches Ziel darstellt. Es wire
wenig hilfreich, ausfiithrlich zu begriinden, daff die 6konomische Analyse des
Rechts etwa eine Gesetzgebungstheorie oder eine Theorie der Rechtsprechung
ist, wenn 0konomische Effizienz als rechtspolitisches Ziel so inakzeptabel ist,
daf sich das Recht seiner besser gar nicht erst annehmen sollte. Wir miissen
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uns also zunichst mit dem Stellenwert der 6konomischen Analyse des Rechts
als einer rechtspolitischen Theorie auseinandersetzen. Welche Bedeutung be-
sitzt die 6konomische Analyse des Rechts de lege ferenda? Sollte 6konomi-
sche Effizienz ein Rechtsprinzip sein? In welchem Verhiltnis steht das 6kono-
mische Effizienzziel zu anderen rechtspolitischen Zielen wie etwa demjenigen
einer gerechten Verteilung von Einkommen und Vermogen? All dies sind Fra-
gen, auf die man sich von einer kritischen Untersuchung der 6konomischen
Analyse des Rechts als einer rechtspolitischen Theorie eine Antwort erhoffen
kann.

Schliefflich wird mit der Diskussion der ckonomischen Analyse des Rechts
als einer rechtspolitischen Theorie noch ein weiterer, iiber die 6konomische
Analyse selbst hinausreichender Zweck verfolgt. Die 6konomische Analyse
des Rechts ist eine rechtspolitische Theorie unter vielen. Man kann andere
Konzeptionen dazu entwickeln, wie Menschen auf Rechtsnormen reagieren
und man kann die Folgen des Rechts auch anders bewerten als auf der Grund-
lage des Kriteriums der okonomischen Effizienz. Bedeutung besitzt die
dkonomische Analyse des Rechts — sieht man einmal von ihren konkreten
Aussagen ab — vor allem aufgrund ihrer konsequenten Folgenorientierung.
Konsequente Folgenorientierung aber heifit: Blick auf die Gesetzgebung.
Ganz unabhingig von dem konkreten Schicksal der 6konomischen Analyse
des Rechts wird sich die deutsche Rechtswissenschaft in Zukunft verstirkt mit
Fragen der Gesetzgebung befassen miissen. Dabei sind Probleme zu 16sen, die
sich »am Fall« der 6konomischen Analyse des Rechts gut studieren lassen.

Mit der vorliegenden Untersuchung werden dementsprechend die folgen-
den Ziele verfolgt:

- Es geht erstens darum, die rechtspolitische Brauchbarkeit der Skonomi-
schen Analyse des Rechts zu kliren, ihre Legitimitat de lege ferenda zu un-
tersuchen. Warum und in welchem Umfang soll Recht nach Gesichtspunk-
ten der okonomischen Effizienz gestaltet werden? Damit beschiftigen sich
die Teile zwei bis vier der vorliegenden Arbeit.

— Zweitens soll die Frage beantwortet werden, wo die 6konomische Analyse
des Rechts innerhalb des deutschen Rechissystems anzusiedeln ist. Ist sie
primir eine Gesetzgebungstheorie oder ist sie primir eine Theorie der
Rechtsprechung? Welche Bedeutung besitzt die 6konomische Analyse des
Rechts de lege lata? Damit beschaftigt sich der fiinfte Teil der Arbeit.

- Indem die 6konomische Analyse des Rechts als rechtspolitische Theorie
und als Gesetzgebungstheorie analysiert wird, soll drittens ein Beitrag dazu
erbracht werden, die Rechtswissenschaft zu einer Wissenschaft weiterzu-
entwickeln, die sich nicht nur mit der Rechtsprechung, sondern auch mit
dem Prozef der Gesetzgebung naher befafit.
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Naturalistischer Fehlschluff 229 ff., 327
Neue Institutionendkonomik 5
Normative Okonomik s. Okonomik
Niitzlichkeitsprinzip 23 ff.
— als ethischer Maf3stab 24 ff.
— als individuelle Verhaltensmaxime
231,
— als kollektive Entscheidungsregel 27 {.
- Rechtfertigung 226 ff., 255 ff.
Nutzenbegriff
— Okonomischer 181 ff., 261 f.
— utilitaristischer 174 f., 181 ff., 261 f.
Nutzenmessung
- kardinale 26 f., 43 ff., 51 f., 191 1.
— ordinale 30, 44 1., 47 f.

Okonomik

— normative 21

— positive 21

Okonomische Analyse des Rechts 4 ff.,
17 ff.

— als Gesetzgebungstheorie 395, 414 ff.

- als normative Theorie 21 f.

— als positive Theorie 21 {.

— als rechtspolitische Theorie 91., 58,
72f., 4171, 4891

~ als teleologische Theorie 169

- als Theorie der Rechtsprechung 8 1.,
701., 400 ff., 414 {f., 450 ff.

— Ausschlieflichkeitsanspruch 8, 68 {f.,
1691, 418 1.

— empirische Ausrichtung 6

- entscheidungstheoretischer Ansatz
77

— instrumentelle Rolle des Rechts 63 ff.

- Internationalisierung der Methoden-
diskussion 6

— Intervention in das Marktgeschehen
671,951, 267 1.

- konsenstheoretische Begriindung s.
konsenstheoretische Ansitze

- Kontroverse um die 7 ff.

- konzeptionelle Grundlagen 21 ff.

- Marke fiir Rechtspositionen 63 f.

— Minimierung von Transaktionskosten
64, 112 1.

— philosophische Grundlagen 173 ff.

- Pramissenkritik 323 ff.

— rechtspolitisches Programm 58 ff.
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Simulierung des Marktmechanismus
651, 96, 112 £, 267

Stellung im deutschen Rechtssystem
9ff, 131,393 ff., 490

und Grundgesetz 443 ff.

und Grundrechte s. Grundrechte
und Pragmatismus 264 ff.

und Rechtspraxis in den USA 19, 405
und Rechtspraxis in Deutschland 19,
425, 467 ff.

und Utilitarismus 177 ff.
wohlfahrtsokonomische Ausrichtung
5, 41

Okonomische Theorie der Politik

(Public Choice) 5, 31, 34

Okonomische Verfassungstheorie

(Constitutional Economics) 5, 41

Okonomisches Verhaltensmodell 4, 28 f.

als universelles Verhaltensmodell 30 ff.
eingeschrinkt rationales Verhalten
381

in der Mikrookonomik 29{.
Priferenzstabilitit 321, 339 f., 372 1.
und Altruismus 31 ff., 148, 229

und dkonomische Theoriebildung
401,

und Rechtsnormen 34 ff., 341 {.
wissenschaftstheoretischer Status

36 1f.

Offene Wertbegriffe 403, 417
Ordinale Nutzenmessung s. Nutzen-

messung

Pareto-Kriterium 48 ff.

Definition 48

und Marktmechanismus 48 £.

und Wirtschafts- und Rechtspolitik
491, 267f.

Paternalismus 358 ff., 484

Autonomie durch 374 ff.

Begriff 359 1.

Effizienz durch 367 {f.

Gefahren 365 1.

kollektiver Selbstpaternalismus
3751f.

Legitimitdt von 374 {f.
Liberalisierung endogener Priferen-
zen 379 ff.

rechtlicher 360 ff.

Pe
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und Personalitit 385 ff.
Unverfiigbarkeit bestimmter Rechts-
gliter 363 ff., 385 ff., 483 f.
verfassungsrechtlicher 361 ff.
Verhinderung irreversibler Freiheits-
verluste 383 ff.

Wertepaternalismus 361

rsonalitit 385 ff.

Politik

als diskursive Wertfindung 370 ff.
Priferenzbeeinflussung durch 343 .,
3701f.

und Welfarismus 370

Positive Okonomik s. Okonomik
Priferenzautonomie

Beeinflussung von Priferenzen s.
Priferenzen

Begriff 326 {f.

Begriindung 328 {f.

Effizienz durch 333 {.
Freiheitsgefahrdung durch externe
Priferenzen 335 ff.

normative Bedeutung 326 ff.
Personlichkeitsentfaltung durch
3291f.

positive Bedeutung 326 f.

und Okonomik 47 f., 2221, 3231,
326 ff., 3481.

und Paternalismus s. Paternalismus
und Utilitarismus 47 {., 209, 222 f.,
346 ff.

und Wertsetzungen des Rechts 3241,
3521f., 360 1f.

Zirkularitdt 338 ff.

Priferenzen

adaptierte 341 ff., 380 ff.
Beeinflussung von 339 ff., 349, 370 ff.
Entstehung von 338 f.

externe 221 ff., 335 ff., 355f.
Langzeitpriferenzen 367 f.
offenbarte 367

personliche 221 ff.

Wandel von 339 ff., 349, 370 ff.

Priferenzstabilitit s. 6konomisches

Verhaltensmodell

Pragmatismus 264 ff.

als Erkenntnistheorie 265 f.
Rechtfertigung des Kaldor/Hicks-
Kriteriums 264 ff.
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Prinzip des unzureichenden Grundes

257

Prinzipien 461 ff.

als Optimierungsgebote 462 {.
Effizienz als Rechtsprinzip des Haus-
haltsrechts 465

Effizienz als Rechtsprinzip des Zivil-
rechts 465 ff.

Effizienz als verfassungsrechtliches
Rechtsprinzip 464 f.

globale 464

lokale 464

Unterschied zu Regeln 462

Privatautonomie 332
Produktionseffizienz 158 f.
Produktionskosten 99 ff.

und second sourcing 102
und Werbung 101

Produzentenrente 297
Prozefbeschleunigung s. Recht-

sprechung

Psychische Kosten 145 {f., 368 1.

Bewertung 147

Recht

als Konditionalprogramm 398
als Steuerungsinstrument 2, 37, 401 f.,
490

Rechtsanwendungsgleichheit 423 £.
Rechtsfortbildung

und 6konomische Analyse 459 ff.
verfassungsrechtliche Grenzen 459 ff.,
479

Rechtsnormen

als Handlungsrestriktionen 34 ff,
3411

Einkommenseffekte aufgrund von
140 ff.

Priferenzbeeinflussung durch 342{.

Rechtsprechung

Abstimmung unterschiedlicher Regeln
432141,

ausgerichtet am Ziel der Einzelfallent-
scheidung 4201f.

demokratische Legitimation der
Richter s. demokratische Legiti-
mation

Effizienz als Politik des Gesetzes

452 ff.
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Effizienz als zulissige Gesetzeskon-
kretisierung 454 ff.

Effizienz und Rechtsfortbildung

459 ff.

Effizienz und Rechtspraxis 19, 425 f.,
467 ff.

Effizienz und richterliche Motivation
472 ff.

Flexibilitat 434 {f.
Kostentragungspflicht und 6ko-
nomische Analyse 431{.
Legitimation zur Verfolgung des 6ko-
nomischen Effizienzziels 414 ff.,

476 ff.

S6konomischer Sachverstand der
deutschen Richter 427 f.
d6konomischer Sachverstand

der US-amerikanischen Richter

427

Prozeflbeschleunigung und éko-
nomische Analayse 429, 432

und Gleichbehandlung 423 ff.

und Grundrechte im Privatrecht

481 ff.

und 6konomische Analyse in den
USA 404 {f.

und konomische Analyse in
Deutschland 8f., 701., 400 ff., 414 ff.,
450 ff.

Verhandlungsmaxime und 6ko-
nomische Analyse 429 ff.

Rechtsprechungsinderung 424 f{.
Rechtsrealismus 265 £., 406 ff.

instrumentelles Rechtsverstindnis
407 ff.

Regelskeptizismus 407 f.

und Pragmatismus 265 f.

Rechtswissenschaft

als Gesetzgebungstheorie 21., 10,
490

als Realwissenschaft 489

als »Rechtsprechungswissenschaft«
1£,, 490

Regelutilitarismus s. Utilitarismus
Reichtumsmaximierungsprinzip 54
Rent seeking 160
Republikanismus 371 f.

Richter s. Rechtsprechung
Richterrecht 476 ff.
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Schleier des Nichtwissens 252

Schuldrecht

- als Umverteilungsinstrument s. Um-
verteilung durch Zivilrecht

Scitovsky-Paradox 53

Second sourcing 102

Selbstbindung 375 ff.

- individuelle 376

- kollektive 376 ff.

Sorgfaltsvorkehrungen s. Fahrlissigkeit

Sozialstaatsprinzip 449

Sozialvertrag s. konsenstheoretische
Ansitze

Steuern

- Effizienzverluste durch 287 ff., 292

- Einkommenssteuer 288

— Grundsteuer 288 {.

~ Kopfsteuer 288 f.

~ Verbrauchssteuern 288

~ Verwaltungsaufwand durch 287,
2921

Strafrecht 353 £, 365, 448

Talent pooling 253 ff., 278 ff.

Theorem des Zweitbesten 162 ff., 433

Transaktionskosten 61 {., 64, 89 1., 91 ff.

— Begriff 97 {f.

- Erfassung 103 ff.

~ kostenminimierende Regelungs-
struktur 94 ff.

— Messung 103 ff.

~ Minimierung von 64, 112 f.

- Prognose von 105 f.

— und Existenz von Unternehmen 94 {.

— und Interventionskosten 106 ff.

— und Produktionskosten 99 ff.

- und second sourcing 102

- und staatliche Rechtspolitik 95 f.

- und vollkommener Wettbewerb 93

- und Werbung 101

Umverteilung

- durch Steuer- und Sozialrecht s. Um-
verteilung durch Steuer- und Sozial-
recht

- durch Zivilrecht s. Umverteilung
durch Zivilrecht

~ Legitimitit 2741., 277 ff.

- talent pooling 278 ff.

- und Chancengleichheit s. Chancen-
gleichheit

- und Effizienzparadigma 277 f.

— und Generalkompensation s. General-
kompensation

— und Wohlfahrtssteigerung 43 £., 276 {.

Umverteilung durch Steuer- und Sozial-
recht 275 1., 283 ff.

— Kosten der Umverteilung 275, 284,
287 £, 291 ff., 314

— Prizision 295

Umverteilung durch Zivilrecht 275 1.,
283 ff.

— auflervertragliche Schuldverhiltnisse
306 ff.

— Erbrecht 311 ff.

- Familienrecht 3111.

— Kosten der Umverteilung 275, 284,
2891f., 314

— Prizision 275, 285, 294, 303 ff., 307 {f.,
314f1.

— Uberwilzungseffekte 275 f., 285, 294,
298 ff., 306 ff., 314

- und Effizienz rechtlicher Regeln
2891., 309f.

— vertragliche Schuldverhiltnisse
295 ff.

- Verzerrung von Allokationsentschei-
dungen 290ff.

Umwelthaftungsgesetz 453 £.

Unverfiigbarkeit bestimmter Rechtsgiiter
s. Paternalismus

Utilitarismus 22 ff., 174 ff.

— Aggregationsprinzip 209

- als teleologische Theorie 218

- Handlungsutilitarismus 175

~ interpersonelle Nutzenvergleiche s.
interpersonelle Nutzenvergleiche

- Kritik des 187 ff.

- Nitzlichkeitsprinzip s. Niitzlichkeits-
prinzip

- Nutzenbegriff s. Nutzenbegriff

- Priferenzautonomie s. Priferenzauto-
nomie

- prozeduraler Nutzen 218 ff.

— Regelutilitarismus 175 {f., 213 {.

~ und externe Priferenzen s.
Priferenzen

~ und Grundrechte s. Grundrechte
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— Verbesserung versus Maximierung
184 ff.

Verbraucherschutz 285, 473 {.

Verfassung s. Grundgesetz

Verfassungsimmanente Schranken 446

Verhiltnismifigkeitsgrundsatz 447 £.,
468

Verhandlungsmaxime s. Recht-
sprechung

Verhandlungsproblem s. Kooperation

Verteilungsgerechtigkeit 171, 273 {f,,
4214

— Chancengleichheit s. Chancengleich-
heit

— Umverteilung s. Umverteilung

— und Generalkompensation s. General-
kompensation

Vertragsfreiheit 332 ff., 363 ff., 483 {.

Vollstindiger Vertrag 402, 456 {f.

Welfarismus 25, 47, 327, 370
Werbung 101

Wertepaternalismus s. Paternalismus
Wertordnung 361 ff., 443 f.
Wertungen

— im Recht 468 ff.

— und 6konomischer Wert 468 ff.
Wesentlichkeitstheorie 418
Wirtschaftlichkeit 55 f.
Wohlfahrtsokonomik 4, 42 ff.

— »Alte« Wohlfahrtsokonomik 42 f.
— Effizienzkriterien s. Effizienz

— erstes Theorem der 49

— »Neue« Wohlfahrtsokonomik 43 ff.
— zweites Theorem der 49

Zahlungsbereitschaft 117 ff., 125 ff.,
137 ff.

Zivilrecht

- als Umverteilungsinstrument s. Um-
verteilung durch Zivilrecht

— Okonomische Analyse und Gesetzes-
auslegung im 451 ff.

— Skonomische Analyse und Rechts-
fortbildung im 459 {f.
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