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Allgemeines

OKONOMISCHE THEORIE DES RECHTS

Uber Unterschiede zwischen dem &konomischen
und dem juristischen Denken

HeENNER KLEINEWEFERS

I Warum ist eine Okonomische Theorie des Rechts entstanden?

Wie man weiss, sind die Wirtschaftswissenschaften im deutschen und
franzosischen Sprachraum vor mehr als zweihundert Jahren aus den
Rechts- und Staatswissenschaften entstanden. In ihren praktischen
Anwendungen blieben die Wirtschaftswissenschaften der Rechtswis-
senschaft lange recht eng verbunden. Erst in neuester Zeit hat sich
diese Verbindung aus Griinden der zunehmenden Spezialisierung
gelockert, ohne dass es zu einem prinzipiellen Bruch gekommen wire:
Wechselseitig dienen der ‘Okonom und der Jurist einander in der
Praxis als Partner, Berater ung gegebenenfalls auch Gegner.
. Die volkswirtschaftliche Zheori#dlerdings ist unter dem Einfluss
der angelsichsischen Entwicklung schon seit iiber 150 Jahren und in
den letzten Jahrzehnten in einem atemberaubenden Ausmass und
Tempo thematisch und methodisch andere Wege gegangen als die
Rechtswissenschaft. Anders als noch vor einer Generation ist der
heutige Jurist ohne eine vollstindige 6konomische Zusatzausbildung
nicht mehr in der Lage, volkswirtschaftliche Theorien zu begreifen.
Im besten Fall mag er Annahmen und Ergebnisse einer Analyse ver-
stehen. Die Analysemethoden und die Kritik von Theorien und damit
der selbstindige Umgang mit wirtschaftswissenschaftlichen Erkennt-
nissen sind ihm jedoch mit Sicherheit verschlossen.

Zwei — theoriegeschichtlich in gewisser Weise miteinander zusam-
menhingende, aber sachlich doch deutlich voneinander unterscheid-
bare — Entwicklungen haben nun dazu gefiihrt, dass sich die Wege von

83



Volkswirtschaftstheorie und Recht neuerdings auf ganz neue Weise in
einer «Okonomischen Theorie des Rechts» wieder kreuzen !,

Die Volkswirtschaftslehre gilt, erstens, mit einem gewissen Recht
als die analytisch und methodisch am héchsten entwickelte Sozialwis-
senschaft. Dies ist teils theoriegeschichtlich, teils vom Gegenstand her
begriindet, was hier jedoch nicht weiter interessiert; das Factum als
solches ist in den Sozialwissenschaften wenig bestritten. Es lag daher
nahe, den theoretischen Ansatz und die hochentwickelten analy-
tischen und empirischen Untersuchungsmethoden der Volkswirt-
schaftslehre auch auf andere sozialwissenschaftliche Probleme anzu-
wenden. Das ist in den letzten zwei bis drei Jahrzehnten ausgiebig
geschehen. Es entstanden eine allgemeine konomische Entschei-
dungstheorie > und darauf basierend eine verallgemeinerte Theorie
der wirtschaftlichen Entscheidung? sowie zum Beispiel 6konomische
Theorien der Politik 4, der Geschichte * und vor allem des Individual-
verhaltens in allen — das heisst nicht mehr nur in wirtschaftlichen —
Lebenslagen . Nicht immer zur besonderen Freude der jeweiligen
Nachbarwissenschaften, die zuweilen von einem Imperialismus der
okonomischen Theorie sprechen, konnte die Anwendung Skonomi-
scher Theorieansitze und Analysemethoden auf nichtwirtschaftliche
Probleme in vielen Fillen héchst interessante neue Erkenntnisse zu

! Vgl. hierzu dic Bibliographie am Ende des Aufsatzes. Den besten Uberblick
vermitteln meines Erachtens die Biicher von Hirscu (1979), Pormnsky (1983),
Posner (1977) und Verjanowskr (1982) fiir die Okonomische Theorie des Rechts
und von Bunse (1980), Furusorn /Pejovics (1974) und MANNE (1975) fiir das eng
benachbarte Gebiet der Okonomischen Theorie der Handlungsrechte, Eine das ganze
Gebict umfassende Studie hat neuerdings Beurens (1984) vorgelegt.

? Den besten Uberblick gibt meines Erachtens nach wie vor das Buch von GArGen
(1974). Der Titel des Buchs entspricht allerdings nicht der hier zugrunde gelegten
Systematik.

3 Ich wiirde hierzu das gesamte Gebiet der sogenannten Neuen Mikroskonomie
rechnen, Grundlegend und reprisentativ dafiir ist das Buch von PuELps (1970).

4 Meilensteine der Okonomischen Theorie der Politik sind ScHUMPETER (1950),
BucHaNAN/TuLrock (1962), Downs (1968), Hirscaman (1974), Niskanen (1971),
Ovson (1968). Die besten neueren Gesamtdarstellungen in deutscher Sprache sind
Bernnorz/Breyer (1984), Frey (1981) und Kirscu (1983).

* Man vergleiche dazu BorcuArDT (1977), NortH (1981) und Norra/THOMAS
(1973).

¢ Ein gutes Beispiel hierfiir ist BEcker (1982),
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Tage fordern und ist heute aus den betreffenden Wissenschaften kaum
noch wegzudenken. In diesem Zusammenhang entstand auch die
Okonomische Theorie des Rechts.

Der zweite Grund fiir das Entstehen einer Okonomischen Theorie
des Rechts ist die wachsende Unzufriedenheit vieler 7 Okonomen mit
der Entwicklung des Rechts. Kritisiert wird nicht nur die zuneh-
mende Normdichte 8, sondern vor allem auch die Qualitit des neu
geschaffenen Rechts.

Die zunchmende Normdichte kann im wesentlichen auf drei Ursa-
chen zuriickgefiihrt werden: die immer engere Interdependenz im
modernen wirtschaftlichen und sozialen System, die Eigeninteressen
des politisch-biirokratisch-juristischen Komplexes und den zuneh-
menden gesellschaftlichen Steuerungs- und Umverteilungsehrgeiz.

Die gesteigerte Interdependenz gehért zu den Kosten des moder-
nen Wirtschaftslebens und kénnte nur durch einen mehr oder weni-
ger weitgehenden Verzicht auf seine materiellen Errungenschaften
wesentlich verringert werden.

Zu den Eigeninteressen des politisch-biirokratisch-juristischen
Komplexes ? zihlt an vorderster Stelle die Sicherung einer stabilen
Selbstbeschiftigung und Machtstellung durch die Zentralisierung von
Entscheidungskompetenzen und matericllen Ressourcen. Dies ge-
schieht unter anderem dadurch, dass Privatautonomie durch Zentra-
lisierung von Kompetenzen bei Legislative, Exekutive und Jurisdik-
tion und dementsprechend einvernehmliche Selbstregulierung durch
Gesetz, Verwaltungsakt undﬁéeﬁ@rspruch ersetzt werden. Die Er-
gebnisse sind die zunehmende Normdichte und ein am Einzelfall

‘orientiertes und die diskretionire Intervention begiinstigendes Recht,

das teils notwendigerweise, teils zusitzlich beabsichtigt parteiisch und

’Die Meinungsviclfalt unter Okonomen ist betrichtlich und betrifft auch die
Einstellung zur neueren Entwicklung von Recht und Poltik sowie zu den Okono-
mischen Theorien des Rechts und der Politik. Dies ist zu beachten, wenn im weiteren
zur stilistischen Vereinfachung von «der 8konomischen Theorie» und so weiter die
Rede ist.

8 Vgl fiir die Schweiz LiNnpER/SCHWAGER/CoMANDINI (1985) und LiNDER (1985).
Diese Studie bringt schr interessantes Material. Hinsichtlich der Interpretation kann
man hingegen ganz anderer Mcinung sein als die Autoren.

? Hiermit hat sich dic Okonomische Theorie der Politik seit langem beschiftigt.
Grundlegend ist Niskanen (1971).
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prinzipienlos geworden ist. Es gibt nicht mehr viele Okonomen, die
daran glauben, dass Parlamentarier die selbstlosen Delegierten ihrer
Wihler, Regierung und Biirokratie die selbstlosen Diener des Staats
und Richter die selbstlosen Werkzeuge einer unparteiischen Gerech-
tigkeit seien. Die Okonomische Theorie des Rechts sucht daher unter
anderem herauszufinden, wem bestimmte Rechtsnormen wirklich
niitzen.

Was den zunehmenden gesellschaftlichen Steuerungs- und Umver-
teilungsehrgeiz angeht, so ergibt er sich teilweise offensichtlich aus
den zuvor genannten Eigeninteressen des politisch-biirokratisch-
juristischen Komplexes. Hinzu kommt aber ein Glaube an die Mach-
barkeit von wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Umstinden und
Entwicklungen, der im Grundsatz auf den technisch-naturwissen-
schaftlichen Optimismus des 19. Jahrhunderts zuriickgeht, damals
bereits von den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften iibernommen
wurde und durch die keynesianische Revolution in der Nationalsko-
nomie wihrend nahezu vierzig Jahren zur herrschenden Lehre wurde.

Man sagt den (Staats- und Verwaltungs-)Juristen nach, dass sie
jeweils die skonomischen Theorien der vorigen Generation vertreten.
So scheint es gegenwirtig tatsichlich zu sein. Wihrend unter dem
Eindruck der teilweise niederschmetternden Erfahrungen mit der
aktivistischen keynesianischen Wirtschaftspolitik unter den Natio-
nalékonomen eine sehr ernsthafte und iiberwiegend skeptische bis
pessimistische Besinnung dariiber stattfindet, was wir erkennen und
folglich mit einiger Aussicht auf den gewiinschten Erfolg beeinflussen
kénnen'?, gebirden sich Juristen als die letzten fréhlichen
Wirtschaftspolitiker und trauen sich zu, die Welt durch Paragraphen
und Verwaltungsakte zu verbessern 1.

' Grundlegend hierfiir sind vor allem zahlreiche Schriften Haveks zum Beispiel
(1972), (1975), (1976a), (1976b), (1979a). Ich selbst habe mich in den letzten Jahten
verschiedentlich mit dieser Frage auseinandergesetzt. Vgl. KLEINEWEFERS (1983),
(1985a) und in dem Buch (1985b) vor allem die Kapitel II,1 und II1,2 und 3.

! Der Begriff der Wirtschaftspolitik bezichungsweise der wirtschaftspolitischen
Massnahme wird in diesem Aufsatz durchweg im wirtschaftswissenschaftlichen Sinn
benutzt, Die in der schweizerischen Rechtswissenschaft und -praxis iibliche zielorien-
tierte Definition von Wirtschaftspolitik wirkt aus der folgenorientierten 6konomi-
schen Perspektive sinnlos. Es kommt hinzu, dass die Grenzlinie zwischen den «wirt-
schaftspolitischen» und den «polizeilichen» Massnahmen in den letzten Jahrzehnten
mit den fadenscheinigsten Begriindungen stindig zugunsten der letzteren, das heisst
zur Erméglichung zusitzlicher Interventionen, verschoben worden ist.
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Die Wirkungen solcher Eingriffe sind allerdings hiufig unerwartet;
es entstehen Kosten im weitesten Sinn, an die niemand gedacht hat.
Folgeinterventionen werden erforderlich, um die unerwarteten Er-
gebnisse der ersten Eingriffe zu beseitigen; und am Ende entsteht ein
Wirrwarr von Interventionen, den niemand so gewollt hat und dessen
Funktionen und Wirkungen niemand mehr versteht ', Dieses Ergeb-
nis ist umso frustrierender, als ja fiir das (staats- und verwal-
tungs)rechtliche Denken die Vorstellung charakteristisch ist, dass die
gesellschaftlichen Abliufe planmissig im Hinblick auf gesellschaftli-
che Ziele gesteuert werden sollen '3, Wenn stattdessen ein planloser
Wirrwarr entsteht, iiber dessen gesellschaftliche Zielkonformitit und
die dafiir aufzuwendenden Kosten niemand mehr etwas sagen kann,
ist dies offenbar das genaue Gegenteil von dem, was — zumindest
vorgeblich — gewollt war.

Es liegt nahe, dass eine Okonomische Theonc des Rechts versucht,
die tatsichlichen Wirkungen rechtlicher Regelungen zu analysieren
und gegebenenfalls vorherzusagen sowie moglichst umfassend auf
ihre Kosten und Nutzen hinzuweisen. In diesem Rahmen ist es auch
eine wichtige Information, wenn man sagen muss, dass die 6konomi-
sche — und méglicherweise auch keine andere — Theorie iiber die

12 Klassische Beispiele hierfiir sind die Agrarpolitik und das Gesamt«system» der
Umverteilungspolitik mittels Steuern, Transfers, bffcnthchcn Giitern und aller Arten
von sozialer Sicherung,

13 Man verg]cxchc dazu den Vcrf&nwavurf von 1977 und den begleitenden
Bericht der Expertenkommission fiir die reitung einer Totalrevision der Bun-
desverfassung. Der wesentliche Unterschied der dort vorgeschlagenen interventioni-
stischen «offenen» Verfassung gegeniiber einer klassisch-liberalen «geschlossenen»
Verfassung besteht eben darin, dass in der «offenen» Verfassung «dem Staatx» Ziele
gesetzt werden im Vertrauen darauf, dass er in der Lage und Willens sein wird, diese
Zicle durch den Einsatz eines zweckmissigen Instrumentariums planmiissig zu errei-
chen. Die «geschlossene» Verfassung kennt keine Staatszicle und dementsprechend
auch keine vertrauensvollen Auftrige an «den Staatw. Ihr Zweck besteht vielmehr im
Schutz des Biirgers vor dem Staat, der zwar fiir gewisse Funktionen notwendig ist, den
sich die klassisch-liberalen Verfassungstheoretiker auf Grund der Erfahrungen mit
dem Absolutismus aber sehr realistisch als macht- und ressourcenhungrige Exekutive
und Biirokratie und nicht als mystisch-wohlwollende Gesamtheit aller Biirger oder
neuen pater civium vorstellten.

Der Verfassungsentwurf hat sicherlich auch unter Juristen Kritik gefunden, Den-
noch wird man sagen diirfen, dass die Vorstellung vom «Leistungsstaat» unter Juri-
sten heute weithin herrschend ist.
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Wirkungsweise vorhandener oder vorgesehener Interventionen
nichts aussagen kann und dass Recht und Politik insofern im Nebel
mehr oder weniger weitgehender Unwissenheit agieren.

Aus dieser Einleitung wird deutlich, dass die Okonomische Theorie
des Rechts einen guten Teil ihres impetus aus einer Frontstellung
gegen naiv-interventionistische Entwicklungen des Staats- und Ver-
waltungsrechts bezieht. In diesem Bereich lassen sich auch die spek-
takulirsten Unterschiede zwischen juristischem und 6konomischem
Denken feststellen. Er wird daher in der folgenden Darstellung impli-
zit im Vordergrund stehen. Dariiber sei aber nicht vergessen, dass die
im weiteren behandelten Fragestellungen und Antworten der Oko-
nomischen Theorie des Rechts auch fiir das Privatrecht gelten und
dass quantitativ und qualitativ die Beitrige der Okonomischen Theo-
rie des Rechts zum Privatrecht mindestens ebenso bedeutend sind wie
diejenigen zum Staats- und Verwaltungsrecht.

Fir den schweizerischen Leser sei abschliessend betont, dass sich
dieser Ubersichtsaufsatz im allgemeinen an die zur Hauptsache in den
Vereinigten Staaten entwickelte Literatur hilt und nur dort unmit-
telbar auf schweizerische Verhiltnisse bezieht, wo dies ausdriicklich
gesagt wird.

II. Leitfragen der Okonomischen Theorie des Rechts

Im ersten Kapitel wurde im Zusammenhang mit ihrer Entstehung
bereits auf einige wichtige Fragen hingewiesen, die die Okonomische
Theorie des Rechts zu behandeln und zu beantworten sucht. Dies soll
nun etwas niher ausgefiihrt und ergiinzt werden.

Vorweg sei darauf hingewiesen, dass es in den Wirtschaftswissen-
schaften drei Aussagearten gibt. Analytische Aussagen sind die logi-
schen Schlussfolgerungen aus axiomatischen Annahmen, empirische
Aussagen sind mehr oder weniger begriindete und iiberpriifte Hypo-
thesen iiber die Realitit, und normative Aussagen empfehlen ein
bestimmtes Verhalten. Es ist wichtig, sich jeweils Klarheit tiber die
Art einer Aussage zu verschaffen, auch wenn dies nicht immer leicht
ist 14,

" Im vierten Kapitel wird auf dieses Thema in Form eines Vergleichs von in den
Rechts- beziehungsweise Wirtschaftswissenschaften vorkommenden Aussagearten
zuriickzukommen sein.
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1. Welche Folgen baben Gesetze, Verwaltungsakte, Urtetle und Parteiverein-
barungen?

Diese Frage ist grundlegend fiir die Okonomische Theorie des Rechts;
denn die Antworten auf alle andern noch zu besprechenden Fragen
hingen davon ab, ob zuvor diese Frage beantwortet werden konnte.
Der Charakter der Fragestellung ist analytisch und empirisch; die
Antworten werden also durch Modellanalysen und, wenn dies még-
lich ist, durch empirische Forschung gesucht.

Diese allgemeine Frage nach den Folgen rechtlicher Regulierungen
hat zwei Teilaspekte.

Beim ersten Aspekt geht es um die wnmittelbaren Auswirkungen der
rechtlichen Regulierungen auf Einkommen, Vermégen und so weiter
der Direktbheteiligren. Man kann wohl sagen, dass dies die dominierende
juristische Betrachtungsweise des Problems der Folgen von rechtli-
chen Regulierungen darstellt; denn die unmittelbaren Auswirkungen
auf die Direktbeteiligten sind die Basis fiir die sogenannte Fallgerech-
tigkeit, der sich die Rechtsetzung wie auch vor allem die Rechtsan-
wendung in den letzten Jahrzehnten immer ausschliesslicher ver-
schrieben haben.

Die Perspektive ist in mehrfacher Hinsicht sehr partialanalytisch,
indem die Dritt- und Systemwirkungen sowie die mittel- und linger-
fristigen Konsequenzen rechtlicher Regulierungen mehr oder weniger
weitgehend vernachlissigt v?t_c_l% Der scheinbare Vorteil der
Partialanalyse ist natiirlich, dass so auch dem Laien moglich
etscheint, mit seinem «gesunden Menschenverstandy» die Auswirkun-
gen rechtlicher Regulierungen abzuschitzen.

Diese Abschitzung der Konsequenzen rechtlicher Regulierungen
erfolgt heute im wesentlichen nur noch bei der Rechtsetzung ex ante,
das heisst im Hinblick auf ihre Beeinflussung des zukiinftigen Ver-
haltens der « Wirtschaftssubjekte» beziehungsweise «Rechtsgenossen»
und die daraus folgenden Wirkungen in der Zukunft im allgemeinen.
In der Rechtsanwendung durch Justiz und Verwaltung hingegen liegt
der Akzent auf einer Betrachtung des Einzelfalls ex post, wenn und
insoweit der Fallgerechtigkeit ein hoherer Stellenwert als den gene-
rellen Prizedenzwirkungen zugemessen wird. Da nun aber die Rechts-
fortbildung durch die Gerichts- und Verwaltungspraxis heute eine
wesentliche Rolle spielt, entsteht ein guter Teil der allgemein gelten-
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den rechtlichen Regulierungen in einem Prozess, in welchem niemals
ihre allgemeinen Auswirkungen ex ante umfassend bedacht worden
sind.

Um diese Konsequenzen fiir Dritte und fiir das Gesami#system, und
zwat nicht nur in der kurzen, sondern auch in der mittleren und langen
Frist geht es bei dem zweiten Aspekt der Frage nach den Folgen
rechtlicher Regulierungen. Es handelt sich dabei um die typisch 6ko-
nomische Fragestellung.

Den Okonomen interessiert das Schicksal des Einzelnen wenig;
selbstverstindlich wird er selbst als Direktbeteiligter alle seine Kennt-
nisse nutzen und alles tun, um seinen Vorteil zu wahren, beziechungs-
weise Schaden von sich abzuwenden. Die Nationalékonomie als Wis-
senschaft ist jedoch davon iiberzeugt, dass der Einzelfall so viele
Zufallselemente enthilt, dass er ex ante nicht wissenschaftlich disku-
tiert werden kann. Der Blick des Okonomen ist mithin nicht auf die
Folgen rechtlicher Regulierungen fiir einen ganz konkreten Einzelfall
und die durch ihn direkt betroffenen konkreten Personen gerichtet,
sondern auf die durchschnittlichen Folgen solcher Regulierungen fiir
das interdependente wirtschaftliche und gesellschaftliche System als
ganzes.

2. Welchen Zielen dienen rechtliche Normen?

Diese Frage hat eine ganze Reihe von interessanten Aspekten. Der
Jurist pflegt sich an den Willen des historischen Gesetzgebers
und/oder an die Auffassungen der zeitgendssischen Rechtsgemein-
schaft zu halten, wenn er herausfinden will, welchen Zielen be-
stimmte rechtliche Regulierungen dienen solen; und er bezweifelt im
allgemeinen nicht, dass sie dies auch tatsichlich tun oder titen, wenn
sie getreulich realisiert werden oder wiirden.

Den Okonomen interessiert weniger, welchen Zielen rechtliche
Regulierungen dienen sollen, als vielmehr, welchen Zielen bezie-
hungsweise Interessen sie tatsichlich dienen. Differenzen zwischen
dem Sollen und dem Sein resultieren aus falschen Funktionsprogno-
sen bei der Rechtsetzung und -anwendung,

Die Fehler bei den Funktionsprognosen kénnen auf mangelndes
Wissen zuriickzufiihren sein. In diesem Fall wurde die Funktionspro-
gnose entweder nicht serids und unter Ausschépfung allen relevanten
Wissens durchgefiihrt, was angesichts der weitverbreiteten Uberzeu-
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gung, die Konécquenzcn rechtlicher Regulierungen liessen sich ohne

~ weiteres mit Hilfe des gesunden Menschenverstands abschitzen, oft

genug vorkommt. Oder es war trotz Ausschépfung allen relevanten
Wissens nicht méglich, eine zutreffende Funktionsprognose zu erstel-
len, weil die Komplexitit des Problems die vorhandenen Analyse-
méglichkeiten tiberstieg. Dieser Fall kommt angesichts der Gesamt-
interdependenz des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Systems
hiufiger vor, als der Steuerungsehrgeiz und der Wissenschaftsoptimis-
mus vieler Zeitgenossen nicht nur unter Juristen, sondern immer noch
auch unter Okonomen wahrhaben wollen.

Fehler bei Funktionsprognosen koénnen aber auch mit Absicht
gemacht werden. Um die Adressaten zu tiuschen, wird mittels der
verfilschten Funktionsprognose vorgegeben, dass durch die rechtli-
chen Regulierungen andere Ziele erreicht werden sollen und kénnen,
als es in Wirklichkeit beabsichtigt ist. Dies gehort, wie jedermann
weiss, zum tiglichen Brot politischer Praxis.

Die Okonomische Theorie des Rechts versucht nun, Differenzen
zwischen Zielen und Wirkungen rechtlicher Regulierungen aufzudek-
ken und auf eine der drei genannten Ursachen zuriickzufithren.

Damit ist das Thema der Ziele fiir den Okonomen jedoch noch bei
weitem nicht erschopft. Die Analyse der Zielkonformitit rechtlicher
Regulierungen umfasst nimlich auch die Kosten, die fiir die Zieler-
reichung aufzuwenden sind. Kosten sind fiir den Okonomen grund-
sidtzlich sogenannte opportumty costs. Darunter versteht man den
Verzicht auf den Nutzen dersuichstbesten Alternative A,, der not-
wendig wird) wenn man die Alteri¥tive A, realisiert und eben des-
wegen A, nicht realisieren kann. Das Konzept der opportunity costs
ist fiir die Nationalskonomie im allgemeinen und fiir die Okonomi-
sche Theorie des Rechts im besonderen von fundamentaler Bedeu-
tung. :
Um die opportunity costs einer rechtlichen Regulierung (also einer
Alternative A;) zu ermitteln, muss man also den Nutzen der nichst-
besten Massnahme (A,) kennen. Um aber zu wissen, welche die
nichstbeste Alternative ist, muss man den Nutzen aller Alternativen
(Ay, ... A)) kennen. Um nun den gesellschaftlichen Nutzen der ver-
schiedenen Alternativen zu kennen, muss man iiber ein wohldefinier-
tes gesellschaftliches Zielsystem verfiigen und wissen, wie sich alle
einzelnen Alternativen auf dieses gesellschaftliche Zielsystem im
Detail auswirken.
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Hundert Seiten wiirden nicht geniigen, um auch nur annihernd die
Komplikationen auszuloten, die mit der Frage nach den gesellschaft-
lichen opportunity costs verbunden sind. Das Ergebnis dieser Analyse
wire, dass in den allermeisten Fillen die opportunity costs einer
rechtlichen Regulierung auch nicht annihernd bekannt sind. Man
weiss mit andern Worten nicht, ob diese Regulierung die « Wohlfahrt
der Gesellschaft» — was immer das auch sei — erhoht oder senkt und
wenn sie sie erhoht, ob es nicht andere Massnahmen mit noch giin-
stigeren Wirkungen gibe. Dies ist der Grund, warum heute viele
Okonomen dem politischen, rechtlichen und administrativen Inter-
ventionismus so skeptisch gegeniiberstehen.

Juristen kennen dieses Problem unter dem Namen « Verhiltnismas-
sigkeit». Eine staatliche Intervention ist verhdltnismissig,

— wenn sie geeignet erscheint, das im offentlichen Interesse (was
auch immer das heissen mag) anvisierte Ziel zu erreichen (wobei
die Uberpriifung der direkten Zielkonformitit, Skonomisch
gesehen, alles andere als trivial ist),

— wenn sie nicht weitergeht, als es zur Zielerreichung notwendig ist
(eine Frage der Dosierung, die, 6konomisch gesehen, noch viel
schwieriger zu beantworten ist als die Frage der Zielkonformi-
tit),

— wenn zwischen dem anvisierten Ziel und den Nebenwirkungen des
Eingriffs ein verniinftiges Verhiltnis besteht (damit lduft man voll
in das Problem der opportunity costs hinein).

1 : " .
' Wie man aus den Anmerkungen in den Klammern entnehmen

£

ikann, ist der Begriff der Verhiltnismissigkeit aus der Sicht des Oko-
'nomen bedeutend komplexer, als seine Verwendung durch den Juri-
isten ahnen lisst'’. Die Priifung der Verhiltnismissigkeit in dem
'lumfassenden Sinn der opportunity costs, so schwierig diese auch zu
| operationalisieren sind, ist aus 8konomischer Sicht bei jeder rechtli-
chen Regulierung und sonstigen Intervention unerlisslich; denn aus
Skonomischer Sicht besteht die wichtigste '¢ Rechtfertigung fiir Inter-

15 Meines Erachtens ist der Begriff der Verhiltnismissigkeit der 6konomischste
aller juristischen Begriffe und damit zugleich ein potenticlles Scharnier zwischen
Rechts- und Wirtschaftswissenschaft. Er wiire — wie auch andere juristische Schliis-
selbegriffe — eine griindliche interdisziplinire Analyse wert.

16 Damit werden Gruppen- und Umverteilungsziele und so weiter nicht negiert,
sondern nur ins zweite Glied gestellt.
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ventionen darin, dass glaubhaft gemacht werden kann, dass sie der
Gesellschaft per Saldo mindestens niitzen und zwar moglichst mehr
als alternative Massnahmen. ‘

Es mag niitzlich sein, darauf hinzuweisen, dass eine Priifung der
Verhiltnismissigkeit aus der kurzfristigen Perspektive der direktbe-
troffenen Gruppen — so wird das «6ffentliche» Interesse namlich nicht
selten ausgelegt — natiirlich sehr viel einfacher ist und im allgemeinen
ein vollig anderes Bild ergibt, als wenn man eine mittel- und linger-
fristige gesellschaftliche Perspektive, so schwierig diese auch zu defi-
nieren ist, zugrunde legt. Ein Paradox der gegenwirtigen Diskussion
besteht darin, dass man die Perspektive der direktbetroffenen Indivi-
duen oder Gruppen als «sozial» bezeichnet und die gesellschaftliche
Perspektive im Sinne einer System- oder Prinzipiengerechtigkeit
ethisch disqualifiziert'?.

Es ist wichtig zu sehen, welchen Charakter die Aussagen in diesem
Abschnitt hatten. Bei der Frage nach allfilligen Differenzen zwischen
Zielen und Wirkungen geht es unzweifelhaft um analytische und
empirische Probleme.

Die Analyse der Kosten rechtlicher Regulierungen hat hingegen in
zweifacher Weise einen normativen Einschlag. Zum einen ist die
blosse Einbringung des Aspekts der gesellschaftlichen Kosten fiir den
Okonomen, dessen Grundproblem der verniinftige Umgang mit
knappen Ressourcen ist, zwar ganz selbstverstindlich. Fiir Leute, die
diese Welt filschlicherweise bereits mit dem Schlaraffenland gleich-
setzen oder die gewohnt sind*ichgpur bei privaten, sondern auch bei
politischen, rechtlichen und administrativen Entscheidungen Kosten
nur dann in ihre Uberlegungen einzubeziehen, wenn sie selbst dafiir
aufkommen miissen, gilt dies hingegen nicht. Zum andern ist der
spezielle volkswirtschaftliche Begriff der opportunity costs sowohl in
abstracto (Man kénnte sich andere Kostenbegriffe vorstellen.) als
auch in concreto (Die opportunity costs sind immer auf ein ganz
bestimmtes Zielsystem bezogen.) ein normatives Konzept.

Nun sind Normen zwar nicht beweisfihig, aber sehr wohl begriin-
dungsfihig. Eine nihere Betrachtung wiirde zeigen, dass sowohl die
Einbringung des gesellschaftlichen Kostenaspekts als auch das Kon-
zept der opportunity costs Normen sind, die auf einem recht soliden

17 Vgl. dazu auch WerzsAcker (1983).
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Fundament von Tatsachen und weithin geteilten ethischen Grund-
werten beruhen. Anhinger alternativer Normen diirften in einer Dis-
kussion einen sehr schweren Stand haben.

3. Wie sind das Recht und seine Anwendung unter dem Gesichtspunks der
Effizienz zu beurteilen?

In der 6konomischen Theorie wird das Recht sehr oft am Massstab der
Effizienz gemessen und dann wegen seiner Ineffizienz bczichungg
weise wegen seiner die Effizienz hemmenden Auswirkungen kriti-
siert. Ich glaube allerdings nicht, dass diese Argumentation zu den
besonderen Stirken der Okonomischen Theorie des Rechts gehort
und dies aus zwei Griinden. Der Effizienzbegriff der Nationaldkono-
mie ist keineswegs klar und eindeutig. Zudem ist er normativ und
kann gerade in den Varianten, in denen er am hiufigsten verwendet
wird, ethisch keineswegs als nahezu unumstritten gelten. Diese beiden
Punkte sollen im weiteren etwas niher ausgefithrt werden.

Unter Effizienz im allgemeinsten Sinn versteht man die Zweck-
missigkeit — oder anspruchsvoller: Optimalitit — von Massnahmen,
Regulierungen oder Institutionen im Hinblick auf ein Zielsystem.
Damit ist klargestellt, was in der 6konomischen Debatte im allgemei-
nen nicht geniigend deutlich gemacht, oft wohl nicht einmal gesehen
wird, dass es sich bei der Effizienz ebenso wie bei den opportunity
costs um ein relatives Konzept handelt. Wenn man wissen will, was
im konkreten Fall unter Effizienz zu verstehen ist, muss man das
mgrunde gelegte Zielsystem kennen. Leute mit vcrschied.cncn Ziel-
systemen haben unterschiedliche Vorstellungen von Effizienz.

In volkswirtschaftlichen Zusammenhingen — und nur von solchen
ist in der Okonomischen Theorie des Rechts die Rede — ist die Effi-
zienz auf ein gesellschaftliches Ziclsystem bezogen. Nun kann man
mittels der skonomischen Theorie zeigen, dass wohldefinierte gesell-
schaftliche Zielsysteme — ausser in extremen Notsituationen — nicht
méglich sind. Einerseits verhindert nimlich die Gesamtinterdepen-
denz des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Systems die klare
Unterscheidung von Zielen und Mitteln und dadurch die Bildung von
Zielhierarchien '8, Zum andern sind die Probleme der sachlichen und

personellen Aggregation unl&sbar ',

18 Vgl. dazu schon MyrpAL (1933) sowie spiter grundlegend und sehr ausfiihrlich
LuaMAann (1973).
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Wenn Okonomen das Recht am Massstab der Effizienz messen,
miissen sie also offenbar etwas anderes im Sinn haben als das zuvor als
relativ und in seiner gesellschaftlichen Variante als inexistent bezeich-
nete allgemeine Effizienzkonzept. In der Tat taucht die Effizienz in
der Okonomischen Theorie des Rechts vor allem in fiinf speziellen
Ausprigungen auf, nimlich als Produktionseffizienz, Konsumenten-
rente, Paretoeffizienz, Internalisierung und Transaktionskosten. An
diesen fiinf Beispielen kann man die Verengung des skonomischen
Effizienzbegriffs leicht klarmachen. Die Argumentation gilt analog
auch fiir weitere spezielle Effizienzkonzepte, wie sie in der Okono-
mischen Theorie des Rechts und anderen Bereichen der ékonomi-
schen Theorie vorkommen. :

Produktions- beziehungsweise allokationseffizient sind alle diejeni-
gen Massnahmen, die bei gegebener Verteilung und gegebenen Pri-
ferenzen, bezichungsweise ungeachtet der Verteilung und der Prife-
renzen, die volkswirtschaftliche Produktion erhShen. Das spezielle
Werturteil, welches hinter diesem Effizienzkonzept steckt, ist offen-
sichtlich, dass es in jedem Fall gut ist, den volkswirtschaftlichen
Kuchen zu vergréssern, ungeachtet an wen er verteilt und wem er
dann schmecken wird. Ein solches Effizienzkonzept mag in armen
Gesellschaften unter Umstinden sinnvoll sein; daran dass es in unse-
rer Gesellschaft keineswegs allgemein geteilt wird, kann kein Zweifel
bestehen. Zwar sind die Mittel auch in unserer Gesellschaft relativ zu
den Bediirfnissen knapp. Insofern ist es sehr berechtigt, wenn die
Okonomen bei der Analyse dengpportunity costs darauf hinweisen,
dass rechtliche Regulierungen :;%%inbussen beim Sozialprodukt
fiihren. Aber dies ist nur eines von vielen Beurteilungs- und Ent-
scheidungskriterien, und es ist zumindest missverstindlich, wenn in
diesem Zusammenhang von der Effizienz die Rede ist.

Die Konsumentenrente ist ein theoretisches Konzept, mit dessen
Hilfe der Nutzen eines Marktes fiir die Konsumenten analysiert wer-
den kann. Man kann nun die Folgen rechtlicher Regulierungen von
Konsumentenmairkten fiir die Héhe der Konsumentenrente untersu-
chen. Dabei stellt man sehr hiufig fest, dass es die Konsumenten selbst

19 Vgl. dazu grundlegend Arrow (1951), woran sich eine bis heute andauernde
Diskussion angeschlossen hat, iiber die man sich im Uberblick bei GArGEN (1974)
orientieren kann.
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sind, die die Kosten fiir Massnahmen zu tragen haben, die angeblich
zu ihren Gunsten ergriffen werden und von denen der Gesetzgeber
glaubt oder zumindest behauptet, dass sie zu Lasten der Produzenten
gehen. Man kann daraus in vielen Fillen schliessen, dass die Konsu-
menten selbst, wenn ihnen die Zusammenhinge klar wiren, diesen
Massnahmen nicht zustimmen wiirden. Es handelt sich also um ein
Beispiel zu dem oben diskutierten Problem der falschen Funktions-
prognosen. Es ist zweifellos legitim und niitzlich, wenn der Okonom
auf die opportunity costs von rechtlichen Regulierungen in der Form
ciner Einbusse an Konsumentenrente hinweist. Ob dies hingegen das
einzige legitime Kriterium zur Beurteilung der betreffenden Regulie-
rungen ist oder ob es noch weitere legitime Kriterien gibt, ist eine
andere Frage, die man in dieser Allgemeinheit nicht beantworten
kann. Deswegen ist auch die Gleichsetzung von Effizienz mit Erho-
hung bezichungsweise Maximierung der Konsumentenrente fragwiiz-
dig.

Eine Massnahme ist paretoeffizient, wenn sie jemanden besser
stellt, ohne sonst jemanden schlechter zu stellen. Dieses sogenannte
Paretokriterium geniesst unter Nationalskonomen ein sehr grosses
Ansehen, da es bei der Beurteilung rechtlicher und politischer Inter-
ventionen ohne ein gesellschaftliches Zielsystem auskommt. Die
gesellschaftliche Wohlfahrt wird durch eine Intervention nach dem
Paretokriterium erhoht, wenn niemand dagegenstimmt. Da aber in
der Realitit wohl jede rechtliche oder politische Intervention Umver-
teilungsaspekte hat, das heisst also, irgendjemanden oder irgendwel-
che Gruppen schlechter stellt, lautet der Ratschlag der Okonomen, die
sich dem Paretokriterium verschrieben haben, man miisse auf Inter-
ventionen aller Art so weit wie moglich oder tiberhaupt verzichten.
Stattdessen solle man die Regelung aller Fragen und Probleme der
freiwilligen Vereinbarung, insbesondere dem Markt, iiberlassen; denn
freiwillige Vereinbarungen entsprichen ex definitione dem Pareto-
kriterium. Dieser Ratschlag gilt allerdings nur unter sehr speziellen
Voraussetzungen vor allem beziglich der Information der Beteiligten,
der Abwesenheit von Externalititen 2° und Transaktionskosten *' und

20 Externe Effekte sind solche positiven beziehungsweise negativen Wirkungen
von Entscheidungen, fiir die derjenige, der die Entscheidung getroffen hat, nicht
belohnt wird bezichungsweise fiir die er nicht einzustehen hat.
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nur wenn die Ausgangsverteilung akzeptiert wird. Diese Vorausset-
zungen sind weder faktisch gegeben noch ethisch allgemein aner-
kannt. Die Paretoeffizienz lenkt den Blick auf bestimmte — keineswegs
alle! Vgl. auch Abschnitt IT,5 — Vorziige freiwilliger Selbstregulierung
und betrifft damit einen Aspekt, der im Recht mehr und mehr iiber-
sehen wird. Sie ist jedoch weit davon entfernt, ein unbestrittenes
Kriterium zur Beurteilung rechtlicher Regulierungen zu sein.

Die Abwesenheit von Externalititen ist, wie gerade erwihnt, eine
wichtige Voraussetzung dafiir, dass freiwillige Vereinbarungen pare-
toeffizient sind. In partialanalytischer Betrachtungsweise wird daher
die Effizienz des Rechts oft auch einfach danach beurteilt, ob es die
Internalisierung der Entscheidungsfolgen beim Entscheidungstriger
fordert oder behindert.

Die Frage der Externalititen hingt nun wieder aufs Engste mit der
Qualitit der Handlungsrechte 2 und der Héhe der Transaktionsko-
sten bei der Ubertragung von Handlungsrechten zusammen; beide
werden massgeblich durch rechtliche Regulierungen beeinflusst. Je
vollstindiger #* die Handlungsrechte und je niedriger die Transak-
tionskosten sind, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit von exter-
nen Effekten et vice versa 4,

! Unter Transaktionskosten versteht man die Funktionskosten von Austauschpro-
zessen im weitesten Sinne des Wortes; im Fall eines Vertrags zum Beispiel die Kosten
vor Vertragsabschluss (Information, Evaluation, Verhandlungen), des Vertragsab-
schlusses (besondere Formen, Gebiihren, Steuern) und nach Vertragsabschluss (Or-
ganisation, Kontrolle, Durchsctzu%Begrit’f ist grundlegend fiir dic Okonomi-
sche Theorie,des Rechts.

2 Mit «Handlungsrechte» wird hier der englische Begriff «property rights» tiber-

setzt. Es handelt sich dabei um einen umfassenden Begriff fiir alle dem Individuum

zukommenden Freiheits-, Verhaltens-, Verfligungs- und Nutzungsrechte und so wei-
ter. Handlungsrechte definieren den Handlungsspielraum cines Aktors und grenzen
ihn von den Handlungsspielriiumen anderer Individuen und Kollektive ab.

23 Unter Vollstindigkeit versteht man, dass alle an einem (knappen) Gut mégli-
chen Rechte genau identifizierbaren Aktoren zukommen (und auch durchgesetzt
werden). Von unvollstindigen (oder abgeschwichten) Handlungsrechten spricht
man dann, wenn die Handlungsrechte nicht restlos auf genau identifizierbare Aktoren
aufgeteilt sind, wenn «zusammengehérige» Handlungsrechte verschiedenen Aktoren
zugeteilt sind und wenn Handlungsrechte zwar formal zugeteilt sind, aber nicht
durchgesetzt werden.

2 Dies war das Thema des beriihmten und fiir die Okonomische Theorie des
Rechts grundlegenden Aufsatzes von R.H. Coasg, The Problem of Social Cost, Jour-
nal of Law and Economics, Vol. 3, 1960. Deutsche Ubersetzung in AssmAnN,
KirRcHNER, ScHANZE (1978).
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Der freiwillige Austausch von Giitern, Leistungen und Rechten
erhoht die Effizienz nach dem Paretokriterium. Nun verursacht dieser
Austausch, beziehungsweise verursachen alle Arten von Verhal-
ten(sinderungen) Transaktionskosten beziehungsweise Verhal-
tens(inderungs)kosten. Sind die Transaktionskosten zum Beispiel auf
Grund von rechtlichen Regulierungen hoch, so behindern sie die
optimale Anpassung an die gegebenen (beziehungsweise sich 4ndern-
den) Verhiltnisse im allgemeinen und den nutzenerhéhenden Aus-
tausch im besonderen und damit die Effizienz. Rechtliche Regulie-
rungen werden daher von Okonomen oft unter dem Aspekt ihrer
Wirkungen auf die Transaktionskosten beurteilt. )

Diese und andere Effizienzkonzepte, wie sie in der Okonomischen
Theorie des Rechts verwendet werden, bringen Aspekte ins Spiel, die
bei der rechtlichen Wiirdigung hiufig und zuweilen geradezu syste-
matisch vernachlissigt werden. Insofern sind sie niitzlich. Als allei-
nige Kriterien taugen sie jedoch nicht. Es gibt keine abschliessende
Wertung rechtlicher Regulierungen «vom o6konomischen Stand-
punkt»; es gibt jedoch niitzliche 6konomische Beitrige zur Erarbei-
tung eines Gesamturteils. Diese Beitrige resultieren aus der Analyse
der tatsichlichen Folgen, Ziele und Kosten rechtlicher Regulierungen
und umfassen auch die konkreten Teilaspekte des Effizienzproblems.
Mit der undifferenzierten und ausschliesslichen Verwendung eines
allgemeinen Effizienzkonzepts liuft man hingegen in offene Messer
der Kritik und bringt sich selbst um die Wirkung ansonsten guter oder
zumindest bedenkenswerter Argumente.

4. Wie miisste ein Recht aussehen, das am Ziel der Effizieny orientiert
wdre?

Nach dem zuvor iiber den Effizienzbegriff Gesagten eriibrigen sich
lange Erérterungen zu dieser Frage. Sie wird hier separat aufgefiihrt,
weil es viele Vorschlige von tkonomischer Seite beziiglich der «ef-
fizienten» Gestaltung dieser oder jener rechtlicher Regulierungen
gegeben hat. Solche Vorschlige sind zweifellos legitim, auch wenn sie
von juristischer Seite im allgemeinen nicht gerade begriisst werden.

Wenn solche Vorschlige allerdings ausschliesslich vom Standpunkt
einer 6konomischen Effizienz gemacht werden, setzen sie sich der
Kritik an jeder Partialanalyse im allgemeinen und dem Vorwurf nor-
mativer Einseitigkeit oder gar Irrelevanz im besonderen aus. Versucht
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der Okonom hingegen, seine Vorschlige durch eine analytische und
normative Gesamtbetrachtung zu fundieren, so wird er an den Gren-
zen der wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnis und an den Proble-
men gesellschaftlicher Zielsysteme scheitern. Kann der 6konomische
Beitrag zum Recht nur kritisch, aber nicht konstruktiv sein? Der
Skeptiker wird diese Frage bejahen. Der Pragmatiker hingegen wird es
trotz der genannten Begrenzungen des 6konomischen Raisonnements
fiir niitzlich halten, wenn auch die Stimme des Okonomen bei der
Fortentwicklung des Rechts zu Gehér kommt, und zwar méglichst
mehr, als dies gegenwirtig der Fall ist.

5. Recht und Evolution

Die Betonung der sehr engen Grenzen der Erkenntnis in den Sozial-
wissenschaften hat zu einer neuen Einstellung der Nationalskonomie
zur geschichtlichen Entwicklung im allgemeinen und zur Rechtsent-
wicklung im besonderen gefiihrt. Man kann eine Entwicklung nach-
triglich «verniinftig» interpretieren. Man kann sie sogar erstaunlich
oft auf eine Anderung der 6konomischen Verhiltnisse zuriickfithren.
Insofern sind viele Okonomen heute durchaus Anhinger einer (nicht-
marxistischen) materialistischen Geschichtsauffassung. Dabei fehlt
jedoch jeglicher Determinismus; denn man kann eine Entwicklung
nur héchst unvollkommen vorhersagen. Eher ist es méglich zu sagen,
welches Potential eine Situation enthilt und welches nicht, welche
Entwicklungen also méglich cfctmiaen und welche nicht. Welche
der im Potential enthaltenen Méoglichkeiten schliesslich realisiert
wird, weiss man hingegen nicht. Ebenso wenig ist es méglich, die
Entwicklung zu steuern. Allenfalls mag es gelingen, besonders uner-
wiinschten Entwicklungen den Weg zu verlegen.

Welche Relevanz haben diese Ausfithrungen fiir das vorliegende
Thema? Mangels geniigender Erkenntnisméglichkeiten und Funk-
tionsprognosen ist das Recht aus der Sicht des Okonomen viel weni-
ger verfiigbar als fiir viele zeitgentssische Juristen 2. Auch fiir den

2 Man vergleiche dazu noch einmal den Verfassungsentwurf von 1977 und den
begleitenden Bericht der Expertenkommission; ferner im Umfeld der damaligen
Diskussion sehr ausfiihrlich und prononciert WerpEeR (1978). Eigenartigerweise ver-
tritt sogar ein Systemtheoretiker wie LuaMANN (1981) diese Position; meines Erach-
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Okonomen beruht das geltende Recht auf drei Quellen, nimlich dem
Glauben an bestimmte Werte, der Tradition und der zielbewussten
(«rationalen») Gestaltung 26, Wihrend sich jedoch in der Rechtswis-
senschaft der Glaube an die Verfiigbarkeit und die zielbewusste
Gestaltbarkeit des Rechts auf einem Héhepunkt zu befinden scheint
und gemeinsame Uberzeugungen und Traditionen der Rechtsgemein-
schaft entweder verdringt oder als der héheren Weihe der positiven
Kodifikation bediirftig angesehen werden, sieht man in der Natio-
nalokonomie die Tradition neuerdings wieder in einem anderen
Licht 7.

Die gesellschaftliche Evolution ist nach Hayek ein Prozess von
Versuch und Irrtum, in welchem, jeweils abhingig von den materiel-
len Bedingungen im weitesten Sinne, Lebensweisen und die dazu
gehérenden Institutionen und rechtlichen Regulierungen ausprobiert
werden. Taugliche Versuche setzen sich durch, werden beibehalten
und gehen in die Tradition ein, und zwar hiufig ohne dass man
wiisste, warum sie sich als tauglich erwiesen haben. Untaugliche Ver-
suche werden abgebrochen, sei es dass die betreffenden Menschen die
Mingel selbst erkennen und das Experiment beenden, sei es dass sie
von andern verdringt werden, die sich bessere Institutionen und
Regeln gegeben haben.

Damit nun die Méglichkeiten fiir diesen Prozess von Versuch und
Irrtum und mithin die Chancen, taugliche Antworten auf die Pro-
bleme der Zeit zu finden, erhalten bleiben, muss die rechtliche Ent-
wicklung dezentralisiert und im Wettbewerb erfolgen. Okonomen

tens im klaren logischen Widerspruch zu vielen seiner eigenen Erkenntnisse in
LunMann (1973).

Es versteht sich und braucht hier nicht niher nachgewiesen zu werden, dass der
Rechtspositivismus in der langen Geschichte des Rechts immer noch ein relativ
janges Phinomen ist, in sehr unterschiedlichen Nuancen auftritt und bis auf den
heutigen Tag der Kritik innerhalb der Rechtswissenschaft unterliegt. Das sndert
nichts daran, dass er, aufs Ganze gesehen, heute die herrschende Lehre und Praxis
ist.

% Vgl. einerseits LuamMANN (1981) und anderseits Havex (1979b). Ein dusserst
interessanter Ansatz zur verniinftigen Fundierung einer zeitungebundenen Ethik und
damit eine vierte mogliche Quelle des Rechts finden sich bei Rawws (1971). Der
Ansatz hat in der 6konomischen Theorie Vorliufer und ist auch von der National-
6konomie bereitwillig wieder aufgegriffen worden.

#7 Vgl. Havek (1969a), (1969b), (1969c), (1971), (1979b), (1980 und 1981).
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haben nicht nur deswegen eine Vorliebe fiir das disponible Recht,
weil die freie Vereinbarung unter bestimmten Voraussetzungen das
Paretokriterium erfiillt, sondern auch, weil im Rahmen des disponi-
blen Rechts dezentral neue Institutionen und Regeln ausprobiert wer-
den konnen, die im Fall der Bewihrung der ganzen Rechtsgemein-
schaft zur Verfiigung stehen, im Falle des Misserfolgs hingegen ohne
grosse Kosten fiir die Gesamtgesellschaft einfach fallen gelassen wet-
den.

Die gegenwiirtige Rechtsentwicklung mit ihrer Sucht zur zentralen
Kodifikation widerspricht diesem Modell der evolutioniren Selektion
in mehrfacher Weise. Das zentrale Vorgehen schrinkt den Bereich
der ausprobierten Méglichkeiten drastisch ein. Es kénnen nimlich
nicht nebeneinander zahlreiche verschiedene Versuche gemacht wer-
den; die Méglichkeit von Experimenten besteht vielmehr nur in der
zeitlichen Abfolge. Fehlentwicklungen konnen sich bei zentralem
auch wesentlich linger als bei dezentralem Vorgehen halten, da sie
von der zentralen Macht und ihren Ressourcen am Leben gehalten
werden, wohingegen die Ressourcen dezentraler Entscheidungstriger
sehr viel schneller erschopft sind. Die Kosten gescheiterter Experi-
mente trigt bei zentralem Vorgehen die Gesellschaft insgesamt; sie
werden also von den fiir die Entscheidungen Verantwortlichen exter-
nalisiert. Die Kosten gescheiterter Experimente bei dezentralem Vor-
gehen tragen hingegen weitgehend, wenn auch oft nicht ausschliess-
lich die Verantwortlichen selbst. Es ist klar, was dies fiir die Lernbe-
reitschaft und das Lerntcmpoﬁ_c;d%ct‘ct. Die Gefahr des Scheiterns ist
also bei zedtralem grésser als bel"Hezentralem Vorgehen; und ein
Scheitern betrifft die gesamte Gesellschaft und nicht nur einige Indi-
viduen, die zudem sofort die Chance des Neubeginns unter Uber-
nahme der bereits vorhandenen besseren Institutionen und Regeln
haben.

Auf Grund des hier skizzierten Gedankengangs diirfte einleuchten,
dass es Okonomen gibt, die sich fragen, wie ein Recht aussehen
miisste, das den Prozess der evolutioniren Selektion méglichst fordert
und zugleich seine Kosten fiir die Gesellschaft moglichst niedrig
hilt.
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III. Grundiegende Aussagen der Okonomischen Theorie des Rechts

Im weiteren sollen nun die wichtigsten Antworten skizziert werden,
die die Okonomische Theorie des Rechts auf die zuvor diskutierten
Leitfragen zu geben sucht. Um Wiederholungen méglichst zu vermei-
den und den Umfang dieses Aufsatzes nicht iiber Gebiihr auszudeh-
nen, werde ich mich dabei kurz fassen.

1. Die Okonomische Theorie des Rechts zeigt durch logische und empirische
Analysen den Einfluss rechtlicher Regulierungen auf das Verbalten der
Einzelnen (direkt oder indirekt Betroffenen).

Um was es hier geht, lisst sich am einfachsten mit Hilfe der Ent-
scheidungsmatrix fiir ein Individuum darstellen.

Al’ R1

A]’ Rn
AZ’ Rl

AZ’ Rn
Ay Ry

ALR

In der Matrix sind Ky, ..., K, die Kriterien, anhand derer das
betrachtete Individuum die verschiedenen Verhaltensalternativen
beurteilt. Dahinter stecken die Ziele dieses Individuums. Die Oko-
nomische Theorie des Rechts geht davon aus, dass in einer gegebenen
Gesellschaft die Ziele der Menschen im Durchschnitt — und nur dafiir
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interessiert sich der Okonom — ziemlich dhnlich sind, dass es also
méglich ist, die Kriterien K, ..., K, mit einem geniigend grossen
Grad von Reprisentativitit festzustellen.

Ay, ..., Ay sind verschiedene Verhaltensweisen des betrachtctcn
Individuums

Ry, ..., R, sind alternative rechtliche Regulierungen.

In der Entschc1dungsmatr1x wird nun das betrachtete Individuum
die verschiedenen ihm zur Verfiigung stechenden Verhaltensméglich-
keiten Aq, Ry ... A}, R, mit Hilfe der Kriterien K, ..., K, bewerten
und sich dann fiir eine dieser Alternativen entscheiden.

Die wesentlichen Aussagen der Okonomischen Theorie des Rechts
zu diesem Problem lauten nun,

— dass die Art der rechtlichen Regulierung (R) die Art der Verhal-
tensweise (A) (mit)bestimmt — bis hierhin ist die Aussage trivial.

— dass die Art der rechtlichen Regulierung (R) die Art der Ver-
haltensweise (A) (mit)bestimmt — Bis hierhin ist die Aussage
trivial, —,

— dass mit Hilfe der 6konomischen Theorie vorausgesagt werden
kann, welche Alternative (A) bei welcher Regulierung (R) im
Durchschnitt von den Leuten gewihlt wird

— und dass dieser Einfluss der rechtlichen Regulierung (R) auf die
Handlungsweise (A) hiufig ein anderer ist, als dies von der Gesetz-
gebung und der Rechtsanwendung beabsichtigt und vermutet
wird.

. Der Einfluss der rechtlichc?ﬁ?&licmngen auf das Verhalten wird
dadurch vermittelt, dass Kosten und Nutzen und damit der Wert einer
bestimmten Verhaltensweise (A) fiir den Einzelnen durch alternative
rechtliche Regulierungen (R) jeweils verindert werden. Man nennt
dies auch die Anreizwirkungen oder incentives des Rechts. Die Oko-
nomische Theorie des Rechts macht Aussagen iiber die Anreizstruktur
des Rechts und leitet daraus seine Verhaltenswirkungen ab.

Solche Aussagen kénnen analytisch sein, das heisst auf der Basis
einer Reihe von in diesem Zusammenhang nicht untersuchten Axio-
men erfolgen. Sie kénnen empirisch sein und ex post tatsichlich
beobachtetes Verhalten analysieren und erkliren. Auf der Basis der
analytischen und empirischen Erkenntnisse kénnen Prognosen ge- .
macht werden, wie die Leute auf bestimmte rechtliche Regulierungen
reagieren werden.
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Fiir normative Aussagen, das heisst fiir Empfehlungen an den

Gesetzgeber und Rechtsanwender, reichen diese Erkenntnisse aller-

dings noch nicht aus. Dazu bedarf es zusitzlich einer Analyse der
Systemwirkungen und normativer Beurteilungskriterien.

2. Die Okonomische Theorie des Rechts zeigt durch logische und empirische
Analysen die Systemwirkungen, die durch den Einfluss rechtlicher Regulie-
rungen auf das Verbalten der Einzelnen hervorgernufen werden.

Durch rechtliche Regulierungen wird das Verhalten der Direktbe-
troffenen verindert. Dadurch wird eine neue Lage fiir alle diejenigén
geschaffen, die mit den Direktbetroffenen in Beziehungen stehen. Sie
werden auf diese neue Lage reagieren und ihrerseits ihr Verhalten
verindern und so weiter.

Durch die Gesamtinterdependenz pflanzen sich die urspriinglichen
Impulse durch das ganze wirtschaftliche und gesellschaftliche System
fort, filhren zu Riickwirkungen bei den urspriinglich Direktbetroffe-
nen und so weiter, bis am Ende ein Gesamtergebnis resultiert, das
unter Umstinden sehr verschieden von den kurzfristigen Wirkungen
auf die Direktbetroffenen sein kann. An diesem Gesamtergebnis sind
die rechtlichen Regulierungen zu messen.

Zu seiner Analyse reicht der «gesunde Menschenverstand» im all-
gemeinen bei weitem nicht aus. Es bedarf vielmehr einer brauchbaren
Verhaltenstheorie, um die durchschnittlichen individuellen Reaktio-
nen auf die rechtlichen Regulierungen vorherzusagen, und einer
Systemtheorie, um die durch individuelle Verhaltensinderungen aus-
gelosten Wirkungsketten zu erkennen.

Die Nationalskonomie verfiigt iiber eine solche Theorie des Indi-
vidualverhaltens, die im Prinzip Erkenntnisse dariiber zulisst, wie die
Menschen im Durchschnitt auf rechtliche Regulierungen reagieren.
Sie verfligt auch iiber eine Systemtheorie, die es im Prinzip ermog-
licht, die komplizierte Fortpflanzung der individuellen Ausweich-
reaktionen, Uberwilzungs-, Ex- und Internalisierungsprozesse und
die daraus resultierenden Dritt- und schliesslich Systemwirkungen zu
verfolgen. «Im Prinzip», denn es versteht sich, dass diese Individual-
reaktionen und Systemwirkungen in der Realitit hiufig dusserst
schwierig auch nur tendenziell abschitzbar und in vielen Fillen iiber-
haupt unbekannt sind.

Dies meint man, wenn man davon spricht, dass wirtschafts- und
gesellschaftspolitische Entscheidungen im allgemeinen in einer Situa-
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tion essentieller Ungewissheit gefillt werden miissen. Die konomi-
sche Entscheidungstheorie gibt jedoch Hinweise, welche Verhaltens-
weisen in solchen Situationen essentieller Ungewissheit méglich sind
und welche Eigenschaften sie besitzen.

3. Aus den tatsichlichen Einzel- und Systemwirkungen leitet die Okonomische
Theorie des Rechts Aussagen dariiber ab, wem rechtliche Regulierungen
niltzen und wem sie schaden, und vergleicht diese Erkenntnisse mit den
wirklich oder vorgeblich beabsichtigten Wirkungen.

4. Die Okonomische Theorie des Rechts analystert wastz‘z’be ur Beurteilung
des Rechts, misst das Recht daran und schligt Anderungen vor.

Grundsitzlich gilt, dass der Okonom eine rechtliche Regulierung
nicht nach den kurzfristigen Wirkungen auf die direktbeteiligten Indi-
viduen, also nach der sogenannten Fallgerechtigkeit, beurteilt,
sondern nach den durchschnittlich zu erwartenden mittel- bis lang-
fristigen Systemwirkungen. Man kénnte sagen, der allgemeine Beut-
teilungsmassstab des Okonomen sei eine Art System- oder Prinzipien-
gerechtigkeit 28,

Ein weiteres wichtiges Ergebnis der 6konomischen Theorie ist der
vorher auf S. 94 bereits erwihnte Nachweis, dass es wohldefinierte
gesellschaftliche Zielsysteme — ausser in extremen Notsituationen —
nicht geben kann. Es wiire an der Zeit, dass das breite Publikum, die
Politiker und Juristen, aber auch immer noch betrichtliche Teile der
Wirtschaftswissenschaften vo@ies_%Erkcnntnis Notiz nihmen. Die
ganze Idee der gesellschaftlichen PHMnung und Steuerung und eben
auch der rechtlichen Regulierung wiirde ihnen dann in einem ande-
ren Licht erscheinen.

Anstelle der unméglichen Idee eines gesellschaftlichen Zielsystems
schlagen die Okonomen als Beurteilungsmassstab verschiedene Ko-
sten-, Nutzen- und Effizienzkonzepte vor. Der Wert dieser Vorschlige
besteht darin, dass sie den Akzent auf Kriterien legen, die von der
Rechtswissenschaft hiufig vernachlissigt werden. Irgendeine Allge-
meinverbindlichkeit kommt diesen normativen Vorschligen der
Okonomen aber nicht zu; und es ist zu bemerken, dass sie teilweise
betrichtliche konzeptionelle Probleme beinhalten, die in der 8kono-
mischen Diskussion selbst nicht immer klar genug gesehen und wor-

28 Vgl. dazu auch WEerzsicker (1983).
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tiber die Adressaten der Vorschlige meist nicht geniigend deutlich
unterrichtet werden.

Dementsprechend gilt auch fiir die normative, das heisst kosten-,
nutzen- oder effizienzorientierte Kritik der Okonomen am Recht und
fiir ihre Anderungsvorschlige, dass sie fiir sich nicht Verbindlichkeit
beanspruchen kénnen. Was den Aussagen der Okonomen zum Recht
Gewicht verleiht, sind nicht ihre normativen Ideen gemiss diesem
Abschnitt ITL4, sondern ihre, verglichen mit anderen Wissenschaften,
hshere Kompetenz beziiglich der Wirkungsanalyse (I11,1,2,3).

Nicht einmal die Konsequenzen, die Okonomen aus der Erkennt-
nis der essentiellen Ungewissheit in den meisten gesellschaftlichen
Entscheidungssituationen ziehen und die dann in Empfehlungen fiir
eine dezentrale Entwicklung auf der Basis dispositiven Rechts, fiir den
moglichst weitgehenden Verzicht auf zentrale Interventionen und fiir
ein Verhaltensrege/n, nicht Verhaltensweisen bestimmendes Recht re-
sultieren ?°, kénnen «Objektivitit» fiir sich beanspruchen. Sie sind an
dem Ziel der langfristigen Lebens- und Entwicklungsfihigkeit der
Gesellschaft orientiert, das keineswegs von allen Mitgliedern der
Gesellschaft geteilt werden muss, beziehungsweise geteilt wird 3°.

5. Die Okonomische Theorie des Rechts versucht, die historische Entwicklung
des Rechts zu erkliren.

Es handelt sich dabei in gewisser Weise um eine Umkehrung der
Aussagen der Wirkungsanalyse des Rechts. Wihrend dort rechtliche
Regulierungen die Ursache und ihre Auswirkungen auf Einzelne und
auf das Gesamtsystem die Folge sind, sind hier Anderungen in den
technischen und wirtschaftlichen Bedingungen des Gesamtsystcms
die Ursache und Anderungen des Rechts die Folge.

Es gibt Fille, in denen die rechtliche Entwicklung sehr gut durch
technische und 6konomische Anderungen erklirt werden kann 3.

% Vgl. Hayex (1971) und Havex (1980 und 1981).

30 Die Praxis zeigt vielmehr, und die Okonomische Theorie der Politik hat es seit
ScruMPETER (1950) griindlich untersucht, dass die moderne parlamentarische Demo-
kratie und damit auch das von ihr produzierte Recht eine systemimmanente Neigung
zum kurAristigen und gruppenbezogenen Denken aufweisen, Dagegen sind die
Reformvorschlige von HAYek (1971) und vor allem (1980 und 1981) gerichtet. Vgl.
dazu auch KLEINEWEFERS (1985b).

31 Ein klassisches Beispiel hierfiir ist das Aufkommen der anonymen Kapitalge-
sellschaft. Diese Rechtsform wurde im grossen Stil notwendig und setzte sich dann
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+Jedoch darf das Argument nicht iiberstrapaziert und schon gar nicht

ohne weiteres fiir Prognosen verwendet werden. Neues Recht ent-
steht auch aus vielen anderen Griinden wie zum Beispiel Wertwandel
oder Verinderungen der Machtverhiltnisse 2, Selbst wenn Recht als
Reaktion auf verinderte technische und wirtschaftliche Verhiltnisse
entsteht, ist damit die Qualitit der Anpassung an die neuen Verhilt-
nisse noch nicht festgelegt. Zumindest bei zentraler und zwingender
Rechtsetzung ist absolut nicht garantiert, dass die rechtliche Reaktion
auf die verinderten Verhiltnisse adiquat erfolgt; dies ist ja gerade
eines der wesentlichen Themen der Okonomlschen Theotie des
Rechts.

IV, Abschliessende Bemerkungen siber den wissenschafistheoretischen Status
Juristischer und ikonomischer Aussagen

Eine grosse Klasse von wissenschaftlichen Aussagen lisst sich in die
Wenn-Dann-Form bringen. Die nachstehende Tabelle vergleicht
Wenn-Dann-Sitze, wie sie typischerweise in der Rechtswissenschaft
und in der Volkswirtschaftslehre vorkommen. Die Tabelle soll im
weiteren unter Bezug auf die Okonomische Theorie des Rechts kom-
mentiert werden. Dies wird die Unterschiede zwischen dem 6kono-
mischen und dem juristischen Denken abschliessend noch von einer
weiteren Seite her beleuchten.

auch durch, als die naturwissenschaftliche Entwicklung die Grundlagen fiir gross-
technische Werke gelegt hatte, welche die Kapitalkraft Einzelner bezichungsweise
einzelner Familien bei weitem tiberstiegen. Die Verbreitung der anonymen Kapital-
gesellschaft hat dann ihrerseits unabsehbare gesellschaftliche Konsequenzen ge-
habt.

Es gibt zahlreiche weitere Beispiele fiir diesen Zusammenhang zwischen techni-
scher und 6konomischer Entwicklung einerseits und rechtlicher Entwicklung ander-
seits.

32 Eine materialistische Entwicklungstheorie wird diese Anderungen allerdings
wiederum auf Anderungen der technischen und wirtschaftlichen Verhiltnisse zu-
riickfiihren,
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Gehalt des Gehalt des
Wenn-Satzes Dann-Satzes
Rechtsetzung axiomatischer normative Folge
Tatbestand ;
Rechtsanwendung empirischer normative Folge
Tatbestand
«Reine» Wirt- axiomatischer logische Folge
schaftstheorie Tatbestand
Empirische Wirt- empirischer logische Folge
schaftstheorie Tatbestand
Wirtschafts- normativer logische
politik Tatbestand Voraussetzung

In der Rechtsetzung wird ein mehr oder weniger abstrakter Tatbe-
stand formuliert und daran eine rechtliche Folge gekniipft.

Beispiel: Wenn jemand die Umwelt beeintrichtigt, hat er den ent-
standenen Schaden wiedergutzumachen, beziehungsweise
eine entsprechende Abgabe zu bezahlen (Verursacherprin-

zip).

Natiirlich erfolgt die Formulierung des Tatbestands im allgemeinen
nicht willkiirlich, sondern auf Grund der praktisch oder normativ
gewonnenen Uberzeugung, dass dieses Problem rechtlich zu regulie-
ren sei. Im Rechtssatz selbst hat die Formulierung des Tatbestands
jedoch eindeutig axiomatischen Charakter, das heisst, sie ist der
Begriindung enthoben. Dass die an den Tatbestand gekniipfte Rechts-
folge normativ ist, ist offensichtlich und braucht hier nicht weiter
diskutiert zu werden.

Fiir die Rechtsanwendung muss zunichst der zu beurteilende prak-
tische Tatbestand in seinen rechtsrelevanten Aspekten genau abge-
klirt werden (quaestio facti). Dies ist letztlich ein empirisches Pro-
blem.
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Beispiel: Wurde die Umwelt beeintrichtigt? Von wem? Wie gross ist
der Schaden? :

Anschliessend wird im Rahmen der sogenannte Subsumtion unter-
sucht, ob der empirische Tatbestand dem abstrakt formulierten axio-
matischen Tatbestand des Gesetzes unter Wiirdigung aller Umstinde
des Einzelfalls und aller iibrigen relevanten Rechtsnormen entspricht
(quaestio juris).

Beispiel: Fillt der empirisch ermittelte Tatbestand unter den abstrak-
ten Tatbestand des Gesetzes? Gibt es rechtlich relevante
Besonderheiten des Einzelfalls, die die vom Gesetz vorge-
sehene normative Folge ausschliessen, mildern oder ver-.
schirfen konnten?

Dies ist das zentrale Problem der praktischen Rechtsanwendung.
Hierfiir werden Juristen in erster Linie ausgebildet; und dieses Arbei-
ten mit den Methoden der Interpretation und des Analogieschlusses
am Einzelfall bestimmt ihr Denken. Bemerkenswerterweise lisst sich
dieses zentrale Arbeitsgebiet des Juristen in einer Tabelle, die dem
Vergleich konomischer und juristischer Aussagen dient, jedoch gar
nicht unterbringen 3.

Ist entschieden, dass der empirische Tatbestaind dem abstrakten
Tatbestand des Gesetzes entspricht, so wird unter Wiirdigung der
gesamten Umstinde des Einzelfalls und aller ibrigen relevanten
Rechtsnormen die im Gesetz angegebenc normative Folge in Kraft
gesctzt

. Die «reine» ertschaftstheone konstruiert sich einen Tatbestand.
Als Begriindung dafiir dient lediglich das Interessé des Modellkon-
strukteurs; der Tatbestand wird also axiomatisch gewihlt. Ob. das
Interesse des Modellkonstrukteurs auf die Realitit gerichtet ist und er
insofern versucht, einen «realistischen» Tatbestand zu konstruieren,
oder ob dies nicht der Fall ist, ist fiir den logischen Charakter des

33 Ahnliche Aussagen finden sich in den Wirtschaftswissenschaften im Bereich der
sogenannten Morphologie, zum Beispiel bei der Diskussion iiber die Frage, welcher
Wirtschaftsordnung die Verhiltnisse in diesem oder jenem Land zuzuordnen seien.
Solche klassifikatorischen Fragestellungen gelten jedoch als vorwissenschaftlich, und
ihre Fruchtbarkeit fiir die eigentliche Analyse hat sich als sehr begrenzt herausgestellt.
Morphologische Arbeiten spielen daher in den Wirtschaftswissenschaften nur eine
geringe Rolle.
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Wenn-Satzes unerheblich. Aus der konstruierten Situation werden
nun die logischen Schlussfolgerungen gezogen, das heisst es werden
mit den Mitteln der formalen Logik, insbesondere der Mathematik,
Informationen explizit gemacht, die in dem konstruierten Tatbestand
implizit bereits enthalten sind 4.

Beispiel: Eine Situation sei charakterisiert durch vollstindige private
Eigentumsrechte an allen Giitern im weitesten Sinn. Es
gebe keine besonderen Machtpositionen. Die Transaktions-
kosten seien null. Jedes Individuum versuche, seinen Nut-
zen zu maximieren, und so weiter. Logisch beweisbare
Schlussfolgerung: Es kann unter diesen Bedingungen keine
Externalititen geben.

Zwischen dem Vorgehen der reinen Wirtschaftstheorie und dem-
jenigen der Rechtsetzung besteht also insofern eine Ahnlichkeit, als
beide von einem axiomatischen Tatbestand ausgehen. Wihrend aber
die Rechtsetzung an diesen axiomatischen Tatbestand eine normative,
das heisst nicht logisch zwingende, sondern diskretionir gewollte
Folge kniipft, untersucht die Wirtschaftstheorie die logischen Konse-
quenzen, die — ob erwiinscht oder nicht — in der Situation enthalten
sind.

In der empirischen Wirtschaftsforschung geht es um die Feststel-
lung empirischer Tatbestinde und vor allem Regelmissigkeiten. Aus
den ermittelten Tatbestinden und Regelmissigkeiten werden sodann
die logischen Schlussfolgerungen gezogen. Die Theorie kann dann
iiberpriift werden, indem diese Schlussfolgerungen ihrerseits empi-
risch getestet werden.

Beispiel: Es wird festgestellt, dass es viele Giiter gibt, an denen keine
oder keine vollstindigen privaten Eigentumsrechte beste-
hen. Es wird ferner festgestellt, dass es in der Gesellschaft
und auf den Mirkten erhebliche Machtunterschiede gibt. Es
wird auch ermittelt, dass die Transaktionskosten bei sehr
vielen Handlungen erheblich, teilweise sogar prohibitiv
sind. Logische Folgerung: Es ist damit zu rechnen, dass
Externalititen auftreten. Empirische Uberpriifung dieser

34 Vgl. dazu KLEINEWEFERS/JANs (1983).
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Hypothese: Es kommen tatsichlich sehr hiufig Externali-
titen vor, und zwar genau dort, wo die Bedingungen fiir die
vollstindige Internalisierung verletzt sind.

Damit bestehen Ahnlichkeiten zur quaestio facti. Die quaestio facti
erforscht zwar nur einen empirischen Tatbestand, nicht empirische
Regelmissigkeiten. Allerdings wird der Kriminalist bei der Deutung
seines Tatbestands normalerweise auch Gebrauch von empirischen
Regelmissigkeiten machen, die von der Kriminalistik und anderen
Wissenschaften (zum Beispiel der Ballistik) bereits erforscht wurden.
Wihrend nun aber der Okonom aus den empirisch festgestellten
Tatbestinden und Regelmissigkeiten wiederum die logischen Konse-
quenzen extrahiert und diese erneut dem empirischen Test unterwirft,
bewertet der Jurist seinen empirischen Tatbestand rechtlich und zieht
daraus die normativen Konsequenzen.

In der Wirtschaftspolitik wird ein normativer Tatbestand, also ein
Ziel, formuliert. Anschliessend wird logisch und mathematisch unter-
sucht, unter welchen Voraussetzungen dieser Tatbestand auftreten
kann. Wenn es méglich ist, diese Voraussetzungen herbeizufiihren,
erreicht man damit auch das Ziel.

Beispiel: Der normative Tatbestand, also das erwiinschte Ziel, sei die
mdglichst weitgehende Vermeidung von Externalititen zu
Lasten der Umwelt. Durch logische Analyse kann man fest-
stellen, dass es sehr viele Moglichkeiten zur Realisierung
dieses Ziels gibt, die Stetrwgy allen durch die Nebenwirkun-
gen unterscheiden.

v

Zwischen den Aussagen der Rechtsetzung und der Wirtschaftspo-
litik besteht eine auffallende Ahnlichkeit. Im klassischen Recht war
der axiomatische Tatbestand der Gesetze unerwiinscht; und die nor-
mative Folge, die an diesen Tatbestand gekniipft wurde, hatte unter
anderem den hier interessierenden Zweck, das Auftreten dieses uner-
wiinschten Tatbestands zu verhindern. Es geniigt, axiomatisch einen
erwiinschten (also normativen) Tatbestand zu formulieren, dann
ergibt sich zwangsliufig, dass man in der zweiten Hilfte des Satzes
angeben muss, was das Auftreten dieses erwiinschten Tatbestands
fordern konnte.

Auf Grund der Verwandtschaft der Aussagen der Rechtsetzung und
der Wirtschaftspolitik (und aus anderen Griinden, die in diesem Kon-
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text nicht weiter verfolgt werden miissen) ist das Ausgreifen der
Juristen in die Wirtschaftspolitik (Imperialismus der Juristen?) kein
Wunder. Man hat allerdings den Eindruck, dass die Analogie von
Rechtsetzung und Wirtschaftspolitik seitens der Juristen nicht selten
iiberstrapaziert wird. Aus der formalen Ahnlichkeit der Aussagefor-
men wird anscheinend geschlossen, es sei auch sachlich ebenso ein-
fach, gesellschaftliche Ziele zu erreichen wie individuelles Fehlver-
halten durch Sanktionen in Schranken zu halten. Unter anderem weil
dies nicht so ist, gibt es eine Okonomische Theorie des Rechts.
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ZUR KONZEPTION DER HANDELS-
UND GEWERBEFREIHEIT

Yvo HANGARTNER

1. Vorbemerkung

Zur Handels- und Gewerbefreiheit und ihrer Stellung im Rahmen der
schweizerischen Wirtschaftsverfassung werden divergierende Auffas-
sungen vorgetragen. Die Diskussion wird erschwert durch unter-
schiedliche Terminologien; manches Aneinandervorbeireden scheint
lediglich sprachlich bedingt zu sein. Im folgenden soll versucht wer-
den, wesentliche Gesichtspunkte zur Konzeption der Handels- und
Gewerbefreiheit moglichst allgemeinverstindlich herauszuarbeiten.
Die Darstellung kann selbstverstindlich nicht erschépfend sein; so
fehlen Ausfilhrungen zu den sozialpolitischen Beschrinkungen der
Handels- und Gewerbefreihgit und zu den wirtschaftspolitischen
Kompetenzén der Kantone. Manrwortung von Teilfragen, so
wichtig sie auch sind, setzt indessen voraus, dass zuvor die grundsitz-
lichen, konzeptionellen Probleme angegangen werden. Auf sie méch-
ten wir uns konzentrieren.

2. Inbalt der Gewibrieistung der Handels- und Gewerbefreihest

Art. 31, Abs. 1 BV bestimmt: «Die Handels- und Gewerbefreiheit ist
im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft gewihrleistet, soweit sie
nicht durch die Bundesverfassung und die auf ihr beruhende Gesetz-
gebung eingeschrinkt ist.» Unbestritten ist, dass Art. 31, Abs. 1 BV
dem einzelnen jedenfalls gegeniiber dem Staat das Recht auf Aus-
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