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ZUR KOEXISTENZ VON RECHT UND OKONOMIE:

OKONOMISCHE ANALYSE DES RECHTS ALS
AUFFORDERUNG ZUM DIALOG

«Im praktischen Sinne (...) bezieht
sich nationaldkonomische Erkenntnis
immer auf das Recht, weil ihre tatsich-
lichen Feststellungen immer den Sinn
haben, als Material fiir die Beurteilung
der Richtigkeit der geltenden Rechts-

ordnung zu dienen.»
(W. Burckhardt, Das Geld, ZbJV 1935,
18 f)

Die vorliegende Festschrift ist einem kiinstle-
risch gestalteten und ausgestatteten Erweite-
rungsbau der Hochschule gewidmet. Wissen-
schaft und Kunst sollen sich nach neuesten
Methodenerkenntnissen sehr nahe stehen:
«Grundlegende wissenschaftliche und kiinst-
lerische Entscheidungen sind ihrer Natur
nach Entscheidungen, die auf demokratische
Weise getroffen werden miissen» (FEYER-
ABEND, S. 10). Die Entscheide sind gefallen;
der Bau steht. Die Wissenschaften von Oko-
nomie und Recht miissen ihn aber erst noch
mit Leben fiillen. Die folgenden Zeilen sind
daher in lockerer Weise Fragen interdiszipli-
ndren wissenschaftlichen Dialogs «im Neu-
bau» gewidmet und zwar in dem Sinne, dass
Wissenschaft nicht Erkenntnispolizei, son-
dern Instrument der Forschung ist.

An der Hochschule St. Gallen hat das Stu-
dium der Rechtswissenschaften nur langsam,
sozusagen im Schlepptau der Okonomie Ein-
zug gehalten, und erst seit kurzem gibt es St.
Galler Absolventen als «Volljuristen». Vorher
stand das Recht im Hintergrund der prakti-
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schen dkonomischen Teilwissenschaften und
konnte sich nur im Rahmen des Studiums der
«Rerum Publicarum» teilweise verselbstindi-
gen, also zwecks Konstituierung, Verwaltung,
Kanalisierung und auch Bindigung des Levia-
thans. Ausserhalb St. Gallens mussten sich
juristisch orientierte Absolventen von ztinfti-
gen Juristen oft den Vorwurf skonomischen,
also «unjuristischen» Denkens anhé&ren, was
an sich aber dem Willen zum Widerstand
gegen selbstgefilligen, juristischen Realit4ts-
hermetismus dienlich war.

Trotz der langen abhi#ngigen Rolle der
hochschulischen Jurisprudenz kam es in St.
Gallen, soweit ersichtlich, aber nicht dazu,
dass die Okonomie das Recht fiir ihre Zwecke
funktionalisierte, ja gar instrumentalisierte
und es in die eigene Theorie einbaute. Es
herrschte ein Klima der Koexistenz gegenseiti-
gen Respektes ohne niheres Interesse. Recht
erschien als ein gegebenes Datum und oft viel-
leicht als Fatum fiir die Okonomen. Selbst die
systemtheoretisch orientierte, neue Unterneh-
menslehre begriff das Unternehmen unmittel-
bar als produktives «soziales» System; sie
klammerte die rechtliche Dimension der kon-
stitutionellen Belange handelsgesellschafts-
rechtlicher Tradition der «Unternehmenstri-
ger» und ihres «etablierten» Trennungsver-
héltnisses zur arbeitsrechtlichen Disziplin
weitgehend aus (ULRICH, H.). Dies traf
sogar flir die weitergehenden, konstruktiven
Versuche zum Grossunternehmen als quasi-
offentlicher Institutionen noch zu (ULRICH,
P.), welche das Unternehmen als intermedi4re



Gewalt in den Zusammenhang politékonomi-
scher Tradition stellte und ein «Unterneh-
mensverfassungsrecht» forderte, ohne aber
auf die juristische Problematik n4her einzu-
gehen (S. 226).

Hinzuweisen ist aber auf Binswangers
Umweltschutzpolitik mittels handelbaren
Emissionszertifikaten, orientiert am Bild von
Teilrechten alter Allmendgenossenschaften.
Hier werden traditionelle rechtliche Figuren
in neuen Zusammenhingen marktwirtschaft-
liche fruktifiziert (1981, 1983).

Im Bereiche der Wissenschaftstheorie
wurde in St. Gallen allerdings auch das Recht
in die Erarbeitung der Grundlagen wissen-
schaftlichen Denkens einbezogen. Im Wissen-
schaftsprogramm hinterliess dies zwar keine
Spuren. Es blieb jeweils die Erkenntnis haf-
ten, dass die Merkmale des Rechts, ndmlich
instrumenteller Pragmatismus und herme-
neutische Methodik, auch die anderen Wis-
senschaften anleiten, soweit sie praktische
Handlungswissenschaften  sein  wollen.
Gerade dieses Bewusstsein wurde aber lange
Zeit durch eine fiir die Okonomie zu extrem
am Modell der Naturwissenschaften orien-
tierten Vorgehensweise verdunkelt: Auch
Okonomie ist aber nicht Physik; sie wandelt
sich stetig von der (Neo-)Klassik zu Instiutio-
nalismus und sogar zur Evolutionsdkonomie.
Die mangelnde wissenschaftstheoretische
Kommunikation fdrderte bei den Juristen
damit die Konzentration auf die eigene Me-
thodenlehre, in der zeitweilen jedoch weniger
Uber die Interpretation der konkreten Gesetze
als tiber die ewigen Gesetze der Interpretation
nachgedacht wurde. Als eine Art von formel-
ler Nabelschau bremste diese Entwicklung
ihrerseits dann das Entstehen einer materiel-
len Gesetzgebungslehre.

Seitens der Rechtswissenschaften ist in St.
Gallen aber der Entstehungsort einer eigentli-
chen Schule des Wirtschaftsrechtes zu veror-
ten, die von W. R. Schlueps Frage «Was ist
Wirtschaftsrecht?» ausging (SCHLUEP
1968). Dieser hatte als Charakteristika die
Institutionalit4t, Funktionalitit und Techni-
zitdt herausgearbeitet. So wurde von den Juri-

sten das Recht auf seine Leistung im Rahmen
der Verfassung und des Vollzuges des Wirt-
schaftssystemes hinterfragt. Besonderer
Impetus bildete die Frage nach der Rolle des
Privatrechtes im Kontext der «mixed eco-
nomy», wo andauernder blausugiger Forma-
lismus nur noch Selbstaufgabe der Zivil-
rechtswissenschaft hitte bedeuten k&nnen.
Hier wurden dagegen auch Elemente einer
Theorie der 8konomischen Koordination der
Wirtschaftssubjekte  mittels rechtlichen
Instrumenten bereitgestellt (Plan, Gruppen-
vereinbarung; Markt). Obwohl auch ein Vor-
dringen bis in die gesetzgeberische Reflexion
itber den Unternehmensbereich («from con-
tract to status») zu verzeichnen war
(SCHLUEP 1977), lag die Aufmerksamkeit
aber doch stets primér auf der Weiterentwick-
lung des wettbewerbsrechtlichen Gedanken-
gutes des Kartellgesetzes und vor allem einer
«funktionalistischen» Auffassung der Regeln
zur Verhinderung unlauteren Wettbewerbs
(BAUDENBACHER 1988). Mit der Grin-
dung eines europarechtlichen Instituts ist
auch frith, d. h. lange vor 1992, das Bewusst-
sein der Bedeutung dieser Fragen im Gemein-
samen Markt wach gewesen. Daneben wurde
aber auch versucht, die neuen Wirklichkeiten
des gestérten Interessenausgleichs zwischen
den Wirtschaftsteilnehmern zu erfassen und
Phidnomene wie etwa die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen an dem hergebrachten
Vertragsmodell der «gegenseitigen iiberein-
stimmenden Willensdusserung» zu messen
(KRAMER) und die Konsequenzen aus der
Realitdt des «Take it or leave it» diktierter,
unbilliger Geschiftsbedingungen zu ziehen
(BAUDENBACHER 1983). Zu verzeichnen
sind auch die ernsthaften methodologischen
Bemithungen, um der zunehmenden Tendenz
im Abgaberecht entgegenzusteuern, schlicht
aber gezielt an den «wirtschaftlichen Sachver-
halt» und nicht mehr an die (zivil-)rechtlichen
Formen anzukniipfen und die staatliche Ein-
wirkung so unberechenbar zu machen
(HOEHN 1963 und 1988). Das Recht hat
auch, aber nicht nur, Formen zu verteidigen.
Die universit4tsgeschichtlich als Schwester-
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wissenschaft zu bezeichnende Okonomie
selbst wurde rechtlich aber auch nicht zum
Gegenstand der Betrachtung gemacht, son-
dern eben nur Teilaspekte der Wirtschaftsme-
chanismen. Von konomischem Impetus war
die Arbeit Rolf Webers zur uns noch aufgege-
benen «Deregulation» getragen; sie stellte
sich auch methodisch in den Dienst echter
Interdisziplinaritdt (WEBER, 1986). Hiberle
ist sogar als markanter Teilnehmer an der
deutschen Diskussion zur &konomischen
Analyse des Eigentums zu verzeichnen. Nach
seinen Worten segelt unter der scheinbar fal-
schen Flagge eines einheitlichen Eigentums-
begriffs ein Biindel je funktional sinnvoll ein-
gebundener Handlungsmoglichkeiten; «die
Theorie der Verfiigungsrechte liefert simultan

eine rechtfertigende Genealogie der Flaggen--

benlitzung und eine 6konomisch rationale
Konstruktion des schwimmf4higen Schiffkdr-
pers.» (HAEBERLE, 1984, S. 101)

Es ist mithin zu konstatieren, dass es in St.
Gallen, dem Hort der Unternehmenslehre,
direkt weder zur Entwicklung einer 6konomi-
schen Theorie des Rechts noch zu einer vollen
Thematisierung der Okonomie aus rechtli-
cher Sicht kam. Zu verzeichnen ist aber eine
friedliche praktische Koexistenz. Dass es —
soweit ersichtlich — zu einem intensiveren
wissenschaftlichen Dialog gekommen wire,
kann erstaunlicherweise auch nicht berichtet
werden.

IL

Nachdem uns die vehemente Soziologie
erneut zur Beschidftigung mit den an sich
ldngst zur Pflicht gehdrenden «Realien»
dréngte (dazu die eine Einzelleistung darstel-
lende Gesetzgebungslehre von NOLL), haben
wir in den letzten Jahren die imposante Ent-
wicklung der 6konomischen Analyse des
Rechtes erlebt. In wesentlichen Teilen widmet
sich diese auch der Theorie des Unterneh-
mens. Bis zu diesem sich rationalistisch
gebenden, aber  quasi-philosophischen
Ansatz neoklassischer Okonomie kamen
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Rechts- und Wirtschaftswissenschaften auch
allgemein nur schwer zusammen
(RAISCH/SCHMIDT, S. 143 ff., RAISER /
SAUERMANN / SCHNEIDER (Hrsg.) und
KRUESSELBERG). Die Rezeption ist in der
deutschen Literatur noch in vollem Gange
(ASSMANN / KIRCHNER / SCHANZE;
BEHRENS sowie OTT / SCHAFER). In der
Schweiz waren Hinweise (BAUDENBACHER
1983, S. 181 f.) und Auseinandersetzungen mit
Anwendungen im Vertragsrecht festzustellen,
die dem Ansatz jedoch Unf#higkeit der Erfas-
sung des Machtphdnomens (m.E. zu
Unrecht) vorwarfen (WEBER 1982). Neue-
stens sind zwei wichtige Beitrdge zur dkono-
mischen Analyse des Gesellschaftsrechts zu
verzeichnen (MEIER-SCHATZ), die die (wei-
tere) Notwendigkeit gesellschaftsrechtlicher
Aufsichtsregeln mit der Funktionsschwéche
der marktlichen Managementkontrollmecha-
nismen (Giitermarkt, Kapitalmarkt, Unter-
nehmenskontrollmarkt, Managermarkt)
begriinden. Kleinewefers nahm die Entwick-
lung in der Festschrift fir Leo Schilrmann
sodann meisterlich ibergreifend auf und
reflektierte «iiber Unterschiede zwischen dem
dkonomischen und dem  juristischen
Denken».

Unter Zuhilfenahme wohlfahrts- und ent-
scheidungstheoretischer Instrumente wird
mit der konomischen Analyse versucht, die
Anreizstruktur des Rechtes zu thematisieren
und daraus Verhaltenswirkungen und auch
Effizienzfolgerungen abzuleiten. Daraus soll
daher nichts weniger als der institutionelle
Zusammenhang im Sinn einer rechtlichen
Funktionslehre begriffen werden (Behrens).
Dabei spielt die Verschiedenheit der Art und
auch des Entwicklungsstandes der Analysein-
strumente von Okonomie (Mathematisie-
rung) und Recht (Wortwissenschaft des her-
meneutischen Pragmatismus) eine entschei-
dende Rolle, so dass die rechtlichen Regulie-
rungen «Okonomisch» auf ihre Dritt- und
Systemwirkungen hinterfragt werden kénnen.
Im Recht hat sich eine formalisierte Logik bis-
her nicht durchsetzen k&énnen (siehe etwa
KLUG). Eine Konvergenz ergibt sich dann



aber wieder daraus, dass auch ¢konomisch

operationalisierte «Effizienz» vielschichtig

ist und es ihr an Eindeutigkeit gebricht. Es
wére auch widerspriichlich, dem Recht die

Verfolgung falscher Ziele vorzuwerfen, wenn

die Okonomie diese Falschheit nur an alterna-

tiven, willkiirlich aufgestellten Zielen messen
kann, aber eingestehen muss, dass es feststell-
bare gesellschaftliche Zielsysteme nicht gibt.

Dies bedarf ndherer Erliuterung:

1. Die O6konomische Analyse des Rechtes
(Literatur etwa bei ASSMANN / KIRCH-
NER / SCHANZE, S. 93 ff.) nahm ihren
Ursprung in Amerika, wobei im Vorder-
grund Richard Posners «Economic Analy-
sis of Law» steht; sie bezeichnet Okonomie
als «science of human choice in a world in
which resources are limited in relation to
human wants» (POSNER, S. 1). In dieser
limitierenden Umwelt erscheint der

. Mensch als rationaler Nutzenmaximierer,
der auf Preisinderungen reagiert, den
aktuellen Nutzen mit Alternativen abwigt
und im Austausch einen h6heren Nutzen-
grad zu erreichen sucht. Dieser Mensch ist
ein Modell, dem man aber nicht puren
Egoismus unterstellen darf, jedoch tiber-
legte Reaktionen auf Verdnderungen der
Umwelt. Wie fir alles, ist fiir ihn dann
auch schon ein Name gefunden worden
(ASSMANN /KIRCHNER /SCHANZE,
S. 47 ff.), ndmlich REMM (Resourceful,
Evaluative, Maximizing Men). Er liess
Teile der deutschen Literatur in den letzten
Grundfesten erschaudern: «REMM ist
nicht der Mensch eines verfassungsgestal-
teten Privatrechts einer offenen Gesell-
schaft der  Grundrechtsdemokratie»
(FEZER, S. 822). Es ist jedoch nicht zu
libersehen, dass dieser Modellmensch dem
Okonomischen und verhaltensorientierten
Anteil des freien Individuums des Libera-
lismus nahe steht; und erst wirtschaftliche
Freiheit (die sich auch in Bediirfnislosig-
keit ausdriicken kann) ist praktisch und
unideologisch besehen ja Grundlage weite-
rer Freiheiten. So steht es schon im Griinen
Heinrich.

Ein wesentlicher Beitrag wurde durch
die ndhere Betrachtung des Problems der
sozialen Kosten durch Coase geleistet. Er
stellte Ursache-Wirkung-Beziehungen in
komplexe Zusammenhinge, erkannte
dabei die Bedeutung rechtlicher Festlegun-
gen und pliddierte, dass die Auswirkungen
von «sozialen Arrangements» und deren
Alternativen in einem umfassenden (syste-
matischen) Gesamtzusammenhang ge-
priift werden miissten. Dabei kam er fiir die
komplexe moderne Gesellschaft auch
dazu, die Produktionsfaktoren nicht mehr
materiell (als Land, Produkte, Arbeit) zu
verstehen, sondern sie auf die einheitliche
Linie der Handlungsrechte (property
rights) zu bringen. So kénnen auch Wir-
kungen beriicksichtigt werden, die in eine
Kostenrechnung oder in das individuelle
Wirtschaftskalkiil nicht eingehen, aber
von nachtteiligen Effekten Betroffene ver-
ursachen. Interessant ist seine Feststellung,
dass wohlfahrts¢konomische Probleme
letztlich in eine Untersuchung von Asthe-
tik und Moral einmiinden miissten
(COASE, S. 197). Der Leser wird auch
immer wieder mit dem Theorem des
Pareto-Optimismus konfrontiert werden.
Dieses bezeichnet einen Zustand, wo die
Lage eines Individuums verbessert werden
kann, ohne dass diejenige eines anderen
sich verschlechtert. Da die subjektiven
Auffassungen letztlich definieren, was
«Verbesserungen» und «Verschlechterun-
gen» sind, wird damit der Weg zur dauern-
den freikonsensualen Vereinbarung gewie-
sen; diese erscheint sodann als Modell der
stdndigen Verdnderung und Innovation der
sozialen «Arrangements».

. In einfacheren Zusammenh#ngen sind die

skizzierten Theoreme einleuchtend; in brei-
teren Konstellationen ergeben sich aber
bereits fiir die Okonomen Schwierigkeiten
der Behandelbarkeit (siche KLEINEWE-
FERS, S. 96). Kleinewefers hat die Arbeits-
hypothesen der 6konomischen Analyse des
Rechtes in fasslicher Art zusammengestellt
und wie folgt formuliert:
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— Die ¢konomische Theorie des Rechts
zeigt durch logische und empirische
Analysen den Einfluss rechtlicher Regu-
lierungen auf das Verhalten der Einzel-
nen (direkt oder indirekt Betroffenen).

— Die ¢konomische Theorie des Rechts
zeigt durch logische und empirische
Analysen die Systemwirkungen, die
durch den Einfluss rechtlicher Regulie-
rungen auf das Verhalten des Einzelnen
hervorgerufen werden.

— Aus den tatsichlichen Einzel- und
Systemwirkungen leitet die ¢konomi-
sche Theorie des Rechts Aussagen dar-
iiber ab, wem rechtliche Regulierungen
niitzen und wem sie schaden, und ver-
gleicht diese Erkenntnisse mit den wirk-
lich oder vorgeblich beabsichtigten Wir-
kungen.

— Die 8konomische Theorie des Rechts
analysiert Massstibe zur Beurteilung
des Rechts, misst das Recht daran und
schligt Anderungen vor.

— Die 6konomische Theorie des Rechts
versucht, die historische Entwicklung
des Rechts zu erkldren.

Versucht man die direkten Nutzeffekte
zu eruieren, so kann man eine gewisse Ent-
tduschung nicht verbergen. Dies trifft auch
fiir den Bereich des wirtschaftlichen Unter-
nehmens und die Fragen seiner Verfassung
zu (vgl. neuerdings etwa BEHRENS, S.
307-322), obwohl die (transaktionsko-
stenbedingte?) Ersetzung von Markt durch
Organisation zu den zentralen Bereichen
einer am Unternehmen orientierten
Forschungs- und Interpretationsgemein-
schaft von Juristen und Okonomen geho-
ren muss. Posner kam aber immerhin
schon vor langer Zeit zu einem Schlusse,
der uns heute allenthalben beschiftigt,
ndmlich dass zu viel Energie auf den Ver-
such der Aktiondrsdemokratie verwendet
worden sei, anstatt auf die Schaffung eines
effizienten Marktes der Unternehmensan-
teile (POSNER, S. 183). Zu kurz greift aber
gewiss sein Ansatz, dass der «primére Nut-
zen des Korporationsrechts in der Bereit-
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stellung einer Kette von standardisierten,
stillschweigenden ~ Vertragbedingungen»
liege (POSNER, in: ASSMANN u.a,, S.
248; weiterfithrend siehe aber MEIER-
SCHATZ mit zahlreichen Literaturnach-
weisen).

Unbefriedigende Gefiithle kommen aber
doch weniger davon, dass nicht gehalten
wird, was versprochen wurde, sondern,
dass man die Erwartungen zu hoch
geschraubt hat oder die Problematik durch

Generalisierung  auch  simplifiziert:
«Aktuelle (wohlfahrts-)6konomische
Ansitze wollen vielfach — nach dem

Motto, die reichste Gesellschaft sei die
gerechteste — Effektivitit als Gerechtig-
keit, jungst aber in einer rechtstheoreti-
schen Version umgekehrt Gerechtigkeit als
Effektivitit darstellen» (BYDLINSKI, S.
VII und 214 ff.). Die $konomische Theorie
des Rechts ist bloss eine Theorie der Oko-
nomie liber das Recht, die die Bedeutung
des Rechts in die Okonomie als Variable
rezipiert und so auch dem Juristen ein wei-
teres gezieltes Betrachtungsmittel in die
Hand gibt. Ich glaube, dass man die Ame-
rikaner, obwohl sie ihre Darlegungen mit
Emphase vortragen und auch von «norma-
tiver Analyse des Rechts und der Institutio-
nen» sprechen (POSNER, S. 6), iiberinte-
pretiert, wenn man ihre Ergebnisse als
«Gesellschaftstheorie des Rechts»
(FEZER, S. 819) veranschlagt. Die 6kono-
mische Theorie des Rechtes ist insbeson-
dere auch nicht in der Lage, ein gesell-
schaftliches Zielsystem vorzugeben. Sie
verbessert aber den Dialog zwischen den
Sozialwissenschaften, zu denen letztlich
auch das Recht gehort. «Es gibt keine
abschliessende Wertung rechtlicher Regu-
lierungen «vom Okonomischen Stand-
punkt>; es gibt jedoch niitzliche §konomi-
sche Beitrige zur Erarbeitung eines
Gesamturteils.» (KLEINEWEFERS, S.
98).

. Geradein einer Zeit, in der die zunehmende

Normdichte zu einem Problem geworden
ist, lohnt es sich, tiber die Voraussetzungen



von Gesetzgebungen nachzudenken. Die
Normproduktion ist auf drei Ursachen
zuriickzufithren, nimlich dieimmer engere
Interdependenz im modernen wirtschaft-
lichen und sozialen System, die Eigeninte-
ressen des politisch-biirokratisch-juristi-
schen Komplexes und den zunehmenden
gesellschaftlichen Steuerungs- und Umver-
teilungsehrgeiz (KLEINEWEFERS, S.
85). Indieser Situation darf der Jurist nicht
hinter den md&glichen Analyseinstrumen-
ten hinterherhinken, sondern muss nach
der Notwendigkeit von Gesetzgebung
umfassend fragen und darf nicht §konomi-
sche Konzepte vertreten, die der Vergan-
genheit angehdren. Mit Hilfe der Okono-
mie kann er dabei zu priifen versuchen, ob
er die Wirkungen iiberhaupt erreichen
kann, die er zu erreichen beabsichtigt, und
ob die geplanten Regeln auch dem entspre-
chen, was der Okonom als effizient
betrachtet. Es entsteht ein Zwang tiber die
Ziele nachzudenken und die Wahl der Mit-
tel zu begriinden. Es entsteht sogar eine
Notwendigkeit iiber die Notwendigkeit von
neuer Gesetzgebung nachzudenken und
sich dariiber Rechenschaft abzugeben, ob
— wie man frither so schdn sagte — ein
Missstand vorliege oder man bloss einem
politpublikumswirksamen Modetrend
aufsitze.

. Besonders zu beachten ist das Hauptergeb-
nis der konomischen Theorie des Rechts,
wonach ein Rahmen privater Transaktion
zu besseren Ergebnissen zu fithren geeignet
sei, als zentralisierte, verwaltete L§sungen.
Self-Regulation kann hier zum Stichwort
werden (dazu NOBEL). Dies kann den
Juristen dazu fithren, den ihm selbst stets
schillernd gebliebenen Begriff des 8ffentli-
chen Interesses (siche dazu HAEBERLE
1970) n&her zu besehen und auch den
Grundsatz der Verh4ltnisméssigkeit (siehe
bei KLEINEWEFERS, S. 92) neu zu iber-
denken. Auch eine Grundfigur der juristi-
schen Tradition kann m.E. neu verortet
werden, und das ist diejenige des subjekti-
ven Rechtes; diese meint neben Normset-

zungsbefugnis (BUCHER) auch Hand-
lungsfreiheit, und deren Herstellung macht
sich gerade die 8konomische Theorie des
Rechts zur Aufgabe.

III.

Was kdnnen nun Ergebnisse sein? Die kono-
mische Analyse kann einiges zum Selbstver-
stindnis des Juristen, aber auch zum gegen-
seitigen Verstidndnis zwischen den beiden Dis-
ziplinen beitragen. Juristen neigen zur Uber-
dehnung ihres beruflichen Daseins, indem sie
oftmals Berufsausiibung und Staatsbiirger-
tum miteinander vermischen. Der Jurist, der
seine Rolle auf die dem Beruf und dessen
Kanon innewohnende Kompetenz limitiert,
ist jedoch auch eine Art Technokrat der recht-
lichen Instrumente, die ihm wie die Tasten
eines Pianoforte zum «Spielen» zur Verfii-
gung stehen. In einer derart beschridnkten
Funktion wird der Okonom weniger Mithe
haben, ihn zu verstehen. Zum Verstdndnis
gehdrt aber auch die Einsicht, dass der Jurist
in jedem Einzelfalle unter einem unabweisba-
ren Entscheidungsdruck steht und in diesem
Kontext die Jurisprudenz als Wissenschaft
auch ihren Erfahrungshorizont aufgebaut
hat. Dieser besteht gerade auch aus Kenntnis-
sen iliber die Grenzen des Machbaren, des
beweismissig Erstellbaren und des unter
menschlichen Akzeptanzbedingungen Ent-
scheidbaren bis hin zur wohlorchestrierten
«Legitimation durch Verfahren» (LUH-
MANN). Diese Berufsobliegenheiten fithren
notwendigerweise zu einer anderen Perspek-
tive als diejenige des Okonomen, der sich fiir
den Durchschnittsfall und die Dritt- sowie
Systemwirkungen interessiert. Einen Durch-
schnittsfall kann es filr den Juristen eben nicht
geben, sondern seine Verpflichtung liegt in
der Lésung und der Erledigung individuell-
konkreter Einzelfille, in denen Personen ver-
fangen sind und einen «Ent-scheid», eine
«LOsung» im eigentlichen Wortsinne ben&ti-
gen. In der Gesetzgebung kann die 8konomi-
sche Analyse helfen, erstens die Folgeanalyse
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in die richtige Richtung zu lenken und zwei-
tens die Forderung zu unterstiitzen, die Folge-
analyse auch wirklich zu ermdglichen. Dies
fithrt zur Forderung, dass in der Gesetzge-
bung mehr mit klaren Begriffen und Krite-
rienkatalogen und weniger mit unbestimmten
Rechtsbegriffen und Ermessensformeln zu
operieren ist. So wird das Recht voraussehba-
rer, was gleichzeitig auch der Rechtssicherheit
dienlich ist und eine Herrschaft der Verwal-
tung verhindert. Es sollte nicht so sein, dass —
wie Leo Schiirmann einmal sagte — Gesetzge-
bung oft dank der Unklarheit von Begriffen
erst moglich wird. Man kann hiergegen ein-
wenden, dass die Gesetzgebung damit auch
kurzlebiger wiirde, weil 8fters Revisionen von-
néten wiren. Dies mag einerseits zutreffen, ist
aber auch kein Schaden. Das Parlament mils-
ste seinen langfidigen Revisionsstil aber
4ndern und kénnte mit tber 20j4hrigen Trau-
erspielen, wie etwa in der Revision des Aktien-
rechtes oder des Urheberrechtes feststellbar,
nicht linger aufwarten. Auf der anderen Seite
kénnte die richterliche Litckenfilllung «modo
legislatoris», die der zurecht berithmte Art. 1
Abs. 3 ZGB anleitet, in einer im Verhiltnis zu
heute vielleicht massgeblicheren Weise zum
tragen kommen. Der Richter hitte ein klarer
erkennbares Gesetzgebungsprogramm auf
neue Sachverhalte fortzuschreiben, und es
wire nicht seine Hauptaufgabe, unklare
gesetzgeberische Vorstellungen voluntativ zu
erhellen oder noch weiter zu verdunkeln. Die
Okonomische Analyse kann so den Gesetzge-
bungsstil verdndern helfen. Sie muss auf der
anderen Seite aber auch anerkennen, dass der
politische Dezisionismus in der Gesetzgebung
weit Uiber 8konomische Aspekte hinausgreift
und der theoretisch orientierte Jurist den Poli-
tikern so sehr ausgeliefert ist wie der Okonom.
Thre Interessen an einer Verbesserung der heu-
tigen Situation gehen aber in die gleiche
Richtung.

Ein fruchtbares Unruhepotential ergibt
sich auch daraus, dass eine institutionelle oder
evolutiv angelegte Okonomie stindig nach
dem Nutzen von dem Juristen bereits traditio-
nell gewordenen rechtlichen Arrangements
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fragt. Daraus ergeben sich begriissenswerte
Anstdsse zu Anderungen. Der ganze Bereich
der De-Regulation und der notwendigerweise
damit verbundenen Re-Regulation 8ffnet ein
fruchtbares Feld der Kooperation. Dabei ist
aber nicht zu vergessen, dass die Schuld an der
Regulation zum kleinsten Teil bei den Juristen
liegt; die 6konomische Analyse darf in ihren
Schlussfolgerungen nicht den Esel meinen
und den Sack schlagen.

Die 6konomische Analyse des Rechtes ist
geeignet, mittels des Kriteriums des Pareto-
Optimismus (was Verbesserungen bringt,
ohne einem anderen zu schaden, ist méglichst
zuzulassen) zum Versténdnis von Privatauto-
nomie und Selbstregulierung beizutragen.
Der wirtschaftsverfassungsrechtliche Status
der Privatrechtsgesellschaft gewinnt hier ent-
scheidend an Gewicht. Die ¢konomischen
Voraussetzungen, ndmlich tiefe Transaktions-
kosten (Kosten der Austauschprozesse) und
Vermeidung von Externalititen (negative
Drittwirkungen), sind in dieser Allgemeinheit
zwar praktisch noch nicht dienlich, geben
aber eine Zielrichtung. An dieser kénnte sich
sogar die Gesetzgebung orientieren, die der
Privatautonomie immer dort Raum l4sst, wo
die externen Negativeffekte den positiven
Gewinn nicht aufwiegen. Es kdnnte sich hier
die Einsicht ergeben, dass mit dem Subsidiari-
tatsprinzip dies gemeint, aber fiilr Okonomen
noch unvollkommen, d.h. undkonomisch
ausgedriickt wurde.

Unter dem Druck der 6konomischen Ana-
lyse des Rechts kann im weiteren der Jurist
auch dazu kommen, sich Sinn und Zweck der
Gesetzgebung iiberhaupt wieder neu zu (iber-
legen, nachdem der soziologische Impetus
beliebiger Gestaltbarkeit der Verh4ltnisse mit-
tels «social engineering» etwas verblasst ist.
Dabei kann er idealtypisch zwei Vorgehens-
weisen auseinanderhalten, ndmlich einerseits
die Gesetzgebung als festgeschriebene Kon-
fliktlinie menschlicher Verhéltnisse (Recht als
Konfliktentscheidungsregeln) und anderer-
seits die Gesetzgebung als Wirklichkeitsbe-
schreibung (Recht als Verhaltensregeln). Die
erstere, die der Tradition entstammt, ist
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reduktionistisch-dezisionistisch, wihrend die
zweite, die eher der Moderne der letzten Jahre
entspricht, breit beschreibend und geschwit-
zig ist. Es ist auch in der Gesetzgebung leicht,
der Faszination des Erz#hlens zu verfallen,
doch kann gerade die Absicht, sich vor Fron-
talangriffen der dkonomischen Theorie zu
schiitzen, dazu fithren, sich wieder auf den
wahren Beruf der Gesetzgebung zuriickzube-
sinnen, ndmlich der Konflikt- und Streiterle-
digung in Situationen, wo solche aufgrund
langer Erfahrung mit Wahrscheinlichkeit ent-
stehen. Der Mensch hat sich ndmlich kaum
gedndert: Ge4dndert hat nur die Anzahl.

IV. SCHLUSSBEMERKUNGEN

Die ¢konomische Theorie des Rechtes
bezeichnet sich nicht nur als positiv, sondern
als normativ, und darunter verstehen wir die
Hinwendung auf ein «Sollen». Das Recht
kann sich gewiss nicht undifferenziert einem
dkonomischen Sollen ausliefern. Gesell-
schaftliche Zielsetzungen sind keine unpro-
blematischen Nutzenfunktionen. Auch Werte
kénnen sich wandeln und wenn ein bestimm-
tes rechtliches Verhalten nur noch «Gewohn-
heit» ist, gibt es vielleicht Wertvolleres. Die
Normativitit beinhaltet hier aber insbeson-
dere auch ein Vertrauen in das Individuum,
dass es sich marktrational verhalte, d.h.
bewusst entscheide im Rahmen eines Wertsy-
stems, das es sich selbst setzt und dessen Set-
zung auch erkennt. Verlangt wird dabei kein
«Ubermenschy», sondern ein durchschnittlich
verniinftiges Verhalten; die Tendenz 14uft aber
klar etwa gegen Nietzsches Ausspruch: «Zum
Eigennutz sind die meisten zu dumm . . .» Das
Wertsystem muss sodann in keiner Weise 8ko-
nomistisch in dem Sinne sein, dass es die
Giitervermehrung verabsolutiert, sondern
dass das Leben in dem . beschrinkten
Umfange, wie dies m&glich ist, nach den indi-
viduellen Nutzen- und Wertvorstellungen
gestaltet werden kann und soll.

Auch wenn die 8konomische Theorie des

_Rechtes berechtigter Kritik (WEBER 1982, S.

425 ff.; HAEBERLE 1984, S. 70 f.) und auch
vehementen Angriffen ausgesetzt wurde, die
etwa im Ausruf gipfeln konnten: «Okonomi-
sche Rechtsanalyse und freiheitliches Rechts-
denken sind unvereinbar» (FEZER, S. 823), so
ist es, im Gegenteil, gerade die die Normativi-
t4t ausmachende Qualitit dieses Ansatzes,
welche geeignet ist, das Vertrauen in den indi-
viduellen Menschen wieder zu fdrdern. Wir
leben heute in einem Zeitalter, wo man glaubt,
den Menschen von Staates wegen vor sich
selbst schiitzen zu miissen und zu bevor-
munden.

Die Theorie darf auch eine rechtliche Fra-
gestellung zur kritischen Instanz machen,
indem die alternativen Mdglichkeiten mitzu-
bedenken sind. Rechtliche Argumentation ist
geradezu prédestiniert zu zeigen, warum so
und nicht anders entschieden wird.

Es ist paradoxerweise gerade die $konomi-
sche Theorie des Rechtes, die hinter dem The-
orem der Nutzenmaximierung gerade nach
der Freiheit und dem Privatrecht (dazu auch
KUEBLER, S. 121) in neuer Form fragt. Wenn
diese wenigen Zeilen filr die Intensivierung
des Dialoges zwischen Okonomen und Juri-
sten pléddieren, so ist damit nicht einfach ein
fachliches Streitgesprich gemeint, sondern
ein echter Dialog iiber die Stellung des Indivi-
duums in der heutigen Gesellschaft.
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