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Konjunkturen der Rechts6konomie
als offentlich-rechtlicher Grundlagenforschung
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I.  Okonomie als juristische Grundlagenforschung?

Dieser Beitrag verfolgt die Ubergreifende Fragestellung dieses Bandes nach den Konjunkturen
der offentlich-rechtlichen Grundlagenforschung fir die Rechtsbkonomie. Gefragt ist augen-
scheinlich nicht nach 6ffentlich-rechtlich relevanter 6konomischer Forschung, sondern nach
Rechtstkonomie as rechtswissenschaftlicher Grundlagenforschung. Diese Unterscheidung
macht flr das 6ffentliche Recht schon deshalb guten Sinn, welil in Deutschland die juristische
Rezeption mit den eigentlichen 6konomischen Forschungen oft viel lockerer verknipft ist, als
dies etwa bei der klassischen 6konomischen Analyse der Fall ist.

1. Das Erkenntnisinteresse als Kriterium disziplindrer Zuordnung

Die bisherige Entwicklung rechtsbkonomischer Forschungen im 6ffentlichen Recht und die
Szenarien kiunftiger Entwicklungen lassen sich besser greifen, wenn man sich zunéchst kurz
darlber vergewissert, was Rechtstkonomie als rechtswissenschaftliche Grundlagendisziplin
beinhaltet. Die folgende Konzeption wissenschaftlicher Disziplinen scheint mir plausibel und
far diesen Zweck hilfreich. Sie stellt nicht primér auf die institutionelle (fakultéare) Verortung
einer Disziplin ab, sondern beruht auf der Vorstellung, dass wissenschaftliche Erkenntnis-
prozesse Uber Fragestellungen, Methoden und Wissensbestande organisiert sind und sein
sollten. Wissenschaftliche Disziplinen sind danach gepragt durch: (a) ihren Gegenstand, (b)
das Erkenntnisinteresse bzw. die Fragestellung, die in Bezug auf den Gegenstand verfolgt
wird, und (c) die Methode, mit der die Fragestellung umgesetzt wird.? Insoweit kann das
Offentliche Recht gleichermal3en Gegenstand von Rechtsdogmatik sein, wie auch der
Okonomie, welche keineswegs auf die Analyse von Méarkten beschrankt ist. Aber auch wo
Rechtsdogmatik und Rechtstkonomie den gleichen Gegenstand haben, werden sie al's wissen-
schaftliche Disziplinen durch ihre unterschiedlichen Fragestellungen getrennt: Rechtsdogmat-
ik fragt primér aus einer Teilnehmerperspektive nach der richtigen Auslegung, Anwendung,
Systematisierung oder sonstigen Interpretation des geltenden offentlichen Rechts, die
Rechtsbkonomie aus einer Beobachterperspektive nach den Wirkungen von Anreizen auf in-
dividuelles Verhalten und soziale Wohlfahrt (und zum Teil auch nach Verteilungseffekten).
Die spezifischen Methoden der jeweiligen Disziplin entwickeln sich aus ihrer Fragestellung
und den Eigenheiten ihres Gegenstandes, und beides entscheidet mit dartber, welche
Methoden eher adaguat und erfolgreich sind, und welche nicht. Entsprechend bilden
Disziplinen methodische Standards heraus, nach denen die Akzeptanz und Qualitét von For-
schungen diskutiert werden.® Diesen Punkt gilt es gerade in Bezug auf die Rechtstkonomie
herauszustreichen, weil die hermeneutischen Methoden der Rechtsdogmatik und die analyt-

2 Dietmar von der Pfordten, Was ist Recht?, in: JZ 2008, S. 641; vgl. auch Matthias Jestaedt, Das mag in
der Theorie richtig sein ..., S. 17 ff., 27 ff.; ders., , Offentliches Recht als wissenschaftliche Disziplin,
S. 267 ff., der alerdings nur zwischen Methode (Formalobjekt) und Gegenstand (Materialobjekt) unter-
scheidet, aber wohl ein weiteres, die Fragestellung mit einschliefendes Verstdndnis von Methode hat;
Karsten Schneider, Zur Eignung des Forschungsprogramms der Reinen Rechtslehre als Wissenschafts-
theorie einer Wissenschaft vom Offentlichen Recht, S. 46 ff.

3 Kuno Lorenz, Eintrag ,,Methode", S. 877.



ischen und empirischen Methoden der Okonomie besonders augenféllig divergieren.’
Entsprechend stellt sich die Frage, welchen Methoden und Standards die Rezeption von
Okonomie folgen soll.> Zudem generiert jede Disziplin einen Bestand an Theorien und Be-
funden, an dem neue Forschungen gemessen werden.

Werden Disziplinen aber nicht allein durch den Gegenstand, sondern entscheidend auch durch
die Fragestellung gepragt, an denen sich Methode, Theorien und Befunde ausrichten, dann
werden soziologische, 6konomische, psychologische oder philosophische Forschungen jeden-
falls nicht allein schon dadurch zu rechtswissenschaftlicher Grundlagenforschung, dass sie
Recht zum Gegenstand haben. Vielmehr zeichnet sich rechtswissenschaftliche Grundlagen-
forschung nach meinem Eindruck dadurch aus, dass sie nicht-dogmatische — erfahrungswis-
senschaftliche, verstehende oder philosophische — Fragestellungen, wie sie auch in den jewei-
ligen Fachdisziplinen betrieben werden, mit dogmatischen Fragestellungen nach dem Ver-
sténdnis des geltenden Rechts in Bezug setzen. Allerdings darf man hier kein zu enges
Konzept von Dogmatik zugrunde legen, etwa im Sinne kleinteiliger Rechtsanwendungsre-
geln.® , Dogmatisch* ist fiir mich vielmehr jede Fragestellung, die auf das richtige Verstandnis
des geltenden Rechts als geltendes Recht zielt, auf welcher Abstraktionsstufe auch immer.
Beziige zwischen Fachdisziplinen und einer so verstandenen Rechtsdogmatik konnen deshalb
auch auf sehr allgemeiner Ebene hergestellt werden oder sehr vermittelt oder auch nur poten-
tiell sein. Entscheidend ist aber die Frage, den Forschungsstand welcher Disziplin eine For-
schung erweitert: nur den der Fachwissenschaften, oder auch den der dogmatischen Rechts-
wissenschaften? Nur im letzteren Fall wirde ich von juristischer Grundlagenforschung spre-
chen. Sie tritt meines Erachtens in zwel Formen auf: als rechtswissenschaftliche
Reflexionsdisziplinen und a's Interdisziplinaritét.

2. Rechtsokonomie als Gegenstand juristischer Reflexionsdisziplinen

Zum einen gibt es Disziplinen, die sich mit den Methoden, Prinzipien und grundlegenden
Konzepten und Befunden rechtsdogmatischen Arbeitens befassen, etwa die allgemeine
Rechtslehre, die Methodenlehre oder die Rechtstheorie. Diese Disziplinen betreiben als Re-
flexionsdisziplinen juristische Grundlagenforschung, ohne notwendig interdisziplinare Bezi-
ge aufzuweisen. Die Rechtsokonomie begegnet als Gegenstand solcher Reflexionsdisziplinen,
soweit Uber ihre generelle Eignung als Methode oder Disziplin zur Bestimmung des geltenden
Rechts diskutiert wird. Ein solcher Anspruch wurde im Gefolge von Freirechtsschule und
amerikanischem Rechtsrealismus von einigen Vertretern der dkonomischen Analyse des

4 Zu den Unterschieden zwischen , naturalistischen®, , szientistischen" oder ,, erklérenden“ Methoden, wie
sie die moderne Okonomie verwendet, und den , interpretativen*, , geisteswissenschaftlichen® oder , ver-
stehenden” Methoden, wie sie die Jurisprudenz verwendet, siehe Alexander Rosenberg, Philosophy of
Socia Science.

5 Ino Augsberg, Multi-, inter-, transdisziplinar?, S. 23 ff.; Christoph Engel, Verhaltenswissenschaftliche
Analyse; ders., The Difficult Reception of Rigorous Descriptive Social Science in the Law; JOrn Lide-
mann, Offentliches Wirtschaftsrecht und ékonomisches Wissen.

6 Zu den verschiedene Perspektiven auf die Rechtsdogmatik vgl. Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten
Schneider (Hg.), Was weil3 Dogmatik?
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Rechts in den USA in zum Tell sehr zugespitzter Form erhoben. Rechtsdogmatik (legal doct-
rine) ware danach weitgehend durch ékonomische Analyse als wissenschaftliche Methode zu
ersetzen. Bertchtigt ist etwa die Behauptung, bis zur 6konomischen Analyse des Rechts habe
ein grofRer Teil juristischen Forschens gleichsam nur im , Briefmarkensammeln“ bestanden.’
Man kann geteilter Meinung dartiber sein, ob damit fir eine andere Form von Rechtswissen-
schaften argumentiert wird oder fiir die Ersetzung von Jurisprudenz durch Okonomie. In je-
dem Fall steht hier die Rechtsdkonomie als alternative Methode zur Bestimmung des Inhalts
des geltenden Rechts zur Diskussion und damit al's rechtswissenschaftliche Methode in Frage.
In Deutschland mit seiner entwickelten dogmatischen Rechtskultur stand ein solcher An-
spruch aber nicht ernsthaft in Rede.® Als Methodenfrage wurde die konomische Analyse des
Rechts vielmehr diskutiert als Problem der Folgenberiicksichtigung im Rahmen der teleologi-
schen Auslegung® oder als Rechtspolitik.’® Die dariiber gefilhrten rechtswissenschaftlichen
Diskussionen Uber Dogmatik vs. Rechtstkonomie wurden allerdings weitgehend im Zivil-
recht gefiihrt, wahrend das 6ffentliche Recht zunéchst wenig beteiligt war.'! Eine in mancher
Hinsicht paralele Auseinandersetzung im offentlichen Recht fand dagegen weniger mit der
Rechtstkonomie als solcher statt, als vielmehr im Zusammenhang mit den viel breiter anset-
zenden , steuerungswissenschaftlichen Ansétzen’ der Neuen Verwaltungsrechtswissenschatf-
ten,'? die ,Anreize’ nur als ein Steuerungsmittel neben anderen in den Blick nehmen.** Mik-
rookonomische Ansdtze, zu denen die Rechtsokonomie rechnet, spielen in den Steuerungs-
wissenschaften aber eher eine nebengeordnete Rolle neben betriebswirtschaftlichen und vor
allem verwaltungswissenschaftlichen, politologischen und soziol ogischen Forschungen.

3. Grundlagenforschung als Interdisziplinaritat

Von den methodologischen Diskussionen zu unterscheiden ist die rechtwissenschaftliche Re-
zeption von sozial- oder geisteswissenschaftlichen Theorien und Befunden. Disziplinen wie
die Rechtssoziologie oder Rechtsgeschichte haben zwar Recht zum Gegenstand, ihre eigentli-
chen Methoden und Befunde folgen aber nicht unmittelbar der rechtswissenschaftlichen Fra-
gestellung nach dem Inhalt des geltenden Recht, sondern den Fragestellungen der jeweiligen
Fachwissenschaften. Als rechtswissenschaftliche Grundlagenforschung kann man solche For-
schungen m. E. ansehen, soweit sie — und sei es auch nur potentiell oder sehr vermittelt — zur

7 Ronald Coase, Law and Economics at Chicago, in: Journal of Law and Economics 36 (1993), S. 254.

8 Martin Gelter/Kristoffel Grechenig, Divergente Evolution des Rechtsdenkens, in: RabelsZ 2008,
S. 513 ff.

9 Martina Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung; Christoph Engel, Herrschaftsausiibung bei
offener Wirklichkeitsdefinition, S. 218 ff.

10  Christoph Engel, Rationale Rechtspolitik und ihre Grenzen, in: JZ 2005, S. 581 ff.

11  Siehe aber den Tagungsband Christoph Engel/Martin Morlok (Hg.), Offentliches Recht als ein Gegen-
stand 6konomischer Forschung; Oliver Lepsius, Die Okonomik als neue Referenzwissenschaft fiir die
Staatsrechtdehre?, in: Die Verwaltung 32 (1999), S. 429 ff.

12 Vgl. etwa Andreas VoRkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft; Ivo Appel, Das Verwaltungsrecht
zwischen traditionellem dogmatischem Verstdndnis und dem Anspruch einer Steuerungswissenschaft,
sowie Martin Eifert, Das Verwaltungsrecht zwischen , klassischer* Dogmatik und steuerungswissen-
schaftlichem Anspruch; grundlegend dazu die von Wolfgang Hoffmann-Riem und Eberhard Schmidt-
AlRmann herausgegebenen Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts.

13 Ute Sacksofsky, Anreize.
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Auslegung, Anwendung, Systematisierung oder sonst zum Verstandnis des geltenden Rechts
herangezogen werden. Grundlagenforschung dieser Art bringt mithin nicht-rechtswissen-
schaftliche Fragestellungen und Methoden mit rechtswissenschaftlichen Fragestellungen und
Methoden in Verbindung, sie ist notwendig interdisziplinar. Als juristische Grundlagenfor-
schung legitimieren sie sich durch ihren Beitrag zum Verstandnis des geltenden Rechts und
mussen insoweit nicht notwendig einen 6konomischen Erkenntnisgewinn mit sich bringen.
Rechtstkonomische Forschungen kdnnen aber auch den Forschungsstand beider Disziplinen
erweitern, wenn sie fir beide Fragestellungen neue Erkenntnis abwerfen. In jedem Fall richtet
sich aber die wissenschaftliche Uberzeugungskraft des fachwissenschaftlichen Befunds selbst
nach den methodischen Standards der jeweiligen Fachdisziplin (der Soziologie, der Ge-
schichtswissenschaften oder der Okonomie), wiahrend rechtsdogmatische Standards iiber die
Relevanz der Befunde fir die Auslegung des geltenden Rechts entscheiden.

Der Groliteil der rechtsbkonomischen Forschungen im Bereich des deutschen 6ffentlichen
Rechts félt in diese Kategorie einer interdisziplinaren Grundlagenforschung. In der Regel
waren es konkrete Sachprobleme wie etwa Lenkungsabgabe oder Emissionsrechte im Um-
weltrecht oder die Regulierung nattirlicher Monopole, welche eine Befassung mit einschlagi-
gen dkonomischen Forschungen ausgeldst haben.** Damit wurde aber weder die Okonomie
zur Methode der Rechtserkenntnis ausgerufen, noch wurden in gréfderem Umfang Rechtswis-
senschaftler zu eigensténdigen okonomischen Forschungen Uber das Recht inspiriert. Statt-
dessen war das vorherrschende Bestreben, die Okonomie auf dem vorgefundenen Stand zu
rezipieren und aus rechtswissenschaftlicher Warte die Mdglichkeiten, Auswirkungen und
Grenzen ihrer Umsetzung in das 6ffentliche Recht zu erértern.

Il.  Wirtschaftswissenschaftliche Theorieangebote oder rechts-
wissenschaftlicher Interpretationsbedarf als treibende Faktoren
far ,Konjunkturen“ der Rechts6konomie?

Wenn in diesem Band nach Konjunkturen von Grundlagenfachern gefragt ist, ist der Begriff
»Konjunktur® natdrlich nicht im Sinne makrodkonomischer Konjunkturzyklen verstanden.
Man kann im 6ffentlichen Recht auch kein zyklisches Auf und Ab rechtsbkonomischer For-
schungen beobachten. Abgesehen vielleicht von Speziafeldern wie dem Finanzverfassungs-
recht ist im 6ffentlichen Recht eine nennenswerte Rezeption konomischer Forschungen Uber
lange Zeit nicht zu erkennen, bis zunéchst tiber das Umweltrecht und dann mit der Okonomi-
sierung der Verwaltung und der Européisierung des Wirtschaftsverwaltungsrechts konomi-
sche Konzepte in das Verwaltungsrecht Einzug halten. Das Bild der ,, Konjunkturen® ist aber

14  Vdgl. etwa Gabriele Britz, Umweltrecht im Spannungsverhaltnis von 6konomischer Effizienz und Verfas-
sungsrecht, in: Die Verwaltung 30 (1997), S. 185 ff.; Erik Gawel/Gertrude Liibbe-Wolff (Hrsg.), Rationa-
le Umweltpolitik — Rationales Umweltrecht; Christoph Gropl, Okonomisierung von Verwaltung und
Verwaltungsrecht, in: VerwArch 2002, S. 459 ff.; , Wolfgang Hoffmann-Riem, Effizienz als Herausforde-
rung an das Verwaltungsrecht; Ute Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben; Jens-
Peter Schneider, Zur Okonomisierung von Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Die
Verwaltung 34 (2001), S. 317 ff.
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hilfreich insoweit es die Aufmerksamkeit auf die Frage lenkt, welche Kréfte fur die Entwick-
lung der Rechtsbkonomie im ffentlichen Recht einflussreich sind. Resultieren Konjunkturen
der Rechtstkonomie im 6ffentlichen Recht aus neuen oder neu wahrgenommenen ,, Angebo-
ten" an wirtschaftswissenschaftlicher Theorie oder zieht die Rechtsokonomie eher aufgrund
eines neuen oder gesteigerten Bedarfs der Juristen an ékonomischem Wissen in die Rechts-
wissenschaften ein, also infolge einer gestiegenen ,, Nachfrage®? Allerdings stehen sich Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaften nicht als Produzenten und Konsumenten auf Méarkten ge-
geniliber. Hier wird nicht entgeltlich getauscht, schon weil die Einsichten der 6konomischen
Anayse as immaterielle 6ffentliche Glter unentgeltlich verfligbar sind, sondern es werden
Ideen rezipiert oder nicht. Die Rechtswissenschaft kann und konnte sie ohne monetére Kosten
nachlesen und verwerten, wo sie mochte. Die Frage ist aber, wollte sie das und weshalb? An-
ders gefragt, welches sind die juristischen Erkenntnisinteressen, die rechtstkonomische
Grundlagenforschung im offentlichen Recht bedient?

In dieser Hinsicht zeigt sich, dass die Entwicklung im 6ffentlichen Recht von deutlich ande-
ren Faktoren getragen war als im Zivilrecht. FUr die Zivilrechtswissenschaft bedeutete 6ko-
nomische Analyse vor allem neue Theorieangebote zur Deutung Uberkommener und wohlbe-
kannter rechtlicher Institute (z.B. Delikts- oder Vertragsrecht).™ Im offentlichen Recht dage-
gen folgt die Nachfrage nach 6konomischer Analyse priméar aus der Konfrontation einer der
Okonomie gegentiiber zuriickhaltend eingestellten Rechtswissenschaft mit neuen, 6konomisch
inspirierten Rechtsinstituten (z.B. Lenkungssteuern oder Netzregulierung), deren Interpretati-
on ohne 6konomische Theorieangebote kaum zu bewerkstelligen war oder jedenfalls eine
Auseinandersetzung mit den zugrundeliegenden 6konomischen Konzepten verlangte. Hier
reagiert die 6konomische Analyse wesentlich auf einen Informationsbedarf, den der Normge-
ber der Wissenschaft vom offentlichen Recht aufgendtigt hat. Zunehmend gibt es aber auch
im offentlichen Recht ein wachsendes genuin wissenschaftliches Interesse an rechtstkonomi-
scher Forschung, das wohl nicht unwesentlich mit der Internationalisierung der Rechtswissen-
schaften im Zusammenhang steht. Diese Entwicklungen von ,, Angebot® und ,, Nachfrage* sei-
en im Folgenden skizziert:

1. Angebote an 6konomischer Theorie

a) Die klassische 6konomische Analyse des Rechts

Allgemein kann man sagen, dass es in den fur das offentliche Recht interessanten Gegen-
standsbereichen keinen Mangel an einschlagigen 6konomischen Forschungen gibt, an die im
Prinzip angeknipft werden konnte. Allerdings finden diese sich kaum in dem, was in den
Wirtschaftswissenschaften unter ,Law & Economics® verstanden wird. Die klassische 6ko-
nomische Analyse des Rechts ist ein vergleichsweise begrenztes Forschungsfeld, das primér
mit der 6konomischen Analyse allgemeiner zivilrechtlicher Institute befasst ist — Eigentum,

15  Vgl. etwa Michael Adams, Okonomische Theorie des Rechts; Holger Fleischer, Informationsasymmetrie
im Vertragsrecht; Hein Kétz/Hans-Bernd Schéfer, Judex oeconomicus; Hans-Bernd Schéfer/Claus Ott,
L ehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts.
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Deliktshaftung, Vertrége, Vergleiche, Unternehmen — und mit bestimmten Namen verbunden
wird, insb. Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary S Becker und Richard Posner.’® Was im
O6konomischen Facherkanon unter 6konomischer Analyse des Rechts verstanden wird, befasst
sich aso tendenziell mit Kerninstituten des Zivilrechts. Auch die verwandte Neue Institutio-
nendkonomik bewegt sich thematisch in diesem Feld.™” Offentlich-rechtlich relevante Themen
finden sich in diesem traditionellen Kanon von Law & Economics kaum, und wo doch, wie
etwa die Ansétze zu Enteignungen,’® sind sie in Deutschland wenig rezipiert worden.™® Zu den
wenigen thematisch einschlagigen Ausnahmen gehdren auch umweltrechtliche Institute wie
Lenkungsabgaben oder die Kosten-Nutzen-Analyse.® Eine Konjunktur der klassischen 6ko-
nomischen Analyse des Rechts gibt es im 6ffentlichen Recht mithin nicht, was aber vor allem
an deren begrenztem thematischen Spektrum liegt. Vorsicht ist auch angebracht bel Versu-
chen, die 6konomische Analyse zivilrechtlicher Institute vorschnell auf das 6ffentliche Recht
zu Ubertragen. Ein wichtiger Grund dafur ist, dass die traditionellen rechtsbkonomischen Mo-
delle das Handeln privater Akteure und deren Nutzen bzw. Gewinne zum Gegenstand haben,
wahrend die dffentliche Hand Staatsaufgaben verfolgt.”* Das spricht nicht gegen eine 6kono-
mische Analyse des offentlichen Rechts, verlangt aber nach angemessenen theoretischen
Konzepten, wie sie etwa in der Kollektivgiiterlehre oder der neuen politischen Okonomie zu
finden sind.? Es fiihrt deshalb in die Irre, das Staatshaftungsrecht zu eng am Muster des zivi-
len Deliktsrechts im Sinne eines Instrument zur Internalisierung externer Effekte begreifen zu
wollen.?® Hier wére etwa zu bedenken, dass Amtstrager nicht im eigenen, sondern im offentli-
chen Interesse handeln, aber die positiven Wirkungen ihres Handelns fir den Staat (die Kol-
lektivglter) ebenso wenig als eigenen Nutzen internalisieren und deshalb auch nicht mit den
Kosten der Uber die Staatshaftung internalisierten Externalitéten abwagen.

16  Siehe die einschldgigen Lehrbiicher, etwa Robert Cooter/Thomas Ulen, Law and Economics; Richard A.
Posner, Economic Analysis of Law; Seven Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law; aus der
deutschsprachigen Literatur Hans-Bernd Schéfer/Claus Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zi-
vilrechts; sowie A. Mitchell Polinsky/Steven Shavell (Hrsg.), Handbook of Law and Economics....

17 Etwa Rudolf Richter/Eirik G. Furubotn, Neue I nstitutionenékonomik; Mathias Erlei/Martin Leschke/Dirk
Sauerland, Neue Institutionendkonomik; Stefan Voigt, | nstitutionendkonomik.

18 Robert Cooter/Thomas Ulen, Law and Economics, S. 174 ff.

19 Fir Ausnahmen siehe aber z.B. Ekkehard Hofmann, Das Wohl der Allgemeinheit als Enteignungsvoraus-
setzung; Christoph Mdllers, Kooperationsgewinne im Verwaltungsprozess, S. 669 f.

20 Richard Revesz/Robert Savins, Environmental Law and Policy.

21 Christoph Modllers, Kooperationsgewinne im Verwaltungsprozess, S. 669 f.; zur Rekonstruktion von
Staatsaufgaben in 6konomischen Kategorien siehe Sefan Magen, Eckpunkte fir einen starker 6kono-
misch informierten Ansatz im Recht der nichtsteuerlichen Abgaben, S. 387 ff.; ders., Ein Wettbewerbs-
konzept fiir das Offentliche Wettbewerbsrecht, Rn. 69 ff.

22 Vgl. Sefan Magen, Eckpunkte fir einen stérker 6konomisch informierten Ansatz im Recht der nichtsteu-
erlicnen Abgaben, S. 385 ff.; ders., Ein Wettbewerbskonzept fir das Offentliche Wettbewerbsrecht,
Rn. 69 ff.; Emanuel Towfigh/Niels Petersen, Public Choice Theorie und Socia Choice Theorie.

23  So aber Bernd Hartmann, Perspektiven der 6konomischen Anayse des offentlichen Haftungsrechts,
S. 63, 71 und passim. Hartmann mdchte das Staatshaftungsrecht auf3erdem als Anreiz zu rechtmalligem
Staatshandeln verstehen. Das erscheint weiterfiihrend, passt allerdings nicht mit der 6konomischen Ana-
lyse des zivilen Deliktsrechts zusammen.
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b)  Offentlich-rechtlich relevante 6konomische Forschungen

Die fir das Verstandnis des offentlichen Rechts relevante Okonomie findet sich mithin kaum
in der traditionellen 6konomischen Analyse des Rechts, sondern je nach Gegenstand der ge-
setzlichen Regelung quer verstreut in allen méglichen Feldern 6konomischer Forschung. All-
gemein gesprochen kommen as mogliche Gegenstéande der 6konomischen Analyse des
Rechts in Betracht: alle Anreizwirkungen, die von o6ffentlich-rechtlichen Regeln ausgehen,
jedes Marktversagen, das mit den Instrumenten des 6ffentlichen Rechts bekampft wird oder
werden sollte, sowie die Analyse der Effizienzverluste einer Regulierung, also Staatsversagen.
Auch insoweit kann man von 6konomischer Analyse des Rechts sprechen, sollte aber im Hin-
terkopf behalten, dass man es mit heterogenen Theorien und Ansédtzen zu tun hat, die inhalt-
lich nicht notwendig stark verknupft sind: mit Umwelttkonomie, Wettbewerbstheorie und
Industriebkonomie, Regulierungsokonomie, Gesundheitsokonomie, Finanzwissenschaften,
neuer politischer Okonomie, Okonomie 6ffentlicher Auftrage, usw. Zu beachten ist auch, dass
die verhaltensdkonomischen Ansitze?* die in den letzten Dekaden in der Mikrookonomie
einen markanten Aufschwung genommen haben, in diesen Disziplinen in sehr unterschiedli-
chem Ausmal? aufgenommen wurden.?

Eine ,,6konomische Analyse des 6ffentlichen Rechts® mit einem verglei chsweise homogenen
Spektrum von Themen und Theorien wie die traditionelle 6konomische Analyse des Rechts
ist also nicht zu erwarten. Anders as im Zivilrecht gibt es auch (noch) keine breit und syste-
matisch ansetzende Bewegung zur Neudeutung zentraler Institute des 6ffentlichen Rechts in
Okonomischen Kategorien. Stattdessen trifft man vor allem auf eine punktuelle Rezeption
Okonomischer Theorien zu einzelnen Rechtsinstituten des besonderen Verwaltungsrechts.
L enkungsabgaben etwa werden im Umweltrecht schon langer diskutiert — Stichworte Abwas-
serabgabe oder kommunale Verpackungsabgaben.?® Breiten Raum nimmt mittlerweile die
Okonomische Theorie der Regulierung von Netzindustrien ein, nachdem die Netzregulierung
in Deutschland installiert ist und rechtswissenschaftlich erschlossen werden will. In diesen
Beispielen deutet sich bereits ein Muster an, das fur die 6konomische Analyse im deutschen
offentlichen Recht typisch scheint: Die Rezeption 6konomischer Theorie erfolgt in der Regel
anlassbezogen, vor allem um die Zielsetzung und Funktionsweise bestimmter vom Gesetzge-
ber geplanter oder eingefihrter Regelungen zu verstehen.

2. Rechtswissenschaftliche Nachfrage nach Okonomie

Das fuhrt zu der Frage, welche Entwicklungen im 6ffentlichen Recht eigentlich fur die rechts-
wissenschaftliche Nachfrage nach ékonomischen Theorien verantwortlich sind. Meines Er-

24  Siehe Christoph Engel et a. (Hrsg.), Recht und Verhalten.

25 Dagegen nimmt die Rezeption verhaltenswissenschaftlicher Ansdtze im Zivilrecht breiten Raum ein; vgl.
etwa Holger Fleischer/Daniel Zimmer (Hrsg.), Beitrag der Verhaltensdkonomie (Behavioral Economics)
zum Handels- und Wirtschaftsrecht; Klaus Ulrich Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht.

26 Vgl. Gregor Kirchhof, Die lenkende Abgabe, in: Die Verwaltung 46 (2013), S. 349 ff.; Sefan Magen,
Eckpunkte fur einen stirker 6konomisch informierten Ansatz im Recht der nichtsteuerlichen Abgaben, in:
Die Verwaltung 46 (2013), S. 404 ff.
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achtens haben vor allem zwei Entwicklungen erheblichen Einfluss ausgeiibt: die Okonomisie-
rung des Rechts und die Internationalisierung der rechtswissenschaftlichen Forschung.

a) Okonomisierung des Rechts

Den groRten Einfluss auf 6ffentlich-rechtliche Arbeiten hat sicher die Okonomisierung des
Verwaltungsrechts ausgelibt. Der Ansto3 fur diese Entwicklung kommt nicht aus den
Rechtswissenschaften. Fir sie sind vielmehr die nationalen und européa schen Normgeber ver-
antwortlich, die die Normen des 6ffentlichen Rechts und damit die Gegensténde der Rechts-
wissenschaften verandert haben. Bekanntermal3en kommt es seit den 1990er Jahren zu einer
durchgreifenden Okonomisierung des Verwaltungsrechts, beginnend im Umweltrecht —
Stichwort Umweltabgaben — Uber die Reform der Verwaltung und des Verwaltungsrechts —
Stichwort schlanker Staat, Neues Steuerungsmodell, Privatisierung — und die Regulierung der
privatisierten Netzindustrien.?” Diese Okonomisierung des Verwaltungsrechts schlagt zudem
auf das gesamte Wirtschaftsverwaltungsrecht und weite Teile staatlicher Aufgabenerfillung
durch, ndmlich soweit diese unter das Kuratel des Binnenmarktes gestellt und nach den Dikta-
ten von Marktoffnung und Verzerrungsfreiheit umgestaltet werden.”® Das Verwaltungsrecht
ist einer der Austragungsorte dieser primar wirtschafts- und verwaltungspolitischen und damit
dem Recht exogenen Umwalzungen, auf deren Resultate die Rechtswissenschaften aber rea-
gieren mussen. Auch wenn dort anfanglich und noch lange Skepsis bis Ablehnung Gberwogen
haben (und dies vielleicht immer noch tun), fiihrt diese Okonomisierung des Verwaltungs-
rechts unter dem Strich auch zu einem massiven Konjunkturaufschwung der Rechtsbkonomie
im 6ffentlichen Recht.

Diese Uber Verénderungen des Rechts als Gegenstand der Rechtswissenschaft getriebene
Entwicklung bringt aber der Tendenz nach nur eine eher lokale Form der Nachfrage nach
Rechtstkonomie hervor. Im Vordergrund steht in der Regel das rechtsdogmatische Erkennt-
nisinteresse, einzelne 6konomisch motivierte Normen auslegen und anwenden zu kénnen
bzw. das Regelungsmodell eines Gesetzes zu verstehen. Die juristische Ratio der Netzregulie-
rung zum Beispiel |asst sich ohne Bezugnahme auf das 6konomische Konzept der natirlichen
Monopole nicht fassen.” Viele Kolleginnen und Kollegen wiirden aber die Okonomie hier in
der Rolle einer , Hilfswissenschaft* sehen und sich eine juristische Konstruktion der Normbe-

27 Gabriele Britz, Umweltrecht im Spannungsverhétnis von dkonomischer Effizienz und Verfassungsrecht,
in: Die Verwaltung 30 (1997), S.185 ff.; Martin Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben; Christoph
Gropl, Okonomisierung von Verwaltung und Verwaltungsrecht, in: VerwArch 2002, S. 459 ff.; Thomas
GroR, Okonomisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und des Verwaltungsrechts; Matthias Ruffert, Be-
griff ,Regulierung’; Ute Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben; Jens-Peter Schnei-
der, Zur Okonomisierung von Verwaltungsrecht und Verwal tungsrechtswissenschaft, in: Die Verwaltung
34 (2001), S. 317 ff.; Helmut Sekmann, Wirtschaftliche Betétigung der 6ffentlichen Hand und 6konomi-
sche Analyse des Rechts; Andreas Volskuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaften, Rn. 49 ff.; ders,,
,Okonomisierung* des Verwaltungsverfahrens, in: Die Verwaltung 34 (2001), S. 347 ff..

28  Gregor Kirchhof/Stefan Korte/Stefan Magen et al., Grundlagen des Offentlichen Wettbewerbsrechts, S.
85 ff.; Jens-Peter Schneider, EG-Vergaberecht zwischen Okonomisierung und umweltpolitischer Instru-
mentalisierung, in: DVBI. 2003, S. 1186 ff..

29 Dazu Thomas Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 57 ff.; Markus Ludwigs, Unter-
nehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, S. 124 f.
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griffe vorbehalten. Andererseits konnen sich die juristischen Begriffe nicht vdllig von der
Okonomischen Realitat abldsen, deren Regulierung der Normgeber beabsichtigte. Insoweit ist
die Rezeption 6konomischer Befunde auch ein Ringen um die Autonomie der Dogmatik ge-
gentiber der Okonomie.

b) Internationalisierung der Rechtswissenschaften

Eine zweite, paralele Entwicklung fuhrt zu einer ganz anderen Form der Nachfrage nach
Rechtsbkonomie, ndmlich einer Nachfrage, die endogen, aus den Rechtswissenschaften selber
kommt. Sieist eine Folge der Internationalisierung der Rechtswissenschaften und insbesonde-
re der Internationalisierung der akademischen Karrierepfade. An den US Law Schools und in
den US-amerikanischen Rechtswissenschaften ist Law & Economics eine der prégenden
Rechtstheorien. ,, The Problem of Social Cost” von Ronald Coase zum Bespiel ist der am hau-
figsten zitierte Law-Review Artikel.* Ein nicht zu vernachléssigender Pfad, iiber den die
deutsche Rechtswissenschaft mit der US-amerikanischen Rechtsokonomie in Kontakt kommit,
ist ein Phéanomen, das man die LL.M.-isierung der Rechtswissenschaften nennen kann. Auch
wenn mir keine Zahlen Uber den genauen Anteil der Kolleginnen und Kollegen des Verwal-
tungsrechts mit einem US-amerikanischen LL. M. bekannt sind, so ist deren Anteil doch si-
cher in den letzten 10 bis 20 Jahren ganz erheblich gestiegen. Hinzu kommen die vielen Kol-
leginnen und Kollegen, die Forschungsaufenthalte an U.S.-amerikanischen Law Schools ver-
bringen. So wird die Rechtsbkonomie in den Kopfen der deutschen Rechtswissenschaftler als
ein mogliches Theorieangebot importiert. Nur zwel herausgegriffene Beispiele: Bernd Hart-
mann, der wie erwahnt vorschlagt, das Staatshaftungsrecht einer 6konomischen Analyse nach
dem Muster der 6konomischen Analyse des zivilen Deliktsrechts zu unterziehen,® verfiigt
Uber einen LL.M. von der Ostkiste. Michael Fehling, der einen LL.M. an der Westkdiste er-
worben hat, empfiehlt dem deutschen Verwaltungsrecht die dkonomische Kosten-Nutzen-
Anayse as ein Instrument fir die transparentere und rationalere Gestaltung von Entscheidun-
gen.* Diese Forschungen hat kein Gesetz provoziert, sie sind endogen aus wissenschaftli-
chem Interesse entstanden. Allerdings fligen sich Ansétze dieser Art noch nicht zu einer brei-
teren Bewegung. Esist insoweit bezeichnend, dass systematische Bestrebungen, die 6konomi-
sche Analyse as eigenstdndigen Forschungsansatz im offentlichen Recht zu etablieren,
bislang weitgehend auf3erhalb der deutschen Universitéten angesiedelt waren, namlich bei
Christoph Engel am Max-Planck-Institut fur Gemeinschaftsgiter in Bonn (mit Schwerpunk-
ten auf Kollektivgitern, VerhaltensOkonomie und Wirtschaftsrecht)® bei Anne van Aaken an
der Universitat St. Gallen (vor allem mit der 6konomischen Analyse des Vdlkerrechts) sowie
bei dem Okonomen Stefan Voigt am Institut fir Recht und Okonomik an der Universitat

30  Jedenfalls nach der Zahlweise von Fred Shapiro/Michelle Pearse, Most-Cited Law Review Articles of
All Times, in: Michigan Law Review 110 (2012), S. 1503.

31 Bernd Hartmann, Perspektiven der konomischen Analyse des offentlichen Haftungsrechts, in: Der Staat
50 (2011), S. 61 ff.

32  Michae Fehling, Kosten-Nutzen-Analysen als Mal3stab fir Verwaltungsentscheidungen, in: VerwArch
2004, S. 443 ff.

33  Zum Forschungsprogramm siehe http://www.coll.mpg.de/content/research-mpi.
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Hamburg (u.a. mit der Neuen Politischen Okonomie und der 6konomischen Analyse des Eu-
roparechts).>*

lll. Unterschiede im Bezug auf rechtsdogmatische Fragestellungen

Als juristische Grundlagenforschung stehen rechtstkonomische Arbeiten in einem Bezug zu
rechtsdogmatischen Fragestellungen, aber dieser Bezug kann eher konkret und direkt oder
eher abstrakt und indirekt ausfallen. Wie der Bezug ausfallt, hangt auch damit zusammen, ob
die rechtswissenschaftliche Nachfrage eher endogen oder exogen motiviert ist.

1. Rezeption zwischen abstrakter Rechtstheorie und Einzelfallentscheidung

Zunéchst konnen konomische Analysen von Anreizen und Effizienzwirkungen auf verschie-
denen Ebenen mit der rechtswissenschaftlichen Fragestellung nach Inhalt und Verstéandnis des
geltenden Rechts verknipft werden. Man kann sie sich vorstellen als ein Kontinuum zwischen
abstrakter Rechtstheorie, Deutung allgemeiner Rechtsinstitute, gesetzlicher Regelungsmodel-
le, konkreter Normen bis hin zu Einzelfallentscheidungen. Am abstrakten Ende des Spekt-
rums sind zum Beispiel Fragestellungen angesiedelt wie die nach der grundsétzlichen Berech-
tigung von dkonomischer Analyse oder nach deren Kompatibilitdt mit dem Menschenbild des
Grundgesetzes.® Als Grundsatzdiskussionen scheinen sich mir diese Debatten bei tibersichtli-
chem Ertrag weitgehend erschopft zu haben. An ihre Stelle ist die sinnvolle Erérterung von
Nutzen und Grenzen der Rechtsokonomie in bestimmten Sachfragen getreten. Am konkreten
Ende des Spektrums steht die 6konomische Analyse im Einzelfall. Zum Beispiel ist die De-
batte Uber den more economic approach im Wettbewerbsrecht nicht nur ein Streit Gber dessen
normative Grundlagen, sondern auch ein Konflikt Gber die Rolle 6konometrischer Gutachten
in Gerichtsverfahren, etwa Uber die Effizienzwirkungen einer Fusion zweier Unternehmen.*®
Sol che 6konomischen Einzelfallanalysen konnen auch bel Regulierungsverfiigungen erforder-
lich sein. Es handelt sich aber jeweils um spezialisierte, rein 6konomische Aufgaben, die jen-
seits der Rechtsokonomie a's juristischem Grundlagenfach liegen. Deren Themaist alerdings
die Frage, welche Rolle 6konomischen Sachverstéandigen in bestimmten Entschelidungskon-
texten generell eingerdumt wird und was rechtlicher Wirdigung vorbehalten bleibt. Letzteres
ist aber bereits eine Frage mit dogmatischem Bezug, die Uber den Einzelfall hinaus geht.

Die eigentlichen rechtsbkonomischen Sachforschungen bewegen sich zwischen diesen Ext-
remen. Dort finden sich einerseits eher allgemeine Arbeiten Uber den Einsatz bestimmter 6ko-
nomischer Instrumente, etwa tiber Lenkungsabgaben vs. Ordnungsrecht,®” zum Abfallrecht,®

34  http://lwww.ile-hamburg.de

35 Rolf Gréschner, Der homo oeconomicus und das Menschenbild des Grundgesetzes; Gebhard Kirchgass-
ner, Es gibt keinen Gegensatz zwischen dem Menschenbild des Grundgesetzes und dem homo oeconomi-
cus!.

36 Vgl Christian Ewald, Okonomie im Kartellrecht, in: ZWeR 2011, S. 15 ff.; Ulrich Schwalbe/Daniel
Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, S. 270 ff.

37  Vgl. Thomas Baehr, Verhaltenssteuerung durch Ordnungsrecht.
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zu Auktionen,® zur Netzregulierung,® tiber den Emissionshandel** usw. Auch die bereits er-
wahnten Arbeiten zur Kosten-Nutzen-Analyse oder zur 6konomischen Analyse der Staatshaf-
tung gehoren in diesen Fragenkreis. Nicht selten finden sich solche Auseinandersetzungen mit
der Okonomie in den ersten Kapiteln von Qualifikationsarbeiten, dort, wo friiher gerne Aus-
fuhrungen zu historischen Grundlagen zu finden waren. Die Habilitationsschrift von Ute
Sacksofsky Uber ,,Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben* zum Beispiel beginnt mit
einem Kapitel zur Umweltdkonomie.*? Es finden sich aber auch viele konkretere Forschun-
gen, die sich mit der Auslegung bestimmter gesetzlicher Regelungen befassen. Ich selbst hatte
mich einmal mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsmalidig-
keit von Zuteilungsregelungen im Emissionshandel befasst.* Das Bundesverfassungsgericht
hatte Ungleichbehandlungen, die mit einzelnen Zuteilungsregelungen verbunden waren, mit
der Begrindung fur gerechtfertigt erklart, der Gesetzgeber verfolge mit ihnen das legitime
Ziel, Anreize fur die Reduktion von Klimagasen zu setzen. Das Problem ist nur, dass Zutei-
lungsregeln im Regelfall Uberhaupt keine Verhaltensanreize setzen, sondern nur geldwerte
Vorteile anreizneutral verteilen.* Das erkennt man allerdings nur, wenn man versteht, wie der
Okonomische Mechanismus funktioniert.

2. Nahe und Entfernung zu rechtswissenschaftlichen Fragestellungen

Deutliche Unterschiede zwischen den rechtsokonomischen Arbeiten bestehen auch darin, wie
weit oder eng die 6konomischen Fragen an eine konkrete rechtdogmatische Fragestellung an-
gebunden bleiben oder sich von rechtsdogmatischen Fragestellungen entfernen. DafUr scheint
der Anlass der rechtswissenschaftlichen Nachfrage von erheblichem Einfluss zu sein.

a) Enger Dogmatikbezug bei rechtswissenschafts-exogener Motivation

Der Tendenz nach kann man sagen: Wo die Rezeption von Okonomie exogen durch den Ge-
setzgeber motiviert ist, und so liegt esin der Uberwiegenden Zahl der Félle, stehen die 6ko-
nomischen Erwagungen in einem eher engen Bezug zu rechtsdogmatischen Fragestellungen.
In der Regel ist das rechtswissenschaftliche Interesse an der Okonomie ein reaktives. Zid ist,
ein 6konomisches Hintergrundverstandnis zu erhalten, soweit es fur die Interpretation des
Gesetzes- oder Normzwecks benétigt wird. Das rechtswissenschaftliche Erkenntnisinteresse
bleibt mithin dominant, wahrend 6konomische Theorien und Befunde stark selektiv und in-
strumentell rezipiert werden. Das primar rechtswissenschaftliche Erkenntnisinteresse be-
stimmt dann, an welcher Stelle und in welchem Umfang auf 6konomische Argumente zu-
rickgegriffen wird, zum Beispiel um zu beurteilen, welche Belastungen der Emissionshandel

38  Vqgl. Elke Fiebig-Bauer, Ressourcenschonung durch das Krw-AbfG.

39 Mario Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungsienkung, S. 273 ff.

40  Thomas Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 57 ff.; Markus Ludwigs, Unterneh-
mensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, S. 124 f.

41 Umfassend Roland Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem.

42  Ute Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 5 ff.

43  Sefan Magen, Rechtliche und 6konomische Rationalitdt im Emissionshandel.

44  Ebd.
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far die Unternehmen mit sich bringt und wie sich die kostenlose Zuteilung von Zertifikaten
darauf auswirkt.* Ein wichtiger und fruchtbarer Teil der rechtswissenschaftlichen Diskussion
ist weiterhin mit Problemen beschéftigt, die man als Okonomisierungsfolgendiskussion be-
schreiben kann. Zum Beispiel wird darum gerungen, in welchem Ausmal3 man Normbegriffe,
die auf 6konomische Sachverhalte verweisen, auch Uber 6konomische Kategorien konkretisie-
ren muss, bzw. wie man umgekehrt 6konomische Kategorien in Rechtsbegriffe Ubersetzen
kann. Damit zusammen hangt, welche Anteile dabel 6konomischem Sachverstand zu tiberlas-
sen sind bzw. in welchem Sinn und Umfang juristische Begriffsbildung autonom bleibt und
welcher gerichtlichen Uberprifung solche Mischbegriffe unterliegen. Das sog. Regulierungs-
ermessen ware ein Beispiel hierfir.* Ahnliche Fragen stellen sich auf der etwas abstrakteren
Ebene der Integration 6konomischer Steuerungsinstrumente in die juristische Dogmatik und
Prinzipienbildung. Zum Beispiel empfehlen Okonomen gerne, Regulierungsbehdrden gegen-
Uber der Politik unabhangig zu machen, um politisch motivierte Einflussnahme zu verhindern,
insbesondere zugunsten offentlicher oder gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen oder zu-
gunsten nationaler Champions.*’” Will man das umsetzen, indem man die Aufsichtsbefugnisse
des Ministeriums beschrankt, muss man die tberkommene Vorstellung demokratischer Legi-
timation uminterpretieren oder Ausnahmen zulassen, jedenfalls soweit eine beschrénkte Auf-
sicht nicht durch vorrangiges Europarecht vorgeschrieben wird.

b) Lockerer Dogmatikbezug bei rechtswissenschafts-endogener Motivation

Die reaktive Befassung mit der Okonomie macht im 6ffentlichen Recht sicher noch den
Uberwiegenden Teil der Arbeiten aus. Auf der anderen Seite findet sich im Max-Planck-
Institut fir Gemeinschaftsgiter ein seltenes Beispiel fir eine in Deutschland von wissen-
schaftlicher Seite konsequent betriebene, endogen motivierte Rezeption der 6konomischen
Analyse im offentlichen Recht. Naturlich wurden und werden auch dort konkrete Normen
einer Analyse unterzogen,”® aber die Erkenntnisinteressen und Herangehensweisen sind viel
grundsétzlicherer Art. Hier werden systematisch und breit Moglichkeiten einer Anwendung
Okonomischer Methoden und Theorien erprobt, fir die konkrete Normen eher als Anregung
und Erprobungsfall der 6konomischen Analyse dienen. Ein gelungenes Beispiel dafr scheint
mir etwa die Arbeit von Melanie Bitter Uber Spieltheorie und 6ffentliche Verwaltung zu
sein.®® Sie nimmt spieltheoretische Mechanismen der Informationsbeschaffung zum Aus-
gangspunkt — Signaling, Screening und Auktionen —und erdrtert dann, inwiewelt diese bei der
behdrdlichen Informationsgewinnung, etwa im Beweisrecht, eingesetzt werden konnen. Hier
geht es nicht darum, nach 6konomischen Kategorien gestaltetes Recht angemessen zu verste-
hen, sondern Rechtsgebiete, die 6konomiefrei entstanden sind, nunmehr im Lichte ékonomi-
scher Kategorien neu zu interpretieren und gegebenenfalls umzugestalten. Der Bezug zu

45  Sefan Magen, Handelbare 6ffentliche Rechte, Rn. 25 ff., 49 ff.

46 Dazu Klaus F. Gérditz, ,, Regulierungsermessen und verwaltungsgerichtliche Kontrolle, in: NVwZ 2009,
S. 1005 ff.; Markus Ludwigs, Das Regulierungsermessen als Herausforderung fur die Letztentschei-
dungsdogmatik im Verwaltungsrecht, in: JZ 2009, S. 290 ff..

47 Martin Leschke, Regulierungstheorie aus 6konomischer Sicht, Rn. 79 ff.

48  Z.B. Alexander Morell, (Behavioral) Law and Economics im européischen Wettbewerbsrecht.

49 Melanie Bitter, Spieltheorie und 6ffentliche Verwaltung.
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rechtswissenschaftlichen Fragestellungen ist entsprechend regelméfidig abstrakter und von der
Notwendigkeit zur Fallentscheidung abgeriickt, und die Aufarbeitung ékonomischer Fragen
erhdlt grofRere Aufmerksamkeit. Die Forschungen beschranken sich zum Teil auch nicht mehr
auf die Bereicherung nur des rechtswissenschaftlichen Diskussionsstandes, sondern zielen
auch auf die Erweiterung des 6konomischen Forschungsstandes, womit fur die 6konomischen
Aspekte der Fragestellung auch eine Orientierung an den methodischen Standards der Wirt-
schaftswissenschaften einhergeht.

V. Ausblick

Nach hiesigem Verstdndnis lasst sich die Rechtsokonomie wissenschaftsdisziplindr nicht ex-
klusiv der Okonomie oder den Rechtswissenschaften zuordnen. Allerdings gehdren Theorien
und Befunde tiber Anreize oder Effizienzwirkungen aufgrund ihrer Fragestellung zur Okono-
mie, deren methodischen Standards sie gentigen und an deren Forschungsstand sie sich mes-
sen lassen missen. Insoweit sind 6konomische Aussagen Uber das Recht den Wirtschaftswis-
senschaften zuzuordnen. Allerdings sind dafir weder die fakultére Verortung innerhalb der
Universitét noch die formale Ausbildung der beteiligten Wissenschaftler mal3geblich, so dass
diese Forschungen durchaus auch von Rechtswissenschaftlern an juristischen Fakultaten ge-
leistet werden konnen. Die Interpretation des geltenden Rechts im Licht 6konomischer Aus-
sage — von generellen Theorien Uber die Funktionen des Rechts bis zur Auslegung und An-
wendung einzelner Bestimmungen — verfolgt dagegen rechtwissenschaftliche Fragestellungen
und rechnet entsprechend zur Jurisprudenz, untersteht deren Methoden und misst sich an de-
ren Forschungsstand. Als juristische Grundlagendisziplin bedeutet Rechtsokonomie mithin
immer eine — und sei es potentielle oder indirekte — Verknipfung 6konomischer mit rechts-
wissenschaftlichen Fragestellungen.

1. Rezeptive Rechtsékonomie

Eine fur die Zukunft der Disziplin entscheidende Frage scheint mir aber, ob sich Rechtsoko-
nomie as juristische Grundlagendisziplin bei dieser Verknipfung den 6konomischen Aspek-
ten gegenlber rein rezeptiv verhdlt, oder auch produktiv zur Weiterung des 6konomischen
Wissensstandes beitragen mochte. Damit ist kein Urtell Uber die Qualitét der Forschungen
beabsichtigt. Okonomische Theorien aufzuarbeiten und nach rechtswissenschaftlichen Me-
thoden flr rechtswissenschaftliche Fragestellungen fruchtbar zu machen, ist eine anspruchs-
volle und ertragreiche Aufgabe. Im Gegentell ist es methodisch und qualitativ schlechte
Rechtswissenschaft — und nicht nur schlechte Rechtsokonomie —, wo sich die Jurisprudenz
unter dem Deckmantel der Hermeneutik 6konomische Argumente selbst zusammenreimt.
Wenig gewinnbringend erscheint mir allerdings auch die Formulierung allgemeiner Meta-
Regeln tber die Rezeption von Okonomie.® Die Qualitat der Rezeption beruht vielmehr auf

50 Dazu Ino Augsberg, Multi-, inter-, transdisziplinar?, S. 23ff.; siehe auch Jorn Ludemann, Offentliches
Wirtschaftsrecht und 6konomisches Wissen.
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einer sorgféaltigen Auseinandersetzung mit den konkret einschlédgigen 6konomischen For-
schungen und deren Voraussetzungen und Grenzen. Arbeiten dieser Art wird es meiner Ein-
schéatzung nach im offentlichen Recht vermehrt und auf hohem Niveau geben. Eine solche
rezeptive Rechtsbkonomie kann rechtswissenschaftlich hochst innovativ sein, leistet aller-
dings nicht notwendig auch eigene, produktive Beitrage zu den 6konomischen Theorien und
Befunden Uber das offentliche Recht.

2. Produktive Rechtsdkonomie

Insoweit ist die offentlich-rechtliche Rechtsbkonomie an deutschen juristischen Fakultéten
noch nicht auf dem Stand, den etwa die Rechtsgeschichte oder die Rechtssoziologie in Bezug
auf fachwissenschaftliche Forschungen erreicht haben oder hatten.>* Die internationale Ent-
wicklung der Rechtsokonomie geht dagegen deutlich in Richtung einer 6konomischen Profes-
sionalisierung. So werden auf rechtsbkonomischen Tagungen und in internationalen rechts-
Ookonomischen Zeitschriften weitgehend nur noch Arbeiten prasentiert, die auch einen Er-
kenntnisgewinn in Bezug auf 6konomische Fragestellungen bringen und sich auf dem Stand
der 6konomischen Methoden befinden.> Nicht selten verfiigen die Autoren insbesondere aus
der jingeren Generation auch Uber eine 6konomische oder verwandte Qualifikation, aber
nicht immer tber eine juristische. Juristische Laienforschung zu 6ékonomischen Fragestellun-
gen ohne formale Modellierung oder quantitative Empirie findet man dagegen eher noch in
solchen Rechtsgebieten, die mit 6konomischen Methoden noch wenig erschlossen sind. Die
deutsche Staatshaftung war so eine terraincognita.® Es hat aber nicht lange gedauert, bis sich
zwei Okonomen der Frage angenommen und formale Modelle vorgestellt haben.> Trotz der
hohen M ethodenstandards muss die Rechtsdokonomie an deutschen juristischen Fakultdten von
dieser Entwicklung nicht ausgeschlossen bleiben. M6glich wird eine Teilhabe durch Koopera-
tion mit Okonomen, also durch personelle (und nicht nur methodische) Interdisziplinaritat.
Das aber ist ohnehin ein Trend, dem sich die Rechtswissenschaften nicht verschlief3en sollten.

51  Wiederum mit den Ausnahmen des Bonner Max-Planck-Instituts, der Universitét St. Gallen und des Insti-
tuts fur Recht und Okonomik in Hamburg.

52 Siehe etwa die Tagungen der European Association of Law and Economics (http://www.eale.org) und der
American Law and Economics Association (http://www.amlecon.org/alea-meeting.html).

53 Bernd Hartmann, Perspektiven der konomischen Analyse des offentlichen Haftungsrechts, in: Der Staat
50 (2011), 61 ff.

54 Hans-Bernd Schéfer, Kann Staatshaftung fir legidatives Unrecht Parlamente anspornen, hdherrangiges
Recht starker zu beachten?; Urs Schweizer, Okonomische Analyse der Staatshaftung fiir legislatives Un-
recht.
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