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Recht und Okonomie aus Sicht der Wirtschaftswissenschaften

Florian Baumann,

Dusseldorfer Institut fir Wettbewerbsokonomik, Heinrich-Heine-Universitit Disseldorf*

August 2015

Diese Arbeit soll einen Einblick in die ,Okonomische Analyse des Rechts” als einer
wirtschafswissenschaftlichen  Disziplin geben und aktuelle Entwicklungen in diesem
Forschungsbereich aufzeigen. Zu diesem Zweck wird zunachst auf den fiir die moderne 6konomische
Analyse des Rechts grundlegenden Aufsatz von Ronald Coase (1960) eingegangen. AnschlieRend
werden auf Basis der These rational handelnder, eigennitziger Akteure die Anreizfunktionen
rechtlicher Regelungen untersucht. Die vorhergesagten Verhaltensreaktionen kénnen im nachsten
Schritt bei Darlegung der zugrundeliegenden Zielvorstellungen zu einer wohlfahrtsgeleiteten Auswahl
von rechtlichen Regeln oder zum Design optimaler Regeln herangezogen werden. Neben diesem
klassischen (mikrodkonomischen) Vorgehen werden unter anderem die Uberpriifung der
entwickelten Hypothesen anhand fortgeschrittener 6konometrischer Methoden, die experimentelle
Forschung sowie der Einbezug der Erkenntnisse der Verhaltensdkonomik als aktuelle Entwicklungen
in der 6konomischen Analyse des Rechts beschrieben.

1. Einleitung

Die 6konomische Analyse rechtlicher Regelungen ist spatestens seit der grundlegenden Arbeit von
Coase (1960) The Problem of Social Cost als ein eigenstandiges Forschungsgebiet in der Disziplin der
Wirtschaftswissenschaften verankert. Sie stellt dabei einen Teil der (neuen) Institutionendkonomik
dar, die ihr Augenmerk, abweichend von der theoretischen Idealvorstellung vollkommener
Konkurrenz, auf bestehende Friktionen in der Interaktion zwischen Individuen richtet. Um somit
einleitend den Hintergrund der Disziplin der 6konomischen Analyse des Recht aus einer
wirtschaftswissenschaftlichen Sicht dazustellen, lohnt es sich zundchst einen Blick auf die Idee der
vollkommenen Konkurrenz zu richten, um somit die Unterschiede zur (neuen) Institutionenékonomik
anschliefend hervorzuheben.

Im Rahmen der Allokationstheorie wurde herausgearbeitet, unter welchen Bedingungen eine
Marktwirtschaft, basierend auf den unabhdngigen Entscheidungen von rationalen und
eigennutzorientierten Individuen, eine Aufteilung der Glter und Faktoren erreicht, in der die
Verschwendung knapper Ressourcen minimiert oder gar vollstandig vermieden wird (vgl.
beispielsweise Pindyck & Rubinfeld, 2005, Kapitel 16). Die herausgearbeiteten Bedingungen sind
diejenigen, die das Szenario des ,vollkommenen Wettbewerbs” beschreiben, in dem eine Allokation
erreicht wird, in der die Verteilung der Guter und Faktoren in einer Pareto-effizienten Weise erfolgt.

' Mein Dank fiir hilfreiche Anregungen und Diskussionen gilt insbesondere Tim Friehe, Judith Schwartz sowie
dem Ko-Referenten C. Schubert. Die Verantwortung fir mogliche Unzuldnglichkeiten des Textes liegt bei mir.
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Das heifdt, kein Individuum kann noch besser gestellt werden, ohne dass zwingend mindestens ein
anderes Individuum einen Nutzenverlust erleidet. Zu den Voraussetzungen vollstindigen
Wettbewerbs zahlen unter anderem: (i) auf jedem Markt verhalten sich Anbieter und Nachfrager als
Preisnehmer, verfligen also Uber keine Marktmacht; (ii) auf jedem Markt verfiigen beide Marktseiten
Uber ausreichende und symmetrisch verteilte Informationen beziiglich der relevanten Eigenschaften
der gehandelten Guter; (iii) die Durchfliihrung von Tauschgeschaften ist nicht mit zusatzlichen
Transaktionskosten verbunden, die einen Keil zwischen den Erlés des Anbieters und den Zahlbetrag
des Kaufers treiben; (iv) es gibt keine fehlenden Markte, das heilt, Anspriiche auf alle Glter in einem
weit gefassten Sinne konnen fir alle moglicherweise eintretenden Umweltzustande fir alle
Zeitpunkte gehandelt werden. Gleichzeitig bedeutet dies, dass alle Konsequenzen, die sich aus dem
eigenen Verhalten fir andere Individuen ergeben, in der Entscheidung des einzelnen Individuums
berlcksichtigt werden, da fir alle positiven wie negativen Konsequenzen auf einem entsprechenden
Markt eine Gegenleistung realisiert wird. Fiir eine solche Welt, die als Gedankenkonstrukt nicht
missverstanden werden sollte, sondern hingegen als hilfreicher Referenzfall fir weitere
Uberlegungen gelten kann, gilt nun das Ergebnis, dass das eigenniitzige und unkoordinierte Handeln
der einzelnen Individuen zu einer verschwendungsfreien Allokation fiihrt in dem Sinne, dass alle
potentiellen Verhandlungsgewinne ausgenutzt sind. Die resultierende Allokation ist Pareto-effizient.
Dies schlieRt an die Uberlegungen von Adam Smith (1776) an, der in seinem Werk die Idee einer
,unsichtbaren Hand” des Marktes beschreibt, die das individuelle Verhalten des Einzelnen im Sinne
einer Forderung des Gemeinwohls lenkt. Staatlichem Handeln und dem Rechtssystem verbleiben in
einer derartigen Welt hauptsachlich zwei mogliche Aufgaben: Ist es das Ziel Verschwendung zu
vermeiden, so sollte das Rechtssystem innerhalb dessen die Akteure agieren, die Bedingungen des
vollkommenen Wettbewerbs sichern und so die Maoglichkeit der Realisierung von Tauschgewinnen
Uber Markte garantieren. Somit waren die Aufgaben des Rechts aus einer
wirtschaftswissenschaftlichen Perspektive in dem Sinne einer Definition und Garantie von
Eigentumsrechten zu sehen, da erst diese Garantie Tauschhandlungen liber Markte ermoglicht. Auch
die Ubertragung der Eigentumsrechte muss rechtlich abgesichert sein, eine Aufgabe, die durch das
Vertragsrecht abzusichern ist. Daneben tritt unter anderem das klassische 6konomische Gebiet des
Wettbewerbsrechts, hier im Sinne von rechtlichen Regelungen, die das Fortbestehen eines
marktkonformen Wettbewerbs sichern sollen. Neben diesen, die vollkommene Konkurrenz
absichernden Aufgaben des Rechts (und dariiber hinausgehend) kann als zweite Form staatlichen
Handelns die Umverteilung von Giitern zwischen Individuen gewiinscht sein, wenn neben dem Ziel
der Verschwendungsfreiheit Verteilungsziele bericksichtigt werden sollen. Wahrend die
,unsichtbare Hand des Marktes” eine verschwendungsfreie Allokation unter den Bedingungen
vollkommener Konkurrenz zu erzielen vermag, kann die entstehende Verteilung der Gliter dem
Streben nach einer gerechten Verteilung entgegenstehen, wobei zu definieren verbleibt, was als
Gerechtigkeit verstanden werden mag, eine Aufgabe, der hier nicht nachgegangen werden kann (vgl.
fir eine ausfiihrliche Darstellung zu Fragen der Wohlfahrtsokonomik Boadway & Bruce, 1984).
Rechtliche Regelungen hatten in diesem Sinne die Aufgabe, ein derartiges staatliches Handeln zu
ermoglichen und somit im Sinne einer Abgrenzung oder Relativierung privater Eigentumsrechte auf
eine Rechtsgrundlage zu stellen. Werden die Regeln der vollkommenen Konkurrenz durch die
Instrumente der Umverteilung nicht verletzt, so kann weiterhin eine Pareto-effiziente Allokation
erreicht werden.

Im Fazit bleibt festzustellen, dass der 6konomischen Analyse des Rechts in einer solchen idealen Welt
nur ein beschranktes Analysefeld verbleibt, in dem Sinne, dass die Analyse sich weitgehend nur
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darauf beziehen kann, ob bestimmte Regelungen das Ideal des vollkommenen Wettbewerbs zu
realisieren erlauben. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Welt des vollkommenen Wettbewerbs fiir
die 6konomische Analyse des Rechts nicht von Belang ware, zeigt sie doch auf welche Bedingungen
erfillt sein missten, um die Verschwendung knapper Ressourcen vollstdandig zu vermeiden.

Vor diesem Hintergrund kann nun die Idee der (neuen) Institutionenékonomik eingeordnet werden.
Grundsatzlicher Ausgangspunkt ist, dass die Bedingungen des vollkommenen Wettbewerbs nicht
erfillt sind und es stellt sich die Frage, welche Konsequenzen sich daraus fir das vorhergesagte
Verhalten von Individuen und fiir die resultierende Allokation ergeben. So findet beispielsweise
explizit Berlcksichtigung, dass (i) Marktakteure Uber Marktmacht verfligen und somit Preise
beeinflussen koénnen; (ii) die an einem Tausch beteiligten Parteien Uber unterschiedliche
Informationsstande verfiigen und diese versuchen zu ihrem Vorteil auszunutzen; (iii) die
Aushandlung, Durchfiihrung und Kontrolle von Transaktionen mit zusatzlichen Kosten verbunden
sind und diese zum Beispiel mit der Detailliertheit eines ausgehandelten Vertrags steigen. Eine Folge
der Kosten, die gemaR (iii) mit wirtschaftlichen Tauschhandlungen einhergehen, kann zudem sein,
dass auch die Bedingung (iv) fir vollkommene Konkurrenz nicht weiter erfillt ist. So kann es fir
manche Giiter dazu kommen, dass ein Markt nicht mehr zustande kommt, da die Transaktionskosten
unverhaltnisméaRig hoch ausfallen wiirden (z.B. private Mérkte fir Luftqualitdt).? In dieser Welt fiihrt
rationales, eigennutzorientiertes Verhalten der Individuen nun nicht mehr zwingend zu einer
Ausnutzung aller moglichen potentiellen Verhandlungsgewinne, eben da die Individuen aufgrund
fehlender Maérkte nicht mehr mit allen Konsequenzen ihres Handelns konfrontiert werden und
grundsatzlich die Verhandlungsmoglichkeiten auf Grund der damit verbundenen Kosten
eingeschrankt sind. Auch mégen Tauschhandlungen unterbleiben, da befilirchtet werden muss, dass
der Tauschpartner Informationsvorteile opportunistisch zu seinen Vorteilen ausnutzt und eine vor-
oder nachgelagerte Kontrolle mit Kosten versehen ware, die jeglichen Verhandlungsgewinn negieren.
Ebenso moégen beziehungsspezifische Investitionen unterbleiben, die zwar den Wert der Kooperation
erhéhen wirden, aber gleichzeitig ein opportunistisches Nachverhandeln der Gegenpartei
ermoglichen, da Vertragsinhalte ex-ante nicht ausreichend genau spezifiziert werden kénnen (oder
deren Erflllung ex-post nicht verifiziert werden kann). In diesem Rahmen untersucht die
Institutionendkonomik inwieweit informelle und formelle Regelungen einen Beitrag dazu leisten,
Kooperation und Tausch zu erhalten, so dass die entsprechenden Gewinne hieraus realisiert werden
konnen (vgl. z.B. Neus, 2009; Erlei et al., 2007 oder Richter & Furubotn, 2010). Diese Institutionen
missen keine gesetzlichen Regelungen sein (Beispiele: Reputation, private Vertrdge, Vertrauen, ...),
rechtliche Regelungen sind jedoch entscheidende Institutionen in diesem Zusammenhang. In einer
derartig unvollkommenen Welt gewinnt die Okonomische Analyse des Rechts aus
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht erheblich an Bedeutung. Hier kann im Detail untersucht werden,
wie rechtliche Regeln Verhalten und somit gesellschaftliche Ergebnisse beeinflussen und die Antwort
wird sich nicht immer einfach durch die Ausgangsthese, rechtliche Regeln sollen eine Anndherung an
die Welt vollkommenen Wettbewerbs erlauben, geben lassen. Letzteres ist bekannt aus der Theorie
des Zweitbesten, die gerade aufzeigt, dass es, wenn mehrere Bedingungen fiir vollkommenen
Wettbewerb verletzt sind, oft nicht angezeigt ist, einzelne Abweichungen zu beseitigen, da in diesem
Fall die verbleibenden Abweichungen womaoglich noch starker ins Gewicht fallen (vgl. Lispsey &
Lancaster, 1956). Gleichzeitig sind die Ziele der Verschwendungsfreiheit und der

2 Zu beachten ist, dass die Transaktionskosten selbst nicht unabhangig von den angewandten rechtlichen
Regelungen sind. So kann es prinzipiell nicht ausgeschlossen werden, dass bei geeigneten Voraussetzungen
auch ein privater Markt fur Luftqualitat entstehen kann.
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Verteilungsgerechtigkeit in vielen Fallen nicht mehr unabhangig voneinander zu realisieren. So leiden
staatliche Aufgabentrager ebenfalls an einem Mangel an Informationen, der zum Beispiel eine
zielgerichtete Umverteilung von potentiell einkommensstarken zu potentiell einkommensschwachen
Individuen nicht mehr durchfihrbar werden ldsst. Anstelle des Potentials zur Erzielung von
Einkommen muss das tatsachliche Einkommen als Indikator und Ausgangspunkt fir die Umverteilung
treten, was jedoch zu einer Verzerrung der Anreize zur Einkommenserzielung fiihrt und somit dem
Ziel der Verschwendungsfreiheit entgegensteht (vgl. z.B. Breyer & Buchholz, 2009, Kapitel 2).

Nach diesen einfiihrenden Uberlegungen zur Einordnung der 6konomischen Analyse des Rechts in
die (neue) Institutionenékonomik wird im folgenden Kapitel 2 auf die fir die 6konomische Analyse
des Rechts grundlegende Arbeit von Ronald Coase (1960) eingegangen. Dies erlaubt eine Einflihrung
in zentrale Konzepte sowie in Grenzen auch eine zeitliche Einordnung der Entstehung des
Fachgebiets. Die Kapitel 3 und 4 widmen sich der Vorgehensweise der klassischen 6konomischen
Analyse des Rechts mithilfe mikro6konomischer Modelle und den daraus resultierenden positiven
und normativen Aussagen. Kapitel 5 gibt einen Uberblick iiber die vorwiegend behandelten
Rechtsbereiche in der dkonomischen Analyse des Rechts. Abschliefend widmet sich Kapitel 6
aktuellen Entwicklungen in diesem Fachbereich. Kapitel 7 bietet eine kurze Zusammenfassung.

2. The Problem of Social Costs — Ein Ausgangspunkt flir die 6konomische Analyse des Rechts

Wie zu Beginn bereits geschrieben, wird der gewichtige Beitrag von Ronald Coase aus dem Jahr 1960
haufig als ein Geburtshelfer der modernen 6konomischen Analyse des Rechts verstanden und ein
Lehrbuch sowie ein Artikel zur 6konomischen Analyse des Recht scheint unvollstiandig, wird dieser
Arbeit kein Platz gewidmet. Im Folgenden mochte ich ein solches Missgeschick vermeiden und
versuchen, die Hauptaussagen des Artikels zusammenzufassen. Nicht Gberraschen sollten dabei
einige inhaltliche Uberschneidungen zu den einfiihrenden Uberlegungen aus Kapitel 1. Der Arbeit
von Coase die gebotene Aufmerksamkeit in einer Arbeit zur 6konomischen Analyse des Rechts zu
geben scheint zudem auch daher angebracht, da Coase in dieser Arbeit in dullerst konkreter Weise
gerade dies tut: das Recht 6konomisch zu analysieren. So werden in der Arbeit wiederholt Falle der
Rechtsprechung (aus dem amerikanischen und englischen Rechtsraum) herangezogen und einer
okonomischen Analyse anhand der zuvor im Gedankenexperiment entwickelten Grundzige
unterworfen.’?

Der vermeintliche Verursacher

Den Ausgangspunkt des Aufsatzes von Coase bildet die Analyse von Situationen, die allgemein
dadurch beschrieben werden kénnen, dass die Aktivitat eines Akteurs zu einer Beeintrachtigung der
Aktivititen (und damit des Nutzens) eines anderen Akteurs fihrt.® Es geht somit um

* In diesem Zusammenhang sei auch auf K6tz & Schafer (2003) verwiesen. Die Autoren betrachten in ihrem
Buch in sehr anschaulicher Weise mehrere frithere Urteile des Bundesgerichtshofs aus einer Perspektive der
o6konomischen Analyse des Rechts.
* In seinen grundsitzlichen Ausfiihrungen grenzt Coase die Betrachtungsweise auf unternehmerische
Tatigkeiten ein. Die anschlieRenden Argumentationen lassen sich aber weitgehend auch auf andere Situationen
wiederstreitender Anspriiche verallgemeinern. Allerdings ermoglicht die Betrachtung unternehmerischer
Aktivitdten eine Konzentration auf den Gesamtwert der Produktion als ein mogliches Mal fiir die Abwesenheit
fur Verschwendung. Derartige MaRRe mogen im Falle rein privater Aktivitditen schwerer zu finden oder zu
definieren sein.
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wiederstreitende Anspriiche und somit um die Frage, welche Eigenschaften eine &konomisch
sinnvolle Auflosung derartiger Konflikte aufweist und welches Ergebnis durch verschiedene
tatsachliche rechtliche Regelungen erreicht wird. Wie von vorneherein klar ist, bedarf eine derartige
Konfliktsituation der Existenz von mindestens zwei wiederstreitenden Parteien, was zu einer ersten
zentralen Aussage von Coase in seiner Arbeit flihrt, namlich der grundsatzlichen Zweiseitigkeit jedes
Konflikts. Diese beinhaltet, dass erstens eine Regelung, die der Partei eins erlaubt ihre Aktivitat
durchzufiihren und dadurch ihre Auszahlungen zu erhéhen, zwar bei Partei zwei zu einem Schaden
fiihrt, dass jedoch zweitens diese Beziehung eine wechselseitige ist. Letzteres ergibt sich daraus, dass
eine Regelung, die die Moglichkeiten der Partei eins zur Durchfiihrung ihrer Aktivitat einschrankt
zwar zu einer hoheren Auszahlung fir Partei zwei fihrt, dies aber nur moglich ist auf Kosten der
verringerten Ertrdge der Partei eins. Summa summarum, die Konfliktsituationen sind dadurch
gekennzeichnet, dass die Erweiterung der Aktivitditen der einen Partei auf Kosten der Aktivitat der
anderen Partei in jedem Fall mit Ertragen aber auch Kosten verbunden ist, wobei letztere auch in
reinen Opportunitdtskosten durch den Verzicht auf die Durchflihrung einer Aktivitdt bestehen
konnen. Sollen diese Ertrage und (Opportunitdts-)Kosten im Sinne der Idee der Vermeidung von
Verschwendung als Basis fiir eine gesellschaftliche Bewertung verschiedener rechtlicher
Regelungsmoglichkeiten herangezogen werden, so ergibt sich somit die Schlussfolgerung, dass eine
Entscheidung auf Grundlage eines irgendwie gearteten ,Verursacherprinzips” ins Leere laufen muss.
Zwar mag es in vielen Fadllen durchaus moglich erscheinen, einen zumindest aus technischer Sicht
eindeutigen Verursacher eines Konflikts oder einer Beeintrachtigung festzulegen, doch gibt diese
Information noch keinen hilfreichen Rickschluss darauf, wie aus einer dkonomischen Sicht die
Auflosung der Konfliktsituation vollzogen werden sollte. Zur Wiederholung: Die Konfliktsituation
entsteht erst durch das Aufeinandertreffen zweier Parteien, was letztlich die Zuordnung einer
Verursacherposition - wenn auch von den technischen Zusammenhangen womaglich einleuchtend -
okonomisch wiedersinnig erscheinen lasst. Letzteres deshalb, weil zwar sicherlich die Aktivitat des
technischen Verursachers zu einer EinbuRe beim Geschadigten fiihrt, aber eben gleichzeitig die
Schadensfreiheit des potentiellen Geschadigten nicht kostenlos erkauft werden kann, sondern mit
einem Verlust der Ertrage des technischen Verursachers verbunden ist.

Vielleicht ist es an dieser Stelle hilfreich diese allgemeinen Ausflihrungen auch durch einige Beispiele,
die Coase in seinem Aufsatz verwendet, zu illustrieren:

e Das erfundene Beispiel, dessen Coase sich fiir seine Ausfiihrungen bedient, ist das
wohlbekannte eines Landwirts und eines benachbarten Viehziichters. Die Tiere des
Viehziichters mogen auf die Felder des Landwirts gelangen und einen Teil der Getreideernte
zerstéren. Umso groRer die Herde, umso groRRer der Verlust an Ernte. Hier scheint zunachst
deutlich und unbestritten, dass der (technische) Verursacher des Schadens, der in der
verlorenen Ernte des Landwirts besteht, nun mal der Viehzlichter ist. Aber auch hier gilt: Der
Interessenkonflikt besteht nur, da beide Parteien, der Landwirt sowie der Viehzlchter,
anwesend sind. Richtig ist zwar, dass eine Einschrankung der HerdengrofRe den Schaden
durch die verlorene Ernte verringert; aber gleichzeitig gilt auch, dass jede Einschrankung des
Ernteverlusts nicht kostenlos erfolgt, sondern nur durch eine Verringerung der Ertrdge des
Viehziichters erkauft werden kann, was aus einer 6konomischen Perspektive ebenfalls einem
Schaden im Sinne von Opportunitatskosten entspricht. Das Problem ist also ein klassisch
zweiseitiges. Noch deutlicher wird diese Zweiseitigkeit, zieht man die Moglichkeit in
Betracht, dass der Landwirt einen Zaun auf seinem Grundstiick errichten kdnnte, der den
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Ernteverlust verhindert. Verursacht nun der Landwirt den Schaden an seiner Ernte selbst
durch das Unterlassen des Baus des Zauns?

Diesem erfundenen Beispiel folgt in Coase Aufsatz die Diskussion mehrerer realer Gerichtsfille, die
die Zweiseitigkeit der zu l6senden Konflikte noch einmal demonstrieren. Drei dieser Beispiele gebe
ich hier in gebotener Kiirze wieder:

e In Sturges vs. Bridgman geht es um den Fall zweier Nachbarn, wobei einer ein behandelnder
Arzt, der zweite ein Konditor ist. Der Arzt ldsst einen Anbau fiir seine Praxis erstellen, wobei
der neue Raum an den Kiichenbereich des Konditors grenzt und bei Betrieb der
Kichenmaschinen an eine Behandlung im neuen Praxisraum nicht zu denken ist. Wir sehen
den Konflikt, wobei man sich schon schwerer tun mag mit der Festlegung eines technischen
Verursachers, zieht man in Betracht, dass der Anbau im Auftrag des Arztes erfolgte. Aber
gerade auch hier gilt die zentrale Einsicht, dass selbst die Festlegung eines Verursachers noch
keinen Hinweis darauf geben kann oder muss, wie dieser Konflikt 6konomisch sinnvoll
entschieden werden sollte.

e In Cooke vs. Forbes besteht der Konflikt zwischen einem Industrieunternehmen dessen
chemische Absonderungen zu einer Verfarbung der zum Trocknen ausgehdngten Ware eines
Tuchwarenproduzenten fiihren. Die Verfarbungen konnten jedoch auch durch die
Verwendung eines alternativen Bleichmittels verhindert werden.

e In Bryant vs. Lefever wird ein Fall entschieden, in dem es durch den Neubau eines
Wohnhauses, das nun gréRer als zuvor ist, zu einer Stérung des Rauchabzugs aus dem Kamin
des Nachbarhauses kommt. Wird im Nachbarhaus nun ein Feuer im Kamin entziindet, zieht
der Rauch nicht mehr ab, sondern verteilt sich im Haus.

Wie nachvollzogen werden kann, lassen sich die Argumente von Coase auch passend auf die letzten
beiden Beispiele anbringen, wobei ich hier darauf verzichten mochte, dies ausfiihrlich zu tun und
dem Leser diese Aufgabe (iberlassen will.

Die (eingeschrinkte?) Bedeutung rechtlicher Regelungen

Mit der Feststellung der grundsatzlichen Zweiseitigkeit der Konfliktsituationen scheint nun
nachvollziehbar, dass die Verwendung eines Verursacherprinzips aufgrund der Wechselseitigkeit der
Konfliktbeziehung nicht immer als ein geeigneter Losungsansatz erscheinen mag. Offen verbleibt
damit jedoch zunéchst, wie sich rechtliche Regelungen, folgen diese nun einem Verursacherprinzip
oder nicht, grundsatzlich auf die Konfliktlosung im Sinne der letztlich resultierenden Allokation
auswirken. Hierin kann nun der zweite Schwerpunkt der Arbeit von Coase gesehen werden, da er
eine Antwort auf diese Frage herausarbeitet und dabei insbesondere auf die grundsatzlichen
Bedingungen hinweist, die dazu fithren, dass Anderungen in den rechtlichen Regelungen {iberhaupt
eine Anderung in der resultierenden Allokation bewirken. Die herausgearbeiteten Bedingungen zur
Bedeutung rechtlicher Regelungen stehen dabei in einem engen Zusammenhang zu der im
einleitenden Kapitel beschriebenen Unterscheidung zwischen einer Welt der vollkommenen
Konkurrenz und dem Ausgangspunkt der (neuen) Institutionendkonomik. Die Aussagen von Coase
sind dabei insbesondere vor dem Hintergrund der Ergebnisse der vorherrschenden
Allokationstheorie mit Vertretern wie Arthur C. Pigou (vgl. Pigou, 1920) zu sehen, die sich
insbesondere mit den notwendigen Bedingungen vollkommener Konkurrenz beziehungsweise den
Eigenschaften verschwendungsfreier Allokationen beschaftigt hatten.



Die Argumentation von Coase kann nachvollzogen werden, indem man den Idealfall einer
transaktionskostenfreien Welt, in der die Durchfiihrung jeglicher Tauschhandlungen einschlieflich
der Kontrolle der Erflillung der ausgehandelten Bedingungen nicht mit zusatzlichen Kosten versehen
ist, mit einer Welt vergleicht, in der derartige Kosten bestehen. Die transaktionskostenfreie Welt
kann hierbei als ein Szenario nah der vollkommenen Konkurrenz verstanden werden, da die
Abwesenheit von Such- und Informationskosten eine asymmetrische Informationsverteilung
ausschlieRt. Fiir diesen Referenzfall einer transaktionskostenfreien Welt, so nun die Argumentation
Coase, verbleiben rechtliche Regelungen ohne Einfluss auf die resultierende Allokation, sofern die
Bedingung einer eindeutigen Zuteilung der Rechtspositionen erfolgt ist und Rechtstitel frei handelbar
bleiben. Diese zuséatzliche Anforderung der vollstandigen Zuteilung von Rechtspositionen entspricht
der im einleitenden Kapitel genannten vierten Anforderung an ein Szenario der vollkommenen
Konkurrenz, dass Markte fur alle relevanten Giter (materiell oder immateriell) existieren. Worauf
beruht nun diese Aussage der Irrelevanz der rechtlichen Regelung fir die resultierende Allokation
unter den Bedingungen der Transaktionskostenfreiheit?

Zur Beantwortung der Frage muss zunachst eine gewisse Einschriankung getroffen werden. Die
Neutralitdtsaussage bezieht sich auf die Verwendung von Ressourcen in der Produktion im Sinne
ihrer grofRten Wertschopfungspotenziale und die Zuteilung von Giitern an diejenigen mit der
hochsten Wertschatzung, nicht aber zwingend auf die Verteilung der realisierten Tauschgewinne. In
Coase Aufsatz findet sich entsprechend die Aussage, dass die resultierende Allokation jeweils
derjenigen entspricht, die zu einer Maximierung des Produktionswertes flihren wird, wobei die
Verteilung des Produktionswertes unterschiedlich ausfallen kann.’

Gehen wir nun von einer Situation aus, in der die Aktivitdt des Individuums eins zu einem Schaden im
Sinne einer EinkommenseinbulRe bei Individuum zwei fiihrt und die Schadensfreiheit des Zwei nur
mit einem Verzicht des Eins und einer entsprechenden EinkommenseinbuBe erzielt werden kann.
Unterstellt werden rational handelnde Einkommensmaximierer. In einer transaktionskostenfreien
Welt kann nun das Konfliktpotenzial immer durch einen Verhandlungsprozess zwischen den beiden
Parteien gelost werden. Das Ausmal an Aktivitat des Eins, auf das sich die beiden Parteien dabei
einigen werden, ist jeweils dasjenige, das den Gesamtwert des Einkommens maximiert, unabhangig
davon, wie die urspriingliche Rechtsverteilung bestand. Dies folgt aus der gegenteiligen Uberlegung,
was passieren wiirde, wenn sich die beiden Parteien auf ein anderes Aktivitdtsniveau des Eins
verstandigt hatten. In diesem Fall sind Verhandlungsgewinne unausgeschopft geblieben, da der Wert
des gemeinsamen Einkommens nicht maximiert wurde. Bei Abwesenheit von Transaktionskosten
und unterstellter Rationalitdt der Akteure ist jedoch mit Wiederaufnahme der Verhandlungen zu
rechnen, so dass wiederum diejenige Allokation resultiert, in der das Gesamteinkommen maximal

ist.®

> Es ist aber durchaus nicht ausgeschlossen, dass selbst die Verteilung der Uberschiisse unabhingig von den
rechtlichen Rahmenregelungen sein kann. Beispielsweise sei hier der Fall der Produkthaftung aufgefiihrt. Unter
der Bedingung der Abwesenheit von Transaktionskosten fihrt eine Verschiebung der Haftung fiir Schaden, die
die Konsumenten durch fehlerhafte Produkte erleiden, auf die Produzenten lediglich zu einer Erhéhung des
Gleichgewichtspreises auf dem Markt um eben den Betrag des erwarteten Schadenersatzes. Die Entlastung der
Konsumenten um die Schadenskosten wird durch den Anstieg des Marktpreises gerade aufgewogen (vgl.
Hamada, 1976).
® Die Abwesenheit von Transaktionskosten kann das Vorliegen von Marktmacht aufgrund von zum Beispiel
GroRenvorteilen aufgrund sinkender Durchschnittskosten nicht prinzipiell ausschlieBen. Jedoch fihrt
Marktmacht bei Abwesenheit von Transaktionskosten nicht zu einem Wohlfahrtsverlust, da auch hier gilt, dass
7



In dem Landwirt / Viehzlichter — Beispiel bedeutet dies, dass die HerdengréRe solange ausgeweitet
wird, solange der zusatzliche Gewinn aus der Viehzucht den zuséatzlichen Verlust an Getreideernte
Uberwiegt. Dies geschieht unabhdngig von der Rechtsordnung, sofern die Mindestanforderungen
einer klaren Festlegung der urspriinglichen Rechtspositionen und deren Handelbarkeit erfillt sind. Ist
es zum Beispiel dem Viehziichter gestattet, seine Viehzucht uneingeschrankt zu betreiben, so wird
der Landwirt ihm fir eine Reduzierung der HerdengréRe eine Entschadigung zahlen, sofern der
zusatzlich eingesparte Ernteverlust groRer ist als der Verlust an Gewinnen aus der Viehzucht. Ersteres
entspricht der maximalen Zahlungsbereitschaft des Landwirts, letzteres der minimalen
Zahlungsforderung des Viehziichters fir den Verzicht. Solange die Zahlungsbereitschaft den
mindestens geforderten Zahlbetrag libersteigt, besteht ein Verhandlungsgewinn, der ausgeschopft
werden wird. Ist nun der Landwirt abweichend von den obigen Annahmen in der Position, dem
Viehziichter den Ausbau der Herde zu verweigern, wird sich trotzdem wiederum die gleiche
Allokation einstellen. Der Viehziichter ist nun bereit dem Landwirt eine Entschadigung zu leisten,
wenn letzterer ihm gestattet seine Viehzucht auszubauen. Wiederum werden die Parteien sich genau
dann auf eine Ausweitung der Herde einigen, wenn der zusatzliche Gewinn aus der Ausweitung der
Herde den zusatzlichen Verlust an Getreideernte liberwiegt. Ebenfalls zum gleichen Ergebnis fiihrt als
drittes Beispiel fiur eine mogliche rechtliche Regelung der Fall der Schadenersatzpflicht des
Viehzichters fiir den Ernteausfall. Der Viehziichter wird die Herde ausweiten, solange der zusatzliche
Gewinn aus der Viehzucht die zusatzlichen Schadenersatzzahlungen an den Landwirt Ubersteigt.
Auch der Einbezug der Moglichkeit, dass der Landwirt einen Zaun errichtet, der die Schaden an der
Ernte verhindert, dndert nichts an der grundsatzlichen Argumentation. Ist der Bau des Zauns die
kostenglinstigste Alternative der Schadensvermeidung, so wird dieser nicht nur dann gebaut, wenn
der Landwirt keinen Anspruch auf Ersatz des Ernteausfalls hat. Auch wenn der Landwirt ein Recht auf
Schadenersatz oder die Moglichkeit des Verbots der Herdenausweitung besitzt, so werden die
Verhandlungen zwischen Viehziichter und Landwirt ergeben, das Letzterer den Zaun bauen ldsst und
der Viehziichter einen entsprechenden Betrag an den Landwirt leistet, der diesem die Kosten ersetzt
und ihn an den zusatzlich realisierten Einkommensgewinnen teilhaben lasst. Ist der Bau des Zauns
okonomisch nicht gerechtfertigt, so wird dieser hingegen auch nicht gebaut, wiederum unabhangig
von der urspriinglichen Zuteilung der Rechtspositionen.

Dieses Ergebnis der Allokationsneutralitdt rechtlicher Regelungen sollte als ein Referenzfall
angesehen werden, der fir die hypothetische Situation der Abwesenheit von Transaktionskosten
hergeleitet wurde.” Somit ist implizit aber auch schon eine Vermutung angelegt, wann die
Ausgestaltung rechtlicher Regelungen nicht allokationsneutral ist und wann somit eine 6konomische
Analyse der Auswirkungen rechtlicher Regelungen besonders bedeutsam erscheint. Dies ist also dann
der Fall, wenn Transaktionskosten bedeutsam sind, und somit nicht mehr damit gerechnet werden

die privaten Parteien samtliche Verhandlungsgewinne ausschépfen werden. Dies kann im Fall eines natirlichen
Monopols zum Beispiel Gber die Verwendung konsumentenspezifischer Preise geschehen. Marktmacht hat
unter diesen Voraussetzungen vor allem einen Einfluss auf die Verteilung des (maximierten) Uberschusses.
’ Eine Zusammenfassung dieses Ergebnisses findet sich in der Literatur haufig als das , Coase-Theorem®. Zu
beachten ist, dass im Originalaufsatz die Formulierung eines derartigen Theorems nicht erfolgt. Beispielshaft
sei hier die Formulierung aus dem Lehrbuch von Schéfer & Ott (2012), S. 73 wiedergegeben:
,In einer Gesellschaft, in der
(1) die Handlungsrechte eindeutig spezifiziert und die aus ihnen abgeleiteten Handlungsmoglichkeiten frei
Ubertragbar sind und in der
(2) die Transaktionskosten, d.h. die Kosten der Information, der Koordination bei der Ubertragung von Rechten
und die der Durchsetzung von Rechten gleich null sind, muss die Allokation der Ressourcen identisch und
Pareto-effizient sein, wie immer die originare Verteilung der Handlungsrechte aussehen mag.”
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kann, dass Konfliktsituationen allein durch private Verhandlungen aufgelost werden kénnen. In der
Folge wird die letztliche Allokation aufgrund ausbleibender erfolgreicher privater Verhandlungen
direkt durch die urspriingliche Zuordnung von Rechtspositionen mit beeinflusst.

Transaktionskosten entstehen beispielshaft durch die Aushandlung von Vertragsinhalten, die die
Ergebnisse der privaten Verhandlungen zusammenfassen, die Beschaffung relevanter Informationen
im Vorfeld und die Kontrolle der Einhaltungen der Regelungen im Nachhinein. Die Kosten kénnen
dabei wiederum direkt materieller Art sein oder aber aus Opportunitdtskosten bestehen, da zum
Beispiel das Aushandeln detaillierter Vertragsbedingungen mit einem hohem Zeitaufwand verbunden
ist und andere (gewinnbringende) Aktivitaten zuriickstehen missen.® Treten nun private Parteien
miteinander in Verhandlungen, so ist es rational nicht mehr jeden potentiellen Verhandlungsgewinn
auszuschopfen, sondern dies nur insoweit zu tun wie der zusatzliche Gewinn aus den Verhandlungen
die zusatzlichen Transaktionskosten libersteigt. Somit folgt, dass ein Austausch von Rechtspositionen
nur noch begrenzt erfolgt und somit die urspriingliche Verteilung dieser Rechtspositionen einen
entscheidenden Einfluss auf die resultierende Allokation hat. Fiir eine erste lllustration ldsst sich
erneut das Beispiel des Landwirts und des Viehzlichters heranziehen, wenn nun einfachheitshalber
unterstellt wird, dass die Transaktionskosten privater Verhandlungen derart hoch sind, dass private
Verhandlungen génzlich ausgeschlossen sind. In diesem Fall wird die HerdengroRRe bis zum privaten
Gewinnmaximum des Viehziichters ausgedehnt, sollte dieser grundsatzlich das uneingeschrankte
Recht zur Viehzucht besitzen. Hingegen wirde die realisierte HerdengroéRe null betragen, wenn der
Landwirt das Recht zum Verbot besitzt. Die Herde wiirde eine mittlere Gr6Be annehmen, wenn eine
Schadenersatzpflicht fiir den Ernteausfall besteht, da in diesem Fall der Viehziichter bei der Planung
der HerdengroBe wiederum die zusatzlichen Kosten aus den Schadenersatzzahlungen den
zusatzlichen Gewinnen aus einer Ausweitung der Herde vergleichend gegeniiberstellen wiirde. Im
Resultat ist somit zu erkennen, dass die urspriingliche Zuteilung der Rechtspositionen nun (mit-)
entscheidend fiir die realisierte Allokation ist.

Hier nun scheint der o6konomischen Analyse des Rechts die Bedeutung zuzukommen, eine
vergleichende Beurteilung rechtlicher Regelungen aus eben diesem Blickwinkel einer wirtschaftlichen
Verwendung von Ressourcen und der Vermeidung von Verschwendung zu ermdglichen. Eine
Hauptaussage aus dem Aufsatz von Coase ist nun in diesem Zusammenhang, dass sich bei
Anwesenheit von Transaktionskosten sehr unterschiedliche Arrangements als zielflihrend erweisen
kdnnen (z.B. private Verhandlungen, Regulierung, Haftungsrecht, Besteuerung-/Subventionierung,
staatliche Bereitstellung, ....) und somit weniger grundsatzliche Aussagen als vielmehr tiefer gehende
Analysen des Einzelfalls vonnoéten sind, um zu einer angemessenen Losung zu kommen.

Uber den Aufsatz von Coase hinausgehend, kdnnen hierbei grundsitzlich unterschiedliche Wege der
Analyse eingeschlagen werden, die sich (meiner Meinung nach) grundséatzlich in zwei Richtungen
unterscheiden lassen. Die erste Moglichkeit besteht darin tatsdchliche oder diskutierte rechtliche
Regelungen zu betrachten und zunachst zu untersuchen, wie diese Regelungen die Handlungsweisen
der betroffenen Akteure beeinflussen (werden). Auf dieser Basis kann somit die fiir die rechtliche
Regelung jeweils resultierende Allokation bestimmt werden. Wird nun ein Zielkriterium, wie
beispielsweise eine weitmoglichste Abwesenheit von Verschwendung vorgegeben, kénnen die
resultierenden Allokationen und damit die zugrundeliegenden rechtlichen Regelungen einer

® Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem Thema Transaktionskosten sei hier insbesondere auf die
Arbeiten von Oliver E. Williamson (beispielsweise Williamson, 1979) verwiesen.
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vergleichenden Beurteilung zugefiihrt werden, womit sich eine Rangfolge der rechtlichen Regelungen
nach deren gesellschaftlichen Winschbarkeit herstellen lisst.” Die zweite Moglichkeit der
Vorgehensweise geht in gewisser Weise einen umgekehrten Weg. Nachdem die Konfliktsituation
bekannt ist, werden hier in einem ersten Schritt die Eigenschaften der gewilinschten Konfliktlésung
beschrieben, die wiederum auf Basis eines gewahlten Zielkriteriums zu bestimmen sind. So kann
beispielsweise im Sinne einer verschwendungsfreien Allokation eine der geforderten Eigenschaften
der zu realisierenden Allokation sein, dass die im Konflikt befindlichen Guter an diejenigen Akteure
gehen sollen, die fiir diese die hochste Wertschatzung aufweisen. Nachdem nun die Eigenschaften
der gewinschten Allokation beziehungsweise die gewlinschte Allokation selbst hergeleitet wurde,
gilt es dann in einem zweiten Schritt die Eigenschaften der rechtlichen Regelung zu finden, die zu
Verhaltensweisen der Akteure fiihren, so dass die gewliinschte Allokation erreicht wird. Diese
Eigenschaften definieren eine neue ideale rechtliche Regelung oder mogen es erlauben, eine
vorhandene rechtliche Regelung als dem Fall angepasst zu identifizieren.™

In Anbetracht der Abweichungen von einer Welt der vollkommenen Konkurrenz und der
Anwesenheit von Transaktionskosten ist bei der Analyse rechtlicher Regelungen dabei auch immer zu
berlicksichtigen, welche Transaktionskosten selbst wieder mit den diskutierten rechtlichen
Regelungen verbunden sind. Auch diese, beziehungsweise gerade diese, dirfen bei der Beurteilung
nicht vergessen werden, um kein verzerrtes Bild der Situation zu erhalten. Eine hohe Bedeutung
kommt hierbei insbesondere den Kosten der Durchsetzung der Regelungen zu.'* Auch dies lasst sich
mit dem Landwirt-Viehzlichter Beispiel veranschaulichen. Je nach betrachteter Regelung andert sich
nicht nur die realisierte HerdengrofRe, sondern héchstwahrscheinlich auch die mit den verschiedenen
Regelungen verbundenen Transaktionskosten. Sind private Verhandlungen aufgrund hoher
Transaktionskosten undurchfiihrbar, so sind in diesem Beispiel die Durchsetzungskosten
wahrscheinlich am geringsten in dem Fall, in dem der Viehziichter ein uneingeschranktes Recht zur
Ausweitung der Herde besitzt, da in diesem Fall keine Kontrollkosten oder dhnliches anfallen. Im
Gegensatz dazu sind derartige Kontrollkosten zumindest in einem gewissen Umfang zu erwarten fir
den Fall, dass der Landwirt ein Verbotsrecht gegeniiber dem Viehziichter besitzt. Ein Verzicht auf
Kontrolle kdme einem Freifahrtschein fir den Viehzlchter gleich. Schlieflich waren die
Durchsetzungskosten der Reglung womoglich in dem Fall des Schadensersatzanspruches des
Landwirts am groBten, zumindest wenn zu der Durchsetzung der Schadenersatzanspriiche ein
Gerichtsverfahren notwendig ware und beispielsweise die Schadenshdhe erst gutachterlich geklart
werden misste."

In diesem Zusammenhang sei abschlieRend auch auf einen weiteren fiir die 6konomische Analyse
des Rechts grundlegenden Artikel verwiesen, ndmlich auf die Arbeit von Garry Becker (1968), Crime
and Punishment. In dieser Arbeit nimmt Becker die Idee des rational eigenniitzig handelnden Akteurs
auf und wendet dieses Paradigma auf den Bereich des Strafrechts beziehungsweise die Entscheidung

° Auf die grundsatzliche Vorgehensweise der Folgenermittlung und Folgenbewertung wird in den
nachfolgenden Kapiteln 3 und 4 noch einmal ausfiihrlicher eingegangen.
1% Dieser zweite Ansatz findet sich in der 6konomischen Literatur haufig unter den Begriffen des ,,mechanism-
design” oder ,,implementation theory”, vgl. beispielsweise Osborne & Rubinstein (1994), Kapitel 10 .
! Hier sei zum Beispiel auf die Analyse des Schadensrecht durch Calabresi (1970) verwiesen. Calabresi bezieht
explizit neben den Kosten der Vorsorge und den erwarteten Schadenskosten sowie Risikokosten die
Durchsetzungskosten als Kostenkategorie mit ein.
In diesem Fall ergibt sich die anschlieBende Frage, welcher Akteur diese Kosten zu tragen hat, was wiederum
die Verhaltensweisen und damit die realisierte Allokation beeinflussen kann.
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zur Nichteinhaltung rechtlicher Bestimmungen an. Dieser Ansatz betont somit ebenfalls die
Durchsetzungskosten rechtlicher Regelungen, da die Verletzung einer rechtlichen Regelung nun
einmal als Handlungsmoglichkeit grundsatzlich vorhanden ist. Ein rational handelnder Akteur wird
dabei die Ertrage aus der Verletzung der rechtlichen Regelung mit den erwarteten Kosten, die als
Konsequenz aus der Nichteinhaltung fiir ihn entstehen, vergleichen. Diese erwarteten Kosten werden
insbesondere dadurch bestimmt mit welcher Wahrscheinlichkeit die Regelmissachtung mit
Konsequenzen belegt wird und wie diese Konsequenzen ausgestaltet sind. In diesem Sinne sind
rechtliche Regelungen erst einmal ein Text auf Papier, sofern sie nicht durch eine eben auch
kostentrichtige Rechtsdurchsetzung unterstiitzt werden. Aus diesen Uberlegungen folgt aber
zugleich, dass in vielen Situationen eine immer erfolgende Rechtsdurchsetzung nicht optimal
erscheint, da diese mit hohen Kosten verbunden ware und in diesem Sinne das Tolerieren gewisser
Rechtsbriiche aus einer ©6konomischen Perspektive der Vermeidung von Verschwendung
gerechtfertigt sein kann.

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Aus einer 6konomischen Perspektive kommt
rechtlichen Regelungen zunachst die Rolle zu, Eigentumsrechte vollstiandig zu definieren und
abzugrenzen sowie die Durchsetzung privater Tauschvereinbarungen zu garantieren. In dieser
Hinsicht werden private Verhandlungen geférdert, die bei rational handelnden Akteuren und bei
Abwesenheit von Transaktionskosten zu einer verschwendungsfreien Allokation fihren. Ist die
Zuordnung der Eigentumsrechte dabei vollstandig erfolgt und deren Tauschbarkeit gesichert, spielt
die urspriingliche Zuteilung aus Sicht einer Vermeidung von Verschwendung jedoch keine weitere
Rolle. Sind jedoch Transaktionskosten zu beriicksichtigen - und dies ist der relevante Fall -, so haben
rechtliche Regelungen einen direkten Einfluss auf die resultierende Allokation und somit auf das
Ausmal} der Verschwendung knapper Ressourcen, da private Tauschgewinne nur noch realisiert
werden, wenn sie die zusatzlichen Transaktionskosten Gbersteigen. Hier kann nun eine vergleichende
Analyse rechtlicher Regelungen sinnvoll vorgenommen werden, wobei die Natur der
Transaktionskosten (also der Marktunvollkommenheiten) genauso explizit zu berticksichtigen ist wie
die Kosten der Durchsetzung der rechtlichen Regelungen selbst.

3. Eine modellgestiitzte deskriptive 6konomische Analyse des Rechts

In seinem Lehrbuch Foundations of Economic Analysis of Law betont Shavell in der Einleitung drei
distinguierende Eigenschaften der Disziplin der 6konomischen Analyse des Rechts im Vergleich zu
anderen Methoden der Analyse des Rechts:*

e die Verwendung modelltheoretischer Analysen sowohl positiver als auch normativer Art
sowie die Verwendung statistischer Methoden;

e die Anwendung der Annahme des vorausschauenden Rationalverhaltens der Akteure;

o die explizite Klarstellung der verwendeten Zielkriterien zur Beurteilung realisierter
Allokationen, also die Offenlegung der verwendeten Definition sozialer Wohlfahrt.

Im Folgenden méchte ich basierend auf der Annahme des Rationalverhaltens nacheinander auf den
ersten und dritten Punkt eingehen (Kapitel 3 und Kapitel 4). Beziiglich des ersten Punktes liegt das

B3 Siehe Shavell (2004), S. 4.
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Augenmerk dabei auf der theoretischen modellgestiitzten Analyse; einige Ausfiihrungen zu den
statischen Methoden folgen in dem Ausblick auf aktuelle Entwicklungen in der Literatur im Kapitel 6.

Die klassische theoretisch modellgestiitzte 6konomische Analyse des Rechts lasst sich als ein Feld der
angewandten Mikro6konomik verstehen, in der unter Zuhilfenahme von zumeist Partialmodellen das
Entscheidungsverhalten von Individuen unter der Annahme des Rationalverhaltens untersucht
wird." Die Vorgehensweise ist dabei zunichst deskriptiv in dem Sinne, dass (vermutete) Ursache-
Wirkungszusammenhange beschrieben werden, wahrend eine bewertende Beurteilung der
Ergebnisse unterbleibt (auf die bewertende Beurteilung wird im nachsten Kapitel eingegangen). Den
Ausgangspunkt der Untersuchung bilden grundsatzlich die Entscheidungsprobleme, vor denen die
einzelnen relevanten Akteure stehen. Die Darstellung dieser Entscheidungsprobleme beinhaltet
dabei die Darlegung der Zielfunktion des Akteurs sowie der Nebenbedingungen, die den
Entscheidungsspielraum des Akteurs bestimmen. Die Zielfunktion besteht (blicherweise in der
Maximierung des Nutzens des Akteurs. In der Verfolgung dieses Zieles ist der Akteur durch die
Nebenbedingungen des Maximierungsproblems in seinen Handlungsoptionen begrenzt. Die
rechtlichen Regelungen, die es zu analysieren gilt, gehen dabei Gber die Nebenbedingungen in das
Optimierungskalkiil des Akteurs ein und beeinflussen auf diese Weise sein Verhalten.

Auch hier mogen ein paar Beispiele der Veranschaulichung dienen. Das wohl klassische und jedem
Studenten der Volks- oder auch Betriebswirtschaftslehre nach dem ersten Semester bekannte
Optimierungsproblem eines Akteurs besteht in der Aufteilung eines gegebenen Budgets auf
unterschiedliche Konsumgiter. In diesem Fall ist die Zielfunktion die Maximierung des Nutzens,
wobei die Nutzenfunktion angibt, wie sich der Konsum der Giiter in einen Nutzenwert fiir den Akteur
Ubersetzt. Ware der Akteur nun in seinen Handlungsoptionen unbeschrankt, so wiirde er alle Giiter
bis zur Sattigungsmenge, also derjenigen Menge, ab der ein zusatzlicher Konsum fir ihn keinen
Nutzengewinn mehr bedeutet, konsumieren. Ein Problem der Knappheit ware hier nicht gegeben.
Jedoch verfiigt der Akteur im Allgemeinen nur lber ein beschrinktes Budget mit dem er seine
Konsumwiinsche finanzieren kann. Dies stellt nun die Nebenbedingung des Entscheidungsproblems
dar. Diese Nebenbedingung besagt, dass die Summe der Ausgaben fiir die Glter das vorhandene
Budget nicht lbersteigen darf.

Das Beispiel kann nun auf Fragen der 6konomischen Analyse des Rechts lbertragen werden. Dabei
wird das Optimierungsproblem, aus dem die Verhaltensweise des einzelnen Akteurs abgeleitet wird,
weiterhin durch die Maximierung des Nutzens gegeben sein. Die rechtlichen Regelungen gehen nun
dhnlich wie die Preise der Giter im vorherigen Beispiel als Preise fir die Wahl bestimmter
Verhaltensweisen in die Nebenbedingung des Entscheidungsproblems ein. So bewirkt beispielsweise
im Viehzlichter-Landwirt-Beispiel die Schadenersatzpflicht des Viehziichters fiir die Ernteausfille des
Landwirts, dass die Ausweitung der Herde fiir den Viehziichter nun mit einem Preis versehen ist, der
in den hoheren Schadenersatzanspriichen des Landwirts besteht. Gleichfalls kann ein BuRgeld fur
Geschwindigkeitsliberschreitungen in diesem Sinne als ein Preis fiir eine gewahlte Handlungsweise

' partialmodelle beschrinken sich auf die Modellierung eines Ausschnitts der Gesamtwirtschaft, so dass zum
Beispiel das Augenmerk auf einen einzelnen Markt gerichtet wird. Dadurch werden Rickwirkungen, die sich
durch Verbindungen zu anderen Markten ergeben, ignoriert. Diese Vorgehensweise bietet sich insbesondere
an, wenn lediglich mit begrenzten Wechselwirkungen zu rechnen ist, was in den allermeisten der untersuchten
Fragestellungen der Fall sein wird. Anders mag dies zum Beispiel in Fragen der Gestaltung der
AuRRenhandelspolitik eines Landes sein, weswegen in diesen Fallen hdufig umfangreichere Modelle
Verwendung finden, die etwa Ruckwirkungen auf das Arbeitsmarktgleichgewicht berticksichtigen.
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verstanden werden. Wahlt der Akteur ein (iber dem erlaubten liegendes Geschwindigkeitsniveau, so
zieht er hieraus vermutlich einen Nutzen aus einer Zeitersparnis oder der Freude am schnelleren
Fahren. Eine Preiskomponente, die hierfir zu zahlen ist, besteht in dem erwarteten BulRgeld, das sich
durch die Multiplikation des BuRgeldes bei Entdeckung mit der Wahrscheinlichkeit der Entdeckung
ergibt. Dieser Betrag steht im Erwartungswert nicht mehr fiir die Kiufe anderer Giter zur
Verfugung.™

Die Losung der Optimierungsprobleme der Akteure erlaubt nun Vorhersagen lber das Verhalten der
Akteure gegeben die Verhaltensanreize, die durch die bestehenden Nebenbedingungen fir diese
gesetzt sind.™® In der Folge kann nun untersucht werden, wie sich eine Anderung der Anreize durch
eine exogene Anderung der Nebenbedingungen auf das Verhalten auswirkt. Somit kann nun eine
Aussage dariber getroffen werden, welche vermuteten Verhaltensweisen mit verschiedenen
rechtlichen Regelungen verbunden sind. In dem obigen klassischen Beispiel der Mikro6konomie ware
dies beispielsweise wie sich ein Anstieg eines Giiterpreises oder eine Anderung des vorhandenen
Budgets auf die konsumierten Gltermengen auswirkt. Im Viehzlichter — Landwirt — Beispiel ware dies
wohl die Hypothese, dass die Einfliihrung einer Schadensersatzpflicht (bei Abwesenheit der
Moglichkeit privater Verhandlungen) zu einem Riickgang in der gewahlten Herdengrofle fihrt.
Hohere BuRgelder oder eine hohere Entdeckungswahrscheinlichkeit konnten vermutlich zu einer
Verringerung der Geschwindigkeit im Autofahrerbeispiel fihren.'” Diese theoretischen Vorhersagen
von Ursache-Wirkungszusammenhangen gilt es im Allgemeinen in einem weiteren Schritt auch einer
empirischen Uberpriifung zuzufiihren, wobei diese den theoretisch vorhergesagten Zusammenhang
zwar nicht einwandfrei bestdtigen kann, aber Auskunft dariber gibt, ob der vorhergesagte
Zusammenhang hinreichend widerlegt werden kann oder nicht. Eine solche Uberpriifung ist dabei
zunachst nur fir tatsachlich bestehende Regelungen moglich, da nur fiir diese ein ausreichender
Datenbestand zur Verfligung stehen kann. Geht es um die Analyse zukiinftiger Regelungsvorschlage,
verbleibt zunachst die theoretische Vorhersage, aber womdglich basierend auf empirisch
untersuchten VerhaltensregelmaRigkeiten in vergleichbaren Szenarien oder der Untersuchung im
Rahmen eines (Labor-) Experiments.

4. Eine normative 6konomische Analyse des Rechts

Die dritte von Shavell (2004) betonte Besonderheit der dkonomischen Analyse des Rechts als
wissenschaftlicher Disziplin ist die klare Darlegung des BewertungsmaRstabes bei der Formulierung

1> Besteht durch die erhéhte Geschwindigkeit auch eine héhere Unfallgefahr, so wird der rationale Akteur auch
diese im Sinne einer Preiskomponente in sein Kalkil neben dem erwarteten Buflgeld einbeziehen. Ebenso
kénnten moralische Kosten eines schlechten Gewissens bei einer Regelverletzung eine Preiskomponente
darstellen.
6 Hangen die fir den eigenen Nutzen relevanten realisierten Ergebnisse nicht nur von der eigenen
Entscheidung sondern auch von den Entscheidungen der anderen beteiligten Akteure ab, so verlangt die
Annahme des Rationalverhaltens, dass diese Entscheidungen der anderen Akteure in das eigene Kalkil mit
einbezogen werden. GemaR des entsprechend der Spieltheorie zumeist verwendeten Gleichgewichtskonzept
wird verlangt, dass ein Gleichgewicht dadurch gekennzeichnet ist, dass sich bei gegebenem Verhalten der
anderen Akteure kein Akteur mehr durch eine Anderung des eigenen Verhaltens besser stellen kann (Nash-
Gleichgewicht, vgl. beispielsweise Osborne & Rubinstein, 1994).
' Die anekdotische Beobachtung, dass vor bekannten Geschwindigkeitskontrolleinrichtungen haufig eine
Verminderung der Verkehrsgeschwindigkeit zu beobachten ist, scheint dieser theoretischen Hypothese
zumindest nicht zu widersprechen.
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normativer Aussagen. GemaR der im vorherigen Kapitel beschriebenen positiven 6konomischen
Analyse des Rechts werden Ursache-Wirkungszusammenhange ermittelt, die grundsatzlich
wertungsfrei sind, aber als Grundlage fiir eine normative 6konomische Analyse des Rechts dienen. So
wird in der normativen Analyse den untersuchten rechtlichen Regelungen eine Bewertung
entsprechend ihrer gesellschaftlichen Winschbarkeit zugeordnet, so dass sich eine Rangfolge
zwischen unterschiedlichen Regelungen bilden ldsst und vorschreibende Aussagen, wie zum Beispiel
welche rechtliche Regelung gewadhlt werden soll, moglich werden. Unmissverstandlich klar muss
dabei sein, dass derartige normative Aussagen zwingend auf einer normativen Bewertungsgrundlage
basieren missen. In der Konsequenz sind die normativen Aussagen immer vor diesem
Bewertungsgrundsdtzen zu sehen. Wahrend positive Aussagen Uber vermutete Ursache-
Wirkungszusammenhange grundsatzlich richtig oder falsch sein kdnnen, ist dies bei normativen
Aussagen in dieser Form nicht der Fall, da deren Angemessenheit immer nur vor dem Hintergrund
des gewahlten Beurteilungskriteriums bewertet werden kann. Umso wichtiger ist es, die
Bewertungsgrundlagen offen darzustellen, was, wie Shavell (2004) argumentiert, in der
6konomischen Analyse des Rechts auch tatsachlich geschieht.

Welches normative Kriterium soll nun als Bewertungskriterium innerhalb der 6konomischen Analyse
des Rechts Verwendung finden? Auf diese Frage kann hier sicherlich keine Antwort gegeben werden,
wie es Uberhaupt nicht moglich ist, diese Frage endgiiltig zu beantworten, da die Auswahl von
Bewertungskriterien ein Werturteil darstellt, das sich einer Einschdtzung als richtig oder falsch
entzieht. Vielmehr soll hier nur ein zugegeben sehr verkirzter Einblick gegeben werden, der sich eher
an die bestehende Praxis der Analyse anlehnt anstatt eine Diskussion der verwendeten Grundsatze
darzustellen.™

Innerhalb der Ausfliihrungen in den obigen Kapiteln wurde haufig auf den Begriff der
Verschwendungsfreiheit Bezug genommen. Die Idee einer Bewertung von Allokationen nach der
moglichst weitgehenden Abwesenheit von Verschwendung stellt hierbei ein Zielkriterium dar, das in
der Tat haufig in der 6konomischen Analyse des Rechts Verwendung findet. Die Auswahl dieses
Zielkriteriums stellt dabei natirlich ein Werturteil dar, dem nicht zwingend gefolgt werden muss.
Grundsatzlich lieBe sich die Vermeidung der Verschwendung als das Erreichen einer Pareto-
effizienten Allokation verstehen. In der 6konomischen Analyse des Rechts wird hingegen die
Vermeidung von Verschwendung zumeist so interpretiert, dass ein Ziel verfolgt wird, so dass
diejenigen rechtlichen Arrangements bevorzugt werden sollen, bei denen der zur Verteilung
stehende Vermogensbestand moglichst groR ist. Gleichzeitig spielen in diesem Sinne, erstens, der
Prozess der Entstehung dieses gesellschaftlichen Vermogensbestands sowie, zweitens, die Verteilung
dieses Vermogensbestandes auf die einzelnen Akteure keine Rolle. Fairnessiiberlegungen bleiben
somit beziiglich des Prozesses sowie der Verteilung zunachst aullen vor. Die Idee einer
Vermoégensmaximierung oder Minimierung von Verschwendung entspricht dabei dem Grundsatz der
Maximierung einer utilitaristischen gesellschaftlichen Wohlfahrtsfunktion, in der die Nutzen der
einzelnen Gesellschaftsmitglieder aufaddiert werden, sofern der Nutzen der Individuen linear von
ihrem Vermogen abhangig ist und der Nutzen aus zusatzlichem Vermogen fiir alle Individuen gleich
hoch ist. Gleichzeitig ergibt sich eine Verbindung zu dem Pareto-Kriterium, nach dem eine Pareto-

¥ Erneut sei hier auf Boadway & Bruce (1984) aber auch auf die Arbeiten von unter anderem Sen (siehe
beispielsweise Sen, 1970) verwiesen. In ihrem Lehrbuch zu Grundlagen der Wirtschaftspolitik bieten auch
Breyer & Kolmar (2010) eine recht ausfiihrliche Diskussion Uber die Grundlagen normativer 6konomischer
Analysen.
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Verbesserung vorliegt, wenn durch eine Reallokation mindestens ein Akteur besser gestellt werden
kann, ohne einen anderen Akteur schlechter zu stellen. Das Prinzip der Vermbégensmaximierung
garantiert hierbei die Auswahl einer Pareto-effizienten Allokation, sofern der Nutzen der Individuen
durch ihr Vermoégen bestimmt ist, da jeglicher Vermogensriickgang zwingend die Schlechterstellung
mindestens eines Akteurs impliziert (das heiRt ausgehend von dieser Allokation sind keine Pareto-
Verbesserungen mehr moglich).*

Cooter & Ulen (2011) bieten in der Einleitung zu ihrem Lehrbuch eine kurze zusammenfassende
Diskussion, warum das  Ziel der  Vermdégensmaximierung beziehungsweise der
Verschwendungsfreiheit in diesem Sinne als ein geeignetes Zielkriterium fir eine 6konomische
Analyse des Rechts erscheinen mag, wobei sie insbesondere darauf eingehen, warum
Verteilungsaspekte zunachst auRen vor gelassen werden. So mag die Konzentration auf ein
Effizienzziel bei Vernachldssigung der Verteilungswirkungen bei der Analyse rechtlicher Regelungen
angemessen sein, wenn Verteilungsziele sich Uber andere Instrumente der Wirtschaftspolitik
verfolgen lassen und mit diesen verfolgt werden. Cooter und Ulen argumentieren, dass es zwar
Unstimmigkeiten dariber geben mag, wie eine ,gerechte” Verteilung auszusehen hat, jedoch
herrscht womoglich groRere Einigkeit darlber, dass eine Umverteilung am zielgerichtesten und
kostengtlinstigsten durch ein (progressives) Steuer-Transfer-System erreicht werden kann. Ein
solches System kann direkt an beobachteten Ungleichheiten in der Einkommens- oder
Vermogensverteilung ansetzen. Des Weiteren ist zu bericksichtigen, dass es teilweise schwer
einzuschatzen zu sein mag, welche Verteilungswirkungen in der Tat durch zivilrechtliche Regelungen
erreicht werden. Dies mag am Beispiel der Produkthaftung nachvollzogen werden. Eine Verlagerung
der Haftung fiir Schaden durch fehlerhafte Produkte auf die Produzenten durch die Rechtsordnung
mag auf den ersten Blick wie eine Umverteilung zugunsten der Konsumenten und zulasten der
Produzenten auf dem Markt erscheinen. Bertlicksichtigt man jedoch den wahrscheinlichen Effekt,
dass sich die hoheren Kosten der Produzenten in einem ndchsten Schritt in hdheren Preisen
niederschlagen werden, so ist diese Umverteilungswirkung nicht mehr vorhanden. Im Gegensatz mag
es zu einer Umverteilung zwischen den Konsumenten kommen, da alle den gleichen Preisaufschlag
bezahlen missen, sie jedoch unterschiedlich hohe erwartete Schadenersatzanspriiche realisieren
(vgl. z.B. Faure, 2000 oder Baumann et al.,, 2015a). Gleichzeitig konnen jedoch auch Bereiche
existieren, in denen sich die Umverteilungswirkungen rechtlicher Regelungen recht genau
vorhersagen lassen und eine zielgerichtete Umverteilung erreicht werden kann, wie beispielsweise
im Falle von Regulierungen zu behindertengerechten Bauvorschriften.

Zum Abschluss des Kapitels und zusammenfassend sei noch einmal auf die zwei zentralen Punkte
verwiesen: erstens, es ist wichtig und notwendig, die verwendeten Zielkriterien einer normativen
Analyse offen darzulegen, da nur dadurch die Folgerichtigkeit der gezogenen Schlussfolgerungen
bewertet werden kann; zweitens, die Auswahl der Zielkriterien verbleibt als Werturteil, so dass liber
deren Angemessenheit diskutiert werden kann, die Maoglichkeit einer ,richtig-oder-falsch“-Aussage
aber in diesem Fall nicht gegeben ist.

19 Zu beachten ist, dass es aber anders herum im Allgemeinen andere Pareto-effiziente Allokationen geben
wird, die selbst nicht dem Prinzip der Vermdgensmaximierung entsprechen, das heift das Prinzip der
Vermogensmaximierung wahlt eine der (vielen) Pareto-effizienten Allokationen als optimal aus.
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5. Welche Themen werden in der 6konomischen Analyse des Rechts behandelt?

Um einen kurzen thematischen Uberblick tiber das Gebiet der 6konomischen Analyse des Rechts zu
geben, sind in der folgenden Tabelle 1 die behandelten Bereiche aus verschiedenen Lehr- bzw.
Fachblichern zu diesem Forschungsfeld vergleichend zusammengestellt. Ausgelassen wurden
einleitende Kapitel in das Fachgebiet sowie allgemeine Ausfiihrungen zu den Grundlagen der
Mikrookonomie oder des Rechts sowie teilweise sehr spezifische Kapitel. Die Liste umfasst englisch-
und deutschsprachige Werke und kann und will sicherlich keinen Anspruch auf Vollstandigkeit
erheben.

Tabelle 1: Behandelte Gebiete in Lehrblichern der 6konomischen Analyse des Rechts

Bereich Cooter | Posner | Miceli | Shavell | Miceli | Schafer | Adams | Weigel
& (2014) | (2009) | (2004) | (1997) | & Oftt | (2004) | (2003)
Ulen (2012)
(2011)
Eigentumsrechte X X X X X X X
Vertragsrecht X X X X X X X X
Schadensrecht X X X X X X X X
Offentliche
Rechtsdurchsetzung X X X X X X

und Strafrecht
Gerichtsverfahren
und Rechtsbildung
Wettbewerbsrecht
Arbeitsrecht
Unternehmensrecht
Familienrecht
Gllicksspiel X
Offentliches Recht X
Umverteilung,
Besteuerung

X | X | X[X| X

Betrachtet man Tabelle 1, so ergeben sich als die in den Lehr- /Fachbiichern zur 6konomischen
Analyse des Rechts regelmaRig behandelten Themengebiete insbesondere die Bereiche der
Eigentumsrechte (oder etwas allgemeiner gemaR des englischen Begriffs der property rights), des
Schadensrechts und des Vertragsrechts. Neben diesen festen Saulen der 6konomischen Analyse des
Rechts finden sich ebenfalls in den meisten Werken eine Analyse von Gerichtsprozessen bzw. eine
Untersuchung der Grinde flur deren Auftreten und/oder eine Untersuchung der Rechtsentwicklung
sowie eine Analyse der Rechtsdurchsetzung mit einem Fokus auf das Strafrecht.

Wie Tabelle 1 aber bereits zeigt, ist diese Liste der Kernbereiche keineswegs erschopfend fir die
Gesamtheit der Rechtsgebiete auf die eine 6konomische Analyse des Rechts angewendet wird (siehe
auch insbesondere das umfangreiche Lehrbuch von Posner, 2014, das noch einige Themengebiete
enthalt, die nicht in Tabelle 1 dargestellt sind). Gerade die drei in der Tabelle 1 aufgezahlten Gebiete
des Wettbewerbsrechts, des Arbeitsrechts sowie des Unternehmensrechts sollten dabei
grundsatzlich als zentrale Gebiete des wirtschaftswissenschaftlichen Forschungsfeldes gelten. Die
Tatsache, dass diese Gebiete nicht unbedingt in grundlegenden Lehrblichern der 6konomischen
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Analyse des Rechts erdrtert werden, ist dabei wohl eher dem Grunde geschuldet, dass sich in diesen
Bereichen mit der Industrieokonomik, der Arbeitsmarktokonomik und im Bereich des
Unternehmensrechts auch mit den entsprechenden betriebswirtschaftlichen Spezialisierungen mehr
oder weniger eigenstandige Forschungsbereiche bereits fest etabliert haben. Das Gleiche gilt fiir den
finanzwissenschaftlichen Bereich einer Umverteilungs- und Steuerpolitik. Eine trennscharfe Linie
zwischen der Okonomischen Analyse des Rechts und anderen wirtschaftswissenschaftlichen
Fachgebieten lasst sich hier nicht ziehen. Schlieflich deutet Tabelle 1 dariiber hinaus an, dass
grundsatzlich die Okonomischen Analysemethoden auch auf andere Rechtsbereiche, wie
beispielsweise das Familienrecht, die Regulierung von Gliicksspiel oder das offentliche Recht im
Allgemeinen, herangezogen werden kann. In diesem Sinne ist die obige Liste sicherlich nicht
vollstandig, sondern vielmehr fast beliebig erweiterbar.

6. Aktuelle Entwicklungen

AbschlieBend mochte ich in diesem sechsten Kapitel auf einige aktuelle Entwicklungen im
Forschungsbereich der 6konomischen Analyse des Rechts eingehen, wobei auch diese Ausfiihrungen
sich auf subjektive Eindriicke beziehen und mit Sicherheit keinen Anspruch auf Vollstandigkeit
aufweisen. Die fiinf Beobachtungen, die ich hier beschreibe, konnen hierbei im Sinne methodischer
und/oder inhaltlicher Entwicklungen verstanden werden.

Zunehmende Bedeutung fundierter empirischer Methodik

Wie in anderen Bereichen der Wirtschaftswissenschaften ist auch im Gebiet der 6konomischen
Analyse des Rechts eine zunehmende Bedeutung empirischer Untersuchungen zu beobachten, die
zur Uberpriifung theoretischer Voraussagen herangezogen werden. Schon in frithen Zeiten wurden
empirische Auswertungen mit wirtschaftswissenschaftlichem Hintergrund fir die Bestimmung von
relevanten GroRen fiir die Auslegung des Rechts herangezogen. So sind zum Beispiel der relevante
Markt abzugrenzen und Marktanteile zu bestimmen, um festzustellen, ob ein Unternehmen eine
marktbeherrschende Stellung besitzt und daher speziellen rechtlichen Regulierungen unterliegt. Ein
weiteres Beispiel in diesem Sinne stellt die Ermittlung von GewinneinbulRen von Einzelhdndlern
aufgrund einer Kartellbildung auf einem vorgelagerten Markt dar, die fir die Berechnung von
Schadenersatzanspriichen relevant sind. Cooter & Ulen (2011) bezeichnen diese Funktion als eine
Dienstleistungsfunktion der wirtschaftswissenschaftlichen Disziplin fiir das Recht. Neben diese
Dienstleistungsfunktion tritt aber auch immer mehr die eigenstdndige Untersuchung theoretischer
Modelle und Hypothesen aus dem Bereich der 6konomischen Analyse des Rechts. Die verwendete
Methodik der empirischen Schatzungen nimmt dabei zunehmend aktuelle Verfahren auf, die
insbesondere die Problematik der Endogenitit angehen und die Identifizierung kausaler
Zusammenhange erlauben. Als ein aktuelles Beispiel flir den oben bereits erwdhnten Bereich der
Marktabgrenzung mag die Studie von Bockers & Heimeshoff (2014) herangezogen werden. In dieser
Arbeit nutzen die Autoren die exogene Variation in nationalen Feiertagen aus, um basierend auf dem
Grundsatz des ,law of one price” die internationale Integration von Strommarkten fir Mittelwest-
Europa zu untersuchen. Beispiele flir die Verwendung natirlicher Experimente zur ldentifikation
kausaler Effekte im Bereich des Strafrechts und der Rechtsdurchsetzung bieten beispielsweise die
Studien von Di Tella & Schargrodsky (2004) oder Draca et al. (2011). Grundsatzlich besteht im Bereich
des Strafrechts ein Problem der empirischen Identifizierung der Praventionswirkung von

17



Polizeiprasenz. GemaR der gangigen Theorie zur 6konomischen Analyse der Kriminalitat sollte sich
ceteris paribus eine hohere Polizeiprasenz im Sinne einer verstarkten Abschreckungswirkung in einer
niedrigeren Verbrechensrate auswirken. Die empirische Identifizierung des Effekts ist jedoch nur
bedingt moglich, da die vorhandene lokale Polizeiprdsenz keine exogen festgelegte Variable ist. Ganz
im Gegenteil ist zu vermuten, dass gerade in Gebieten mit einer hoheren Verbrechenshaufigkeit ein
verstarkter Polizeieinsatz zu beobachten sein wird. Di Tella & Schargrodsky (2004) und Draca et al.
(2011) umgehen diese Problematik, indem sie mit der erhéhten Polizeiprasenz nach
Terroranschlagen in Buenos Aires 1994 beziehungsweise in London 2005 jeweils ein natirliches
Experiment identifizieren, in dem die Anderung in der Polizeiprisenz nicht auf eine Anderung im
Bereich nicht-terroristischer Verbrechen zuriickgefiihrt werden kann. Somit kann in diesem Fall
erhofft werden, einen kausalen Effekt der Polizeiprasenz auf Verbrechensquoten zu ermitteln. 2°

Nutzung von Laborexperimenten

Neben der empirischen Untersuchung von Theorien anhand von Felddaten, spielt auch die
Verwendung von im Labor erzeugten Daten eine zunehmende Rolle in der 6konomischen Analyse
des Rechts. Laborexperimente werden innerhalb der wirtschaftswissenschaftlichen Disziplin haufig
verwendet, um theoretische Hypothesen zu Uberprifen, beziehungsweise um zwischen
widerstreitenden theoretischen Hypothesen zu diskriminieren. Der Vorteil der Laborexperimente, die
in der Regel mit freiwilligen Teilnehmern, haufig an Computern, durchgefiihrt werden und in denen
die Teilnehmer einen begrenzten Geldbetrag durch ihre Entscheidungen verdienen kénnen, besteht
darin, dass in der kiinstlichen Laborwelt sicher gestellt werden kann, dass Veranderungen tatsachlich
nur in den gewinschten Parametern stattfinden, wahrend die sonstigen Einflussfaktoren auf das
Verhalten der Individuen konstant gehalten werden kdnnen. Dem gegeniiber steht die mogliche
Kritik an der Erkenntnisgewinnung lber Laborexperimente, die sich insbesondere auf die Frage der
externen Validitdt der gefundenen Ergebnisse richtet. Kritisch hinterfragt werden kann hier,
inwieweit die kiinstlichen Bedingungen im Labor die realen Entscheidungssituationen widerspiegeln
kdnnen. Zudem mag die externe Validitat zumindest kritisch hinterfragt werden, wenn die
Teilnehmer an Experimenten, haufig selbst Studierende und andere Privatpersonen, im Experiment
Entscheidungen treffen, die in der Praxis von zum Beispiel einem Richter oder einem
Unternehmensmanager getroffen werden. Trotzdem erfreuen sich Laborexperimente einer
zunehmenden Beliebtheit grundsatzlich in den Wirtschaftswissenschaften und im Speziellen auch in
der 6konomischen Analyse des Rechts. Beispielhaft mochte ich hier aktuelle Arbeiten aus dem
Bereich der 6konomischen Analyse des Strafrechts nennen. So untersuchen Feess et al. (2014) sowie
Baumann & Friehe (2015) in unabhangigen Studien jeweils die Vorhersagen des theoretischen
Modells von Andreoni (1991) zur Abhangigkeit des Beweislaststandards von der Strafhohe und der
Schwere der Tat. Die Grundidee der Arbeit von Andreoni ist, dass bei Unsicherheit iber die Schuld
die Bestrafungswahrscheinlichkeit mit der Hohe der Strafe sinken sollte, wahrend sie mit der
Schwere der Tat zunimmt. Die Intuition dafiir besteht darin, dass bei hoherer Strafe die Kosten einer
fehlerhaften Verurteilung, bei hoher Schwere der Tat die Kosten einer falschlichen Freilassung
besonders hoch sind. Die beiden experimentellen Ansdtze unterschieden sich im Aufbau und
teilweise in den Ergebnissen. So finden Feess et al. (2014) Unterstitzung fiir die These, dass héhere
Strafen die Wahrscheinlichkeit fir ihre Anwendung senken, wahrend dieses Ergebnis in Baumann &
Friehe (2015) weit weniger klar hervortritt. Die Entscheidung zur Durchfiihrung der Tat selbst, die

% Fiir eine kurze EinfUhrung zur empirischen Untersuchung von Kriminalitat wird auf Levitt & Miles (2007) oder
Entorf & Spengler (2005) verwiesen.
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darin besteht einem anderen Teilnehmer Punkte zu eigenen Gunsten abzuziehen, wird In Baumann &
Friehe (2015) lediglich von der Bestrafungswahrscheinlichkeit, nicht jedoch durch die Strafhéhe
bestimmt, ein Ergebnis, dass sich von der experimentellen Untersuchung von Friesen (2012)
unterscheidet. In Bezug auf die Frage der externen Validitdt untersuchen Block & Gerety (1995)
explizit mogliche Verhaltensunterschiede beziiglich des Entscheidungsverhaltens im Experiment von
derzeit Inhaftierten und Studierenden. Sie finden, dass die Inhaftierten stirker auf die
Wahrscheinlichkeit der Bestrafung reagieren, wahrend die Studierenden eine stdrkere Reaktion auf
die Hohe der finanziellen Strafe aufweisen.”

Einbezug der Verhaltensékonomik (Behavioral Law and Economics)

Wie in Kapitel 3 ausgefiihrt, beruhen die theoretischen Untersuchungen innerhalb der 6konomischen
Analyse des Rechts haufig auf den Ublichen Verhaltensannahmen der klassischen Mikro6konomik
und somit kurz gesagt auf dem Bild des homo oeconomicus. Eine Vielzahl von Studien weist
mittlerweile darauf hin, dass das Verhalten einzelner Individuen jedoch in vielen Féllen von
demjenigen abweicht, das auf Basis des Rationalverhaltensmodells erwartet werden wirde. Diese
Einsichten sind spatestens seit der Forschungsarbeit von Daniel Kahneman und Amos Tversky
(vergleiche beispielsweise Kahneman, 2011) auch in den Wirtschaftswissenschaften fest etabliert.
Abweichungen von dem Modell des rationalen Entscheidungstragers kdnnen sich zum Beispiel
dadurch ergeben, dass Individuen systematisch Fehler bei der Einschatzung von und der Rechnung
mit Wahrscheinlichkeiten unterlaufen, heuristische Entscheidungshilfen verwendet werden oder zum
Beispiel der individuelle Nutzen von der eigenen relativen Position innerhalb einer Gruppe von
sogenannten ,Peers“ bestimmt wird. Die Konsequenzen dieser Erkenntnisse finden dabei
zunehmend Beachtung auch in der 6konomischen Analyse des Rechts. Dies ldsst sich auch
beispielsweise daran erkennen, dass in dem Lehrbuch zur 6konomischen Analyse des Zivilrechts von
Schafer und Ott, das in erster Auflage 1986 erschienen ist, in der aktuellen 5. Auflage von 2012 eine
Einflhrung in die Verhaltensdkonomik (Behavioral Economics) gegeben wird. Beispiele fiir die
Einbeziehung von sogenannten Statusliberlegungen in die Theorie des Schadensrecht finden sich
beispielshaft in Baumann et al. (2015b) oder fiir die Theorie des Strafrechts in Dur & van der Weele
(2013). Die Bedeutung sozialer Normen fiir das Strafrecht wird beispielsweise in Kube & Traxler
(2011) behandelt. Allgemeine Uberblicksartikel zum Stand der verhaltensékonomisch fundierten
Okonomischen Analyse des Rechts bieten beispielsweise Jolls (2007) oder das von Zamir &
Teichmann (2014) herausgegebene Handbuch.

Technologischer Wandel und Globalisierung

Neben dem Aufkommen neuer methodischer Verfahren und Grundlagen, sind aktuelle
Entwicklungen in den Sozialwissenschaften auch immer mitbestimmt von den Themen, die durch das
beobachtete Objekt, die reale Welt, vorgegeben sind. Entwicklungen der letzten Jahrzehnte, die in
der 6konomischen Disziplin besondere Aufmerksamkeit erhalten haben, sind dabei unter anderem
der beobachtete technologische Wandel (insbesondere die Entwicklung der
Informationstechnologien) sowie die Entwicklung hin zu lber Landergrenzen hinweg zunehmend
vernetzten Wirtschaftsprozessen. Dies spiegelt sich naturgemaB auch in der Disziplin der

! Ein weiteres Beispiel: Verschiedene Studien nutzen direkte Befragungen von amtierenden Richtern zu
hypothetischen Fallen. Eine beispielshafte Studie ist Rachlinsky et al. (2007).
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okonomischen Analyse des Rechts wieder, die diese Themen aufnimmt.”? Dabei bedeutet die
Aufnahme dieser Entwicklungen in die Analyse nicht zwingend, dass ganzlich neue Gebiete
erschlossen werden missten, sondern vielmehr dndern sich in vielen Fallen die Rahmenbedingungen
in denen die bisherigen rechtlichen Regelungen bereits untersucht wurden. So ergeben sich
beispielsweise aus den immer besseren Moglichkeiten zur Digitalisierung von Informationsinhalten
und den Moglichkeiten zu deren Verbreitung Uber entsprechende Netzwerke neue
Herausforderungen fiir das Urheberrecht (siehe zum Beispiel Burk, 2012 oder Bechtold, 2013). Auch
kann die Nutzung der Moglichkeiten der Informationsverbreitung Uber das Internet zu einer
Kostenverschiebung von variablen hin zu fixen Kosten der Informationsbereitstellung fihren, was
wiederum mit einem Problem des Freifahrerverhaltens verbunden sein kann, da es sich fur das
einzelne Unternehmen womaoglich nicht langer lohnt, Informationen bereitzustellen, wenn es diese
nicht weiter vermarkten kann. Dies kann als mogliche Konsequenz zur Folge haben, dass sich die
Eigenschaften einer optimalen Regulierung vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen andern, da
derartige Beschrankungen der Freifahrerproblematik begegnen kénnen (vgl. allgemein zu vertikalen
Bindungen zum Beispiel Motta, 2004). Neue Herausforderungen aus der Entwicklung der
Informationstechnologien kénnen sich auch fiir das Arbeitsrecht ergeben. So kdnnen beispielsweise
die neuen technologischen Entwicklungen dazu beitragen, dass einzelne Aufgaben innerhalb von
Produktionsprozessen insbesondere im Dienstleistungsbereich einfacher an selbststdndige
Kleinunternehmer ausgelagert werden konnen (vgl. Economist, 2015). Dies kann zu veranderten
Reaktionen von Unternehmen auf Arbeitnehmerschutzrechte wie zum Beispiel dem
Kiindigungsschutz fiihren.”®> Des Weiteren werden im Rahmen einer zunehmenden Internalisierung
der nationalen Wirtschaftsraume Transaktionskosten, die moglicherweise durch divergierende
Rechtssysteme geschaffen werden, bedeutsamer, was zu einer Diskussion der Moglichkeiten und
Grenzen internationaler Rechtsharmonisierung fuhrt (vgl. beispielsweise Carbonara & Parisi, 2007
oder Garoupa & Ginsburg, 2012). Gleichzeitig bestehen durch die Internationalisierung der
Wirtschaftsbeziehungen beispielshaft erweiterte Moglichkeiten des ,forum shoppings”, also der
Auswahl des giinstigsten Gerichtsstand, was zu einer Anderung von Verhaltensweisen und den
Auswirkungen nationaler Regelungen fihren kann (vgl. z.B. Sykes, 2008).

Wettbewerbsrecht und Strafrecht

Wie oben beschrieben hat sich der Bereich der 6konomischen Analyse des Wettbewerbsrechts
weitestgehend als ein eigenstandiger Teil der wirtschaftswissenschaftlichen Disziplin entwickelt.
Gleichzeitig besteht in der 6konomischen Analyse des Rechts im engeren Sinne ein umfangreicher
Literaturstrang zur Analyse des Strafrechts. In beiden Fallen geht es um die Analyse
gesetzesunkonformen Verhaltens und dessen Verfolgung und Verhinderung durch Abschreckung.®
Spezielle Parallelen existieren beispielsweise im Bereich der Kronzeugenregelung, die seit einigen
Jahren eine prominente Rolle in der Forschung zu wettbewerbsrechtlichen Fragen spielt (vgl.
beispielsweise Motta & Polo, 2003 oder Harrington, 2013) und der allgemeinen Analyse zu den
Wirkungen von Regelungen zu Selbstanzeigen (vgl. beispielsweise Kaplow & Shavell, 1994). Houba et

2 50 war beispielsweise das Oberthema der Jahrestagung der European Association of Law and Economics
2014 in Aix-en-Provence, Frankreich, mit ,Evolution of law in relation to globalization and new technology”
vorgegeben.
2 Eine beispielshafte Studie zu dem Zusammenhang zwischen Kiindigungsschutz und Selbststandigkeit bieten
Baumann & Brandle (2012).
* Fiir einen Uberblick zum Analyse des Wettbewerbsrechts sei auf Motta (2004), fiir einen Uberblick {iber die
Theorie der Rechtsdurchsetzung auf Polinsky & Shavell (2007) verwiesen.
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al. (2013) betrachten beispielshaft die Konsequenzen einer Anwendung des Prinzips der ,,marginal
deterrence” fiir die Politik der Kartellverfolgung. Das Prinzip der ,marginal deterrence” wurde von
Stigler (1970) in die Literatur des Strafrechts eingefiihrt und spater beispielsweise von Shavell (1992)
behandelt. Die Idee besteht darin, gesellschaftlich weniger schwerwiegende Straftaten mit einer
geringeren Strafe zu versehen, um so eine Umlenkung von besonders schwerwiegenden zu weniger
schwerwiegenden Straftaten zu erreichen. Harrington (2005) liefert eine Analyse zur Preissetzung
von Kartellen, die explizit die Interaktion zwischen den Kartellbehérden und den Kartellmitgliedern
bericksichtigt. Fir die zukiinftige Forschung scheint mir hier weiterhin ein Potential gegeben zu sein,
Erkenntnisse aus der allgemeinen 6konomischen Analyse des Strafrechts auch auf das spezifische
Feld des Wettbewerbsrechts anzuwenden.

7.5chluss

Ziel der vorliegenden Arbeit war es, einen Einblick in die 6konomische Analyse des Rechts aus der
Perspektive der Wirtschaftswissenschaften zu geben. Diesem Ziel folgend wurde zunachst in der
Einleitung eine Einordnung des Fachgebiets der dkonomischen Analyse des Rechts innerhalb der
(neuen) Institutionenékonomik vorgenommen, bevor im Kapitel 2 auf die auch fir die moderne
6konomische Analyse des Rechts zentrale Arbeit von Ronald Coase (1960), The problem of social cost,
eingegangen wurde. Eine zentrale Einsicht dieser Arbeit fiir die 6konomische Analyse des Rechts ist
die grundsatzliche Zweiseitigkeit von Konfliktsituationen, was in der Konsequenz beinhaltet, dass die
Abwendung eines Konflikts zugunsten einer Partei immer auch mit Kosten fiir die andere Partei
verbunden ist, so dass aus gesellschaftlicher Sicht immer eine Abwéagungsentscheidung vorliegt.”
Dies steht im Kontrast zu einer Vorgehensweise bei der nach einem Verursacherprinzip grundsatzlich
dem technischen Verursacher einer Konfliktsituation Auflagen auferlegt werden. Die Zweiseitigkeit
der Konfliktsituationen lasst das Verursacherprinzip als MaRstab fur Entscheidungen fragwirdig
erscheinen. Zweitens weist Coase in seiner Arbeit darauf hin, dass es fir die Bewertung rechtlicher
Regelungen aus einer 6konomischen Sicht notwendig ist, das konkrete Umfeld im Sinne der
bestehenden Transaktionskosten zu untersuchen. In Abwesenheit von Transaktionskosten hat die
Rechtszuteilung keine Effizienz-, sondern lediglich Verteilungswirkungen, da private Parteien
ineffiziente Regelungen durch private Verhandlungen umgehen werden. Sind private Verhandlungen
jedoch nicht kostenlos moglich, bestehen also Transaktionskosten, so haben rechtliche Regelungen
auch eine direkte Wirkung auf die resultierende Allokation und somit das Ausmal an Verschwendung
knapper Ressourcen.

Anschliefend an diese grundséatzlichen Ausfiihrungen wurde in Kapitel 3 und 4 die grundlegende
Methodik einer mikro6konomisch modelltheoretischen Vorgehensweise der 6konomischen Analyse
des Rechts vorgestellt. Rechtliche Regelungen beeinflussen die Nebenbedingungen unter denen
rationale Akteure ihren Nutzen maximieren. Entsprechend werden fiir die Akteure Verhaltensanreize
durch die rechtlichen Regelungen gesetzt und aus dem gelésten Optimierungsproblem lassen sich im
Gleichgewicht Ursache-Wirkungshypothesen formulieren. Fir eine Bewertung der Auswirkungen und
damit verschiedener rechtlicher Arrangements ist in einem nachsten Schritt ein Zielkriterium (wie
beispielsweise eine moglichst weitgehende Maximierung des verteilbaren Vermogensbestandes) zu

> Dies entspricht in gewisser Weise den ersten beiden der von N. Gregory Mankiw aufgestellten ,Ten
Principles of Economics” (siehe Mankiw & Taylor, 2006). GemadR des ersten Prinzip beinhaltet jede
o6konomische Entscheidung eine Abwagung zwischen verschiedenen Zielen. Gemal des zweiten Prinzip sind die
Kosten einer Entscheidung, das auf was man dafiir verzichtet und beinhaltet somit auch die
Opportunitatskosten des Verzichts auf eine anderweitige Option.
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postulieren, wobei dies in offener Weise zu geschehen hat, da andererseits ein Nachvollziehen der
gemachten wertenden Aussagen fiir eine auRenstehende Partei nicht moglich ist. Schlieflich wurde
versucht in den Kapiteln 5 und 6 einen kurzen Uberblick iiber Giblicherweise in der 6konomischen
Analyse des Rechts behandelte Themenbereiche sowie (ber eine Auswahl an aktuellen
Entwicklungen in der 6konomischen Analyse des Rechts zu geben.
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