Christian Kirchner/Stefan Koch
Norminterpretation und 6konomische Analyse des Rechts

Abstract: Normative economics and a hermeneutic approach to interpretation
of Tegal norms are only compatible if - and this is the exception - such
legal norms have the goal of accomplishing economic efficiency. But
economic analysis of law as a positive approach may be used in the legal
interpretation process in order to evaluate different options of norm inter-
pretations. In fields of law where economic issues are at stake such a
methodological evaluation of interpretative variants are superior to common
sense analysis and should be applied. But even in fields where non-
economic issues. play a major role an economic analysis is a helpful tool in
order to get aware of the opportunity costs of economically sub-optimal
solutions. Economic analysis of law thus becomes an integral part of the
norm interpretation process witout colliding with the autonomy of the legal
decision enhancing the rationality of the endeavour.

I. Problemstellung

Norminterpretation kann als Verstehen einer abstrakt generellen Norm in
Blickrichtung auf eine konkrete Regelungsproblematik gesehen werden.
Eine solche Sichtweise stellt auf den Sinnzusammenhang der Norm ab und
versucht, diesen in der konkreten Fragestellung des Einzelfalls zu realisie-
ren. Eine aus dieser hermeneutischen Perspektive betriebene Norminterpre-
tation ist nicht auf eine realwissenschaftliche Aufklarung der konkreten
Regelungsproblematik unter Annahme verschiedener Norminterpretationsva-
rianten angewiesen. Die Interpretationsaufgabe besteht nicht in der Ent-
scheidung zwischen verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten unter dem
Aspekt der konkreten Folgen der Wahl, sondern in der richtigen Zuord-
nung des Sinnzusammenhangs zwischen abstrakter Norm und konkretem
Fall. In Fillen, in denen der Sinnzusammenhang seinerseits ein Skonomi-
scher ist, wo es also um die Verwirklichung Skonomischer Zielperspektiven
geht, ist ein Schnittfeld zwischen juristisch-hermeneutischer und &kono-
misch-realwissenschaftlicher Analyse denkbar. Ist es das Ziel einer juristi-
schen Regelungsmaterie, den Einsatz knapper Ressourcen so zu steuern,
daB diese jeweils am Ort ihrer bestmodglichen Verwendung eingesetzt wer-
den, liBt sich eine Skonomische Analyse, die ebenfalls normativ unter die-
sem Blickwinkel betrieben wird, direkt fiir die juristische Normanwendung
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fruchtbar machen. Eine derartige normative Okonomie, die auf einen effi-
zienten Ressourceneinsatz abzielt, entspricht dem Selbstverstindnis vieler
Okonomen. Doch liBt sie sich eben dann und nur dann fiir die Norminter-
pretation nutzen, wenn die Zielsetzungen von Okonomie und rechtlicher
Regelungsmaterie (ausnahmsweise) deckungsgleich sind. Ein Modell der Zu-
sammenarbeit zwischen Rechtswissenschaft als Normanwendungsdisziplin und
Okonomie als normativer Realwissenschaft ist aus diesem Grunde nicht uber
das genannte - eher kleine - Schnittfeld hinaus verallgemeinerungsfihig.
Besteht die Deckungsgleichheit der Zielsetzungen nicht, so kann der Sinn-
zusammenhang der Norm mit Hilfe der Okonomie gerade nicht erfaBt wer-
den. Die Heranziehung der Okonomie wird fiir die Norminterpretation dann
nicht nur entbehrlich, sondern sogar gefahrlich, weil sie den Sinnzusam-
menhang notwendigerweise verfehlen muB und so zwangsliufig zu Ergebnis-
sen fiihrt, die aus dem Blickwinkel der Normanwendung nicht akzeptabel
erscheinen. A

Hermeneutische Normanwendungswissenschaft und normative Okonomie
stehen gleichsam in gegnerischen Lagern. Will man dennoch das Instrumen-
tarium der Okonomie fiir die Normanwendung. heranziehen, so sind Re-
flexionen auf beiden Seiten erforderlich. Solche Reflexionen sind Gegen-
stand der folgenden Ausfiihrungen. Ziel ist es dabei, beide Disziplinen so
aufeinander zuzufiihren, daB eine praktikable Zusammenarbeit von Norm-
interpretation und dkonomischer Analyse ermoglicht wird. Zuerst soll auf
die Norminterpretation (II.), sodann auf die tkonomische Analyse (11.)
und schlieBlich auf die Frage eingegangen werden, wie sich das skonomi-
sche Instrumentarium fur die Norminterpretation verwenden liBt (IV. und
V.). Dabei wird vornehmlich auf die Skonomischen Instrumente abgestellt,
wie sie in der 'Okonomischen Analyse des Rechts' (OAR) entwickelt worden
sind. Allerdings sind auch dariiber hinausgreifende Ansitze - wie sie im
Rahmen der neuen Institutionendkonomie und der Transaktionskostenskono-
mie ‘vertreten werden - heranzuziehen.

1. Norminterpretation als rationale Entscheidungsfindung

Kann eine Rechtsnorm auf einen zu beurteilenden Sachverhalt ohne inter-
pretative Zwischenschritte unmittelbar angewendet werden, so liBt diese
einfache Subsumtion des Tatbestandes unter den Obersatz auf der Ebene
der Normanwendung keinerlei Raum fiir die interdisziplinire Einbeziehung
auBerrechtlicher Kalkiile (vgl. Naucke 1972, 45ff.). Die Normanwendung
besteht in diesem Fall nur mehr aus der formal, logisch und technisch ein-
wandfreien Zuordnung von Sachverhaltselementen zu einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen des Obersatzes. Obschon ein betrichtlicher Teil prak-
tisch-juristischer Titigkeit von dieser Beschreibung erfaBt ist, so ver-
bleibt gleichwohl ein namhafter Anteil von Rechtsanwendungsfillen, die
erst durch eine Interpretation der einschligigen Norm geldst werden kon-
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nen. Das bedeutet, daB in diesen Fillen grundsitzlich mehrere Ausle-
gungsvarianten derselben Norm méglich und zudem juristisch 'richtig' sind.
Insoweit liegt in der interpretativen Ausgestaltung der abstrakt-generellen
Norm im Hinblick auf den konkret-spezifischen Einzelsachverhalt eine Fort-
bildung des Rechts und damit zugleich auch eine begrenzte Rechtsschop-
fung.

Freilich stellt auch die Rechtswissenschaft als autonome Interpretationswis-
senschaft weder die Wege noch die Ziele des Interpretationsvorgangs in das
Belieben des Einzelfall-Entscheiders: Denn einerseits ist jede richterliche
Rechtsschopfung an den rechtsstaatlichen Grundsatz der Gewaltenteilung
gebunden (Koch/RiiBmann 1982, 164) und deshalb nur im Rahmen des vom
Gesetzgeber im demokratischen Gesetzgebungsverfahren ersffneten Spiel-
raums legitimiert, und zum andern stellt die juristische Methodenlehre einen
theoretisch-logischen Uberbau sowie das praktische Instrumentarium fiir
das Interpretationsverfahren zur Verfiigung.

Die wesentlichen Elemente dieses Instrumentariums werden in der Rechts-
wissenschaft traditionell in vier Auslegungsregeln zusammengefaBt:! Es
sind dies die grammatische Auslegung, die auf den Wortsinn der betroffe-
nen Norm abstellt, die systematische Auslegung, die die Einordnung und
Anordnung der auszulegenden Norm innerhalb des Gesetzes als Ganzen in
den Blick nimmt, die historische Auslegung, die sich an der Regelungsab-
sicht des (historischen) Gesetzgebers orientiert, sowie die (objektiv-)
teleologische Auslegung, die am Zweck der Norm ankniipfen will. Dieser
letzten Komponente der klassischen Auslegungslehre ist indessen mit eini-
ger Vorsicht zu begegnen, denn sie stellt nicht eigentlich eine Ausle-
gungsregel, sondern vielmehr eine '"Zwecksetzungsregel' dar, die durchaus
manipulativ gehandhabt werden kann (Koch/RiuBmann 1982, 171ff., 221ff.
jeweils m.w.N.).

Als allgemeine Konsequenzen dieser Auslegungsregeln, die fiir den hier zu
betrachtenden Zusammenhang von unterschiedlicher Bedeutung sind, er-
geben sich Restriktionen fiir den NormauslegungsprozeB. Es handelt sich
dabei um eine Reihe von Konsistenzanforderungen, denen jede vom Ent-
scheider in Aussicht genommene Interpretationsvariante letztlich zu genii-
gen hat: So muB sie zunichst. mit der vom Rechtssetzungswillen des
Gesetzgebers verfolgten Zielperspektive der auszulegenden Norm kompati-
bel sein. Dieser Sinnzusammenhang ist zugleich Ausgangspunkt und Be-
grenzung jeglicher Auslegung.? Kompatibilitit ist ebenso erforderlich im
Hinblick auf andere, bereits durchgefiihrte und anerkannte Interpretatio-
nen derselben Norm. SchlieBlich muB die Normauslegung méglichst zu einem
Ergebnis fiihren, das von den Betroffenen als billig und gerecht akzeptiert
werden kann.
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Wenn das an diesen Konsistenzanforderungen orientierte Auslegungsver-
fahren unter korrekter Handhabung der klassischen Auslegungsregeln zu
einer ausschlieBlichen und eindeutigen Interpretation der Norm gefiihrt
hat, kann der Auslegungsvorgang als abgeschlossen betrachtet werden. Es
ist jedoch keineswegs ungewdhnlich und fiir viele typische Entscheidungs-
situationen gerade kennzeichnend, daB auch nach einwandfreier Anwendung
dieses Instrumentariums mehrere konsistente Interpretationsvarianten ver-
bleiben. Damit stellt sich die Frage, welche dieser Interpretationsvarianten
fiir die Problemldsung heranzuziehen ist. Ein insoweit hilfreiches Kriterium
zur Fortsetzung der Auslegung steht in Gestalt der Beriicksichtigung
unterschiedlicher Realfolgen der einzelnen Varianten zur Verfiigung, die im
Rahmen der juristischen Terminologie als Rechtsfolgenanalyse bekannt ist.

Aus dem Begriff der Realfolgen ergibt sich bereits, daB es sich um die
tatsichlichen Auswirkungen einer interpretierenden Entscheidung in der
realen Lebenswelt der Betroffenen handelt. In einem wirtschaftsrechtlichen
Kontext, etwa bei der Frage eines optimalen zivilrechtlichen Haftungs-
systems fiir gesellschaftsrechtliche Unternehmensverbindungen, geht es
also um die unmittelbaren wirtschaftlichen Auswirkungen der verschiedenen
Interpretationsvarianten auf die einzelnen betroffenen Akteure und ihre
Handlungsmoglichkeiten. Es zeigt sich zugleich, daB eine schlichte Benen-
nung der verschiedenen Konsequenzen nicht ausreicht: Die Folgen unter-
schiedlicher Varianten miissen zusitzlich gewichtet und bewertet werden,
damit tiberhaupt ein Erkenntnisgewinn erzielt werden kann. Ist eine solche
Folgenbewertung jedoch vorgenommen worden, so kdnnte daraus effektiv
ein weiterer und neuer Bestimmungsgrund fiir die Normauslegung gewonnen
werden.

Das Augenmerk richtet sich nunmehr also auf mogliche Kriterien, anhand
derer eine Folgenermittlung und -bewertung durchgefiihrt werden kann. Im
wirtschaftsrechtlichen Kontext geht es um moglichst fundierte Prognosen
iber die wirtschaftlichen Konsequenzen alternativer Entscheidungen im
Hinblick auf das kiinftige Verhalten der beteiligten Akteure. Solange diese
Prognosen einfach und iiberschaubar bleiben, etwa den Rahmen des 'gesun-
den Menschenverstandes' eines selbst als Handlungssubjekt in der realen
Welt agierenden Entscheiders nicht iberschreiten, mag dafiir keine spezi-
fisch fachwissenschaftliche Methodik erforderlich sein. Aber schon unter
Verwendung empirischer Hypothesen, wie sie sogenannten Alltagstheorien
(dazu Rottleuthner 1973, 83ff.) zugrunde liegen, droht dieser Rahmen ge-
sprengt zu werden, weil an die Stelle des fir eine zutreffende Einschit-
zung bendtigten Instrumentariums ein notwendig laienhaftes, ecigenes Ge-
dankengebiude des Entscheiders tritt. Das schlieBt die Richtigkeit solcher
Entscheidungen zwar nicht aus, reduziert die Wahrscheinlichkeit jedoch
auf ein ZufallsmaB.
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Die Rationalitit der juristischen Entscheidung konnte durch eine stirkere
Einbeziehung auBerrechtlicher Erwigungen in die Rechtsfolgenanalyse des-
halb gleich in doppelter Hinsicht gesteigert werden. Zunichst gilt dies in
einer mehr allgemein-methodischen Beziehung: Der Entscheider wire nim-
lich veranlaBt, die seinem Werturteil jeweils zugrundeliegenden Primissen
und Hypothesen zu explizieren. Auf diese Weise zwingt er zunichst sich
selbst zu erhdhter Stringenz und Disziplin in der Argumentation. Dariiber
hinaus wird die Wertung erst durch die Explikation einer externen Kritik
zuginglich gemacht. Inhaltlich gesehen konnte sowohl fiir die Prognose als
auch ihre Bewertung auf die erprobten Instrumentarien derjenigen Diszipli-
nen zugegriffen werden, mit denen die Rechtswissenschaft hinsichtlich des
relevanten Rechtsgegenstands eine Uberschneidung im Objektbereich auf-
weist. Fiir die Losung wirtschaftsrechtlicher Probleme bietet es sich unter
den geschilderten Voraussetzungen mithin an, dkonomische Kalkiile kontrol-
liert und gezielt in den Interpretationsvorgang zu integrieren. Ohne ins
einzelne zu gehen, 1iBt sich sagen, daB dies immer dann moglich ist, wenn
im Rahmen der juristischen Interpretation einer Norm oder der Auswahl
unter Entscheidungsalternativen Zielvorstellungen zu beriicksichtigen sind,
die mit Skonomischen Zielvorstellungen identisch oder wenigstens teiliden-
tisch sind. Geht es bei der Rechtsfrage zumindest auch um die Herstellung
eines Skonomisch moglichst optimalen Zustandes, dann kann das methodi-
sche Instrumentarium der Okonomie herangezogen werden, um die Rationa-
litit der Entscheidung zu maximieren. Damit ist die Frage gestellt, welche
Ankniipfungspunkte die moderne Okonomie insoweit bietet.

1. Okonomische Analyse des Rechts: Normative und positive Varianten

Soll es zu einer derartigen interdisziplindiren Kooperation kommen, so ist
ein okonomischer Ansatz zu suchen, dessen Untersuchungsfeld und Frage-
stellungen sich mit dem juristischen Teilschritt der Rechtsfolgenanalyse
decken. Einen solchen Ansatz bietet die neue Institutionenskonomie3 im
Rahmen ihres Teilgebietes der Okonomischen Analyse des Rechts. Sie steht
im Gegensatz zum 'alten' Institutionalismus auf der Grundlage des neoklas-
sischen. Ansatzes und beruht deshalb auf den Pramissen der Ressourcen-
knappheit, des Eigennutztheorems, des Rationalverhaltens, des Wirtschaft-
lichkeitsprinzips und des methodologischen Individualismus.# Indem sie
auch Institutionen in den Blick nimmt, erweitert sie das Untersuchungsfeld
jedoch um Gegenstinde, die von der Neoklassik aus der Analyse ausge-
klammert und in den Datenkranz verwiesen werden.>

Ausgangspunkt dieses neuen Ansatzes der Okonomie ist die Uberlegung,
daB individuelles Verhalten durch bestimmte sozialkulturelle Rahmenbedin-
gungen beeinfluBt wird. Diese konnen sich als organisierte Kollektive - wie
etwa Staat, Partei, Gewerkschaft, Unternehmen - oder als normative Mu-
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ster - wie etwa Eigentum, Vertrag, zivilrechtliche Haftung - darstellen
(vgl. Vanberg 1983, 55).

Eine Institution im Sinne der neuen Institutionenskonomie 148t sich als Ent-
scheidungsregel fiir rekurrente interpersonelle Entscheidungssituationen
begreifen, die in die gegenseitigen Verhaltenserwartungen der Akteure
eingegangen ist.” Zur Beachtung einer Entscheidungsregel kommt -es
dann, wenn die einzelnen Akteure davon ausgehen, daB eine MiBachtung
dieser Regel zu einer Verschlechterung der eigenen Position fiihrt. Die
Institution muB also iiber einen gewissen Sanktionsmechanismus verfiigen,
der regelgerechtes Verhalten der Akteure induziert. Dies wird etwa am
Beispiel des Eigentums deutlich: Das einzelne Individuum respektiert frem-
des Eigentum unter anderem deshalb, weil es die Sanktionen bei Verletzung
fremden Eigentums fiirchtet. Zugleich weiB es damit auch das eigene Eigen-
tum geschiitzt. Diese Reziprozitit trigt zur Erklirung der Schaffung der
Institution Eigentum bei. Ahnliches 1Bt sich etwa fiir die Anreize zur Ein-
haltung eines Vertrages sagen. Beide Beispiele weisen schon terminolo-
gisch, aber auch substantiell eine offensichtliche Beriihrung mit der
Rechtswissenschaft auf: Institutionen konnen sich zu formal verfaBten Nor-
men 'verdichten' und als solche mit einer organisatorisch® verselbstindigten,
z.B. von einem staatlichen Rechtssystem durch Erkenntnis- und Voll-
streckungsverfahren vermittelten Sanktionsmoglichkeit ausgestattet sein
(Elsner 1987, 5).

Mit der Herausbildung von Institutionen tritt zugleich das Problem der
Moglichkeit opportunistischen Verhaltens (moral hazard) auf,” weil
Akteure durch bestehende Regeln und Ordnungen grundsitzlich zu oppor-
tunistischen Verhaltensweisen angereizt werden konnen: Am Beispiel der
zivilrechtlichen Zuweisung von Schadensersatzpflichten erweist sich etwa,
daB ein potentieller Geschidigter im Hinblick auf eigene Anstrengungen
und Aufwendungen zur Sicherung seiner Vermodgensposition demotiviert
wird, wenn die einschligige Rechtsregel die Haftung ohnehin und unter
allen Umstinden dem Schidiger auferlegt. Ein solches Schadensersatzsystem
ist aus Okonomischem Blickwinkel ineffizient, wenn der Geschidigte das
Schadensrisiko selbst mit niedrigerem Aufwand als der Schidiger hitte
kompensieren konnen. Der Geschidigte wird zum Trittbrettfahrer (free
rider) zu Lasten des Schidigers (zum Begriff vgl. z.B. Leipold 1978,
19ff.). Umgekehrt birgt freilich ein rechtliches Regime, das keinerlei Scha-
densersatzpflicht vorsieht, die Gefahr, daB der Schidiger zum Trittbrett-
fahrer zu Lasten des Geschidigten wird. Daraus folgt, daB die Skonomi-
sche Untersuchung des Rechts ihr Augenmerk insbesondere auf die Kon-
sequenzen rechtlicher Regelungen unter dem Aspekt des moral hazard rich-
ten muB. Es gilt also, solche Regeln aufzuspiiren, die ihren jeweiligen
Adressaten Spielrdume fiir opportunistisches Verhalten erdffnen und . auf
diese Weise einen ineffizienten Ressourceneinsatz begiinstigen.
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In abstrakter Hinsicht 148t sich die neue Institutionenskonomie grob in die
Fragenkomplexe der Entstehung von Institutionen, des Institutionenwandels
sowie - des Vergleichs von Institutionen unterscheiden (Richter/Furubotn
1984, 1ff.; Elsner 1987, 6ff.). Konkrete Arbeitsbereiche bilden die Neue
Politische  Okonomie, die sich mit der Willensbildung in Kollektiven, Ver-
binden, Staaten etc. und mit Entstehung und Wachstum von Biirokratie
befaBt und damit traditionell soziologische und politologische Untersu-
chungsfelder betritts, ferner die Untersuchung einzelner Institutionen?
sowie schlieBlich die im Rahmen der Rechtsfolgenanalyse einschligige oko-
nomische Analyse des Rechts. Diese ist eine mikroskonomische Theorie, die
rechtliche Gestaltungen und Strukturen im Gegensatz zu anderen wirt-
schaftswissenschaftlichen Ansitzen nicht als invariable, vorgegebene Gro-
Ben in den Datenkranz verweist, sondern sie als variable Institutionen be-
handelt und anhand des neoklassischen Instrumentariums einer methodi-
schen Untersuchung unterzieht'®. Sie ist vornehmlich in den USA ent-
wickelt worden. Dabei sind die Einfliisse der Chicago-Schule zwar sehr
stark, aber keineswegs bestimmend.'!

Die OAR beruht auf den Primissen der Knappheit, des Eigennutztheorems,
der Annahme des Rationalverhaltens. und des methodologischen Individualis-
mus.'? Das Phinomen der Knappheit besagt, daB die als grenzenlos ge-
dachten Bediirfnisse der Individuen einer nur begrenzten Menge von
Giitern und Leistungen gegeniiberstehen, die zur Befriedigung der Bediirf-
nisse herangezogen werden konnen, so daB ein Teil der Bediirfnisse unbe-
friedigt bleiben muB. Der methodologische Individualismus setzt voraus,
daB das einzelne Individuum bei der Auswahl der zu befriedigenden Be-
dirfnisse einer individuellen, eigenniitzig orientierten Priferenzstruktur
folgt. Die eng darauf bezogene Annahme des Rationalverhaltens postuliert,.
daB die Individuen unter den alternativen, auf die Bediirfnisbefriedigung
gerichteten Aktivititen diejenigen auswdhlen, deren Kosten-Nutzen-Relatio-
nen am giinstigsten sind und mithin bei der Befriedigung selbst keine
Ressourcen verschwendet werden.’3 Vor diesem theoretischen Hinter-
grund gehen viele Vertreter der OAR davon aus, daB die Gestaltung des
wirtschaftlichen Geschehens so weit wie nur irgend moglich dem Markt als
Ort des Tausches unter eigenniitzigen Individuen iiberlassen sein sollte
(Hotz 1982, 3o1). Staatseingriffe wie wirtschaftsregulierende Rechtsnormen
oder Gerichtsentscheidungen seien dagegen nicht nur zugelassen, sondern
sogar erforderlich, wenn der Markt nicht funktioniere bzw. der Eingriff
die kostengiinstigere Alternative zur Erreichung der okonomischen Ziele
darstelle (z.B. Posner 1986, 20ff.). Oberstes Ziel der normativen OAR ist
dabei ‘die effiziente Ressourcenallokation. Diese ist dann optimiert, wenn
die Ressourcen ihrer jeweils gesamtwirtschaftlich niitzlichsten Verwendung
zugefiihrt worden sind, ihr Nutzen also maximiert wird. Bei der Unter-
suchung von rechtlichen Strukturen und Regeln als Institutionen fragt die
OAR deshalb, welche Auswirkungen eine bestehende, neugeschaffene oder
verinderte Regel auf die Effizienz der Ressourcenallokation hat, d.h., ob
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die Regel geeignet ist, die Ressourcen ihrer jeweils niitzlichsten Verwen-
dung zuzufiihren und so die Allokation zu optimieren.'# Dies ist nach
dem Konzept der OAR dann gegeben, wenn das Recht den Akteuren geeig-
nete Anreize vermittelt, unter den Handlungsmoglichkeiten diejenigen aus-
zuwihlen, - die die Summe der individuellen Nutzen und damit auch den ge-
samtwirtschaftlichen Nutzen maximieren.!3

Im einzelnen beruht die OAR auf den folgenden Grundgedanken, die hier
nur in aller Kiirze umrissen werden konnen:'® Als MaBstab fir die Effi-
zienz der Ressourcenverwertung benutzt die OAR das Pareto-Kriterium. Es
besagt, daB ein gesamtwirtschaftlicher Zustand dann optimal ist, wenn die
Position eines Individuums nicht mehr durch einen Tausch von Ressourcen
verbessert werden kann, ohne daB zugleich die Position eines anderen
Individuums verschlechtert wird.'” Das Coase-Theorem enthilt die
These, daB die innerhalb einer Volkswirtschaft bestehende Rechtsordnung
iberhaupt erst dann eine Skonomisch relevante Rolle spielt, wenn Trans-
aktionskosten anfallen.’® Da eine transaktionskostenfreie Welt nicht
existiert, folgt daraus die Anforderung an das Recht, diese Kosten soweit
wie moglich herabzusetzen.'® Unter den Begriff der Property Rights
fallen alle (juristischen) Handlungs-, Eigentums- und Verfiigungsrechte.
Sie werden in ihrer Eigenschaft als potentielle Tauschobjekte erfaBt und
gewinnen damit in Skonomischer Hinsicht gleichsam die Qualitit von Pro-
duktionsfaktoren.2° Im engen Zusammenhang damit steht das Konzept der
externen Effekte, die bei der Nutzung von Property Rights auftreten
konnen. Ein externer Effekt liegt vor, wenn der Erfolg der Ausiibung
eines Handlungsrechts (oder der Nutzung eines Eigentumsrechts usw.)
nicht oder zumindest nicht ausschlieBlich beim Handelnden selbst, sondern
bei einem anderen Akteur - also extern - eintritt, ohne daB zwischen
beiden Akteuren dariiber eine Einigung vorliegt. Externe Effekte konnen
sowohl positiv als auch negativ ausfallen. Ziel ist es, die auf die Akteure
wirkenden Anreize so zu gestalten, daB die positiven externen Effekte der
Nutzung eines Property Rights beim Nutzer als Gewinne und die negativen
externen Effekte als Verluste internalisiert werden, um auf diese Weise den
Gesamtnutzen zu maximieren (dazu statt vieler Kriisselberg 1983, 63ff.).

Auf der soeben beschriebenen inhaltlichen Grundlage der OAR sind im Hin-
blick auf programmatische Konsequenzen und Relevanzanspriiche normative
und positive Varianten zu unterscheiden. Wihrend normative Vertreter die
OAR zum alleinigen Ausgangspunkt und Bestimmungshintergrund fiir die
Neukonzeption einer normativen Rechtswissenschaft nehmen wollen,?!
betont die positive Anwendung mehr den analytischen Charakter des An-
satzes und versucht, ihn bei der Bearbeitung und Losung bestimmter und
begrenzter Teilfragen der Rechtswissenschaft nutzbar zu machen.??
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IV. OAR als Instrument der begrenzten Rechtsfolgenanalyse

Gehort die klassische OAR in den USA schon seit lingerer Zeit zu den
festen Bestandteilen des juristischen Curriculums,?3 so ist sie in
Deutschland dagegen bislang kaum rezipiert worden. Deshalb liegt hier bis
jetzt nur eine relativ geringe Anzahl von durchgefiihrten oder im Ansatz
vorgestellten Skonomischen Analysen konkreter Rechtsprobleme vor (Uber-
sicht bei Salje 1984). Etwas stirker erscheint die rechtstheoretische Reso-
nanz, die nur in Einzelfillen uneingeschrinkt positiv ausfillt.?4 Uberwie-
gend und mit Abstufungen ist die Sichtweise differenziert-kritisch®5 und
in Einzelfillen auch rundweg negativ.>

In der Kritik der OAR lassen sich drei Hauptgesichtspunkte erkennen: Zum
einen geht es um den Anspruch des Ansatzes, die dominante, universale
Rechtstheorie der Gegenwart zu reprisentieren.?’ Die OAR verkorpere
eben gerade keine einheitliche, geschlossene Rechtstheorie, die zur Erfas-
sung und Erklarung der gesamten sozialen Wirklichkeit geeignet und im-
stande sei. Insbesondere die Chicago-Okonomie stelle weder alle wichtigen
rechtstheoretischen und rechtssoziologischen Fragen noch seien ihre Ant-
worten anderen Erklirungsansitzen prinzipiell iiberlegen.?® Zweitens wird
der monistische, einseitig effizienzorientierte Erklirungsansatz verwor-
fen.?9 Eine rein Skonomische Betrachtung der Realitit sei unzulissig;
gesellschaftspolitische Ziele und technische Gegebenheiten, soziale und
psychologische Aspekte seien gleichfalls zu beriicksichtigen, um der kom-
plexeren Wertstruktur des Rechts gerecht werden zu konnen.3 Drittens
wird die von den extremen Verfechtern des Ansatzes beanspruchte norma-
tive Kompetenz der OAR negiert. Solange sie allein herangezogen werde,
liefere die OAR in normativer Hinsicht ein nur unzureichendes Handlungs-
wissen, das weder der Ordnungsfunktion des gesamten Privatrechts noch
der Steuerungsfunktion des Wirtschaftsrechts angemessen sei.3”

Jeder einzelne dieser Einwiande steht einer vorbehaltlosen Rezeption der
Grundaussagen der OAR in der Rechtswissenschaft und -praxis entgegen.
Damit kann aber nicht zugleich ausgeschlossen werden, daB sich einzelne
Ansitze der OAR eben doch sinnvoll fiir die Norminterpretation verwenden
lassen. Eine pauschale Ablehnung der OAR verstellt deshalb die Moglich-
keit, einer sinnvollen und zweckmiBigen Kooperation zwischen beiden Fach-
richtungen neue interdisziplinire, beide Wissenschaften befruchtende An-
stoBe zu geben.

Es wire deshalb zu kurz gegriffen, wollte man die Auseinandersetzung mit
der OAR mit einer pauschalen Verweigerung abbrechen. Das Ziel ist viel-
mehr darin zu sehen, solche Varianten der OAR zu benennen bzw. zu er-
arbeiten, die die berechtigten Vorbehalte der Rechtswissenschaft auszuriu-
men geeignet sind. Dieses Ziel 14Bt sich in drei Schritten erreichen: Der
erste Schritt besteht darin, die OAR nicht als universale Rechtstheorie mit
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umfassendem Geltungsanspruch aufzufassen und einzusetzen, sondern ihre
objektive Relevanz fiir wirtschaftsrechtliche und damit per se konomienahe
Materien zu betonen und ihre Anwendung auf diese zu konzentrieren.
Oberflichliche und undifferenzierte Vereinnahmungen anderer Rechtsgebie-
te, etwa des Familien- oder des Strafrechts, bleiben damit ausgeschlossen.
Im zweiten Schritt kann der Vorwurf der eindimensionalen Effizienzorientie-
rung der OAR entkriftet werden, indem ihre Heranziehung auf solche Fille
begrenzt wird, in denen die Komponente der &konomischen Effizienz ohne
weiteres zum juristischen Interpretationsprogramm einer einzelnen wirt-
schaftsrechtlichen Norm gezihlt werden kann. Geht man beispielsweise da-
von aus, daB der Staat ein Gesellschaftsrecht zur Verfiigung stellt, um
den  Wirtschaftssubjekten  transaktionskostensparende  Standardformen
gemeinschaftlicher und haftungsbeschrinkter Wirtschaftstitigkeit anzubie-
ten, so kann dieses okonomische Ziel rechtlicher Regelung natiirlich nur
dann erreicht werden, wenn es sich um dkonomisch effiziente Formen han-
delt. Diese beiden Schritte laufen darauf hinaus, die Ausblendungen, die
die OAR als rein- okonomische Theorie hinsichtlich auBerskonomischer
Aspekte mit sich bringt, kritisch zu reflektieren und sie nur dort einzu-
setzen, wo sie aus der rechtswissenschaftlichen Perspektive zugelassen
werden konnen bzw. im Sinne einer konsistenten Auslegung wirtschafts-
rechtlicher Normen sogar verlangt werden miissen. In diesen Bereichen
gewinnt das Effizienzkriterium den Charakter eines zwar nicht allein hin-
reichenden, aber notwendigen Bestimmungsgrundes fiir die juristische Aus-
legung. -

Der dritte Schritt schlieBlich ist grundsitzlicherer Art: Er differenziert
zwischen Programm und Instrument, trennt also die normativen Varianten
der OAR von den nur positiv-deskriptiven Formen. Wenn die normativen
Varianten verlangen, rechtliche Regelungs- und Auslegungsziele aus-
schlieBlich mit der Elle der okonomischen Allokationseffizienz knapper
Ressourcen zu messen, so ist dieser Anspruch fiir eine Jurisprudenz
schlicht unbrauchbar, zu deren Intentionen im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat auch und ganz besonders andere, vorrangig an ethischen
Kategorien wie Gerechtigkeit und sozialem Ausgleich orientierte Ziele gehs-
ren. Unbedingte Kooperation mit der normativen OAR wiirde letztlich eine
Unterordnung der Rechtswissenschaft unter den Primat der Okonomie unter
Aufgabe der anderen Zielvorstellungen bedeuten. Von den positiven
Varianten der OAR wird die Autonomie der Rechtswissenschaft dagegen
nicht angetastet. Diese ermoglichen vielmehr eine Rationalisierung der
Rechtsfolgenanalyse, indem sie methodisch fundierte Prognosen iiber die
Effizienzwirkungen alternativer Regelungsmoglichkeiten zulassen. Zugleich
vermdgen sie AufschluB iiber Effizienzverluste zu geben, die mit wirt-
schaftlich suboptimalen, aber aus anderen Bestimmungsgriinden (z.B. der
sozialen Gerechtigkeit) gebotenen Losungen verbunden sind.32 Auf diese
Weise wird ein Vergleich unterschiedlicher Interpretationsvarianten einer
Norm unter Kostengesichtspunkten moglich. Als Instrument der Rechtsfol-
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genanalyse erlaubt die OAR fundierte Aussagen iiber die Wohlfahrtswirkun-
gen verschiedener Interpretationen, ohne daB der Norminterpret dadurch
bereits in seiner Abwigungs- und Entscheidungsfreiheit eingeschrinkt und
auf die okonomisch effiziente Alternative festgelegt wire. Eine solche
Determination des juristischen Entscheidens entfillt schon deshalb, weil die
Okonomie selbst bis heute noch keine umfassende und befriedigende Ant-
wort auf die Frage nach dem angemessenen Verhiltnis zwischen Effizienz
und Giiterverteilungsaspekten entwickelt hat. Besteht also schon innerhalb
der OAR gleichsam keine ausreichende Richtigkeitsgarantie hinsichtlich der
ausschlieBlichen Effizienzorientierung dieses Ansatzes, so kommt eine Bin-
dungswirkung im Hinblick auf den juristischen Norminterpreten von vorn-
herein nicht in Betracht. Integriert in den juristisch-methodischen Vorgang
der Rechtsfolgenanalyse vermag die OAR also eine Steigerung der Rationa-
litat der juristischen Entscheidung aufgrund einer interdiszipliniren Koope-
ration mit der. Nationalskonomie zu bewirken, ohne daB gleichzeitig  die
Autonomie der Rechtswissenschaft in Frage gestellt zu werden braucht.

Erscheint damit das theoretische Fundament einer interdiszipliniren Einbe-
ziechung der OAR in den juristischen Teilschritt der Rechtsfolgenanalyse
zumindest fiir wirtschaftsrechtliche Fragestellungen ausreichend  konsoli-
diert, so stellt sich die dariiber hinausgreifende Frage, ob und unter wel-
chen Bedingungen das Konzept der OAR zu einem allgemeinen sozialwissen-
schaftlichen. Ansatz fiir die Rechtsfolgenanalyse ausgebaut werden kann.
Dies kommt in Betracht, wenn die Eingrenzung der OAR auf den Objektbe-
reich 'Wirtschaft' aufgegeben wird und die Analyse sich unter Verwendung
des okonomischen Paradigmas allgemein den Wirkungen institutioneller Ver-
inderungen zuwendet. Diese Wirkungen konnten auf der Grundlage des
individualistischen Verhaltensansatzes der OAR auch dann beobachtet wer-
den, wenn sie nicht in einem offenkundig Skonomischen Realitidtszusammen-
hang stehen (vgl. Kirchgdssner 1988, 126ff.). Insofern besteht immerhin
die Chance, einen einheitlichen, aber gleichwohl praktisch tauglichen
Untersuchungs- und Erklirungsansatz der Sozialwissenschaften zu ent-
wickeln. Zumindest aber erscheint das bescheidenere Ziel erreichbar, die
supradisziplinire Tragfahigkeit des methodologischen Individualismus zu
erproben. Freilich steht auch und gerade eine solche Erweiterung des An-
satzes der OAR unter dem Vorbehalt der klaren Trennung zwischen inter-
disziplinirer Kooperation im realwissenschaftlichen Bereich der Folgenun-
tersuchung und strikter Wahrung der Autonomie der Rechtswnssenschaft
beziiglich des Zielsystems der betroffenen Norm.

V. Vorgehensweise bei der Einbeziehung der OAR in die
Norminterpretation

Erweist es sich theoretisch als zweckmiBig, ©konomische Ansitze in die
juristische Rechtsfolgenanalyse zu integrieren, so ist damit die Frage der
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praktischen Durchfiihrbarkeit eines solchen Programms noch nicht beant-
wortet. Ein mogliches Verfahren der OAR-gestiitzten Realfolgenuntersu-
chung konnte aus den nachstehend dargestellten Teilschritten bestehen,
ohne daB diese Konzeption bereits Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeit
erheben konnte. Das skizzierte Verfahren orientiert sich an der logisch-
technisch vorgegebenen Abfolge des Interpretationsvorgangs und wirkt wie
ein System hintereinandergeschalteter Filter, die verschiedene Selektions-
aufgaben wahrnehmen und jeweils bestimmte Interpretationsvarianten aus-
scheiden oder markieren. Die Reihenfolge der einzelnen Filter ist nicht be-
liebig; vielmehr ist insbesondere, um den normativen Primat der Rechtswis-
senschaft und die angemessene Einbeziehung auBerskonomischer Faktoren
zu gewidhrleisten, eine gewisse Hierarchie unabdingbar. Dies gilt nament-
lich fiir Beginn und Ende des Auslegungsprozesses: Wie sich zeigen wird,
konnen nur juristisch konsistente Varianten iiber die erste Stufe des Ver-
fahrens hinausgelangen, aber sehr wohl kénnen auch skonomisch inferiore
Varianten als gleichsam 'beste Losungen' aus dem Verfahren hervorgehen.
Das ergibt sich bereits aus der Heranziehung der OAR als positiver Theo-
rie: Die Selektionsaufgabe insbesondere der okonomischen Filter besteht
nicht in der Ausscheidung, sondern nur in der Markierung einzelner Va-
rianten unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Die einzelnen Schritte des
Prozesses konnen wie folgt beschrieben werden:

Der Beginn des ©konomisch unterstiitzten Interpretationsvorgangs unter-
scheidet sich in nichts vom herkommlichen Verfahren der juristischen Her-
meneutik. Im ersten Schritt geht es, wie in Abschnitt II. beschrieben,
darum, die unter korrekter Anwendung der klassischen Auslegungsregeln
als inkonsistent erkannten Interpretationen aus der Menge aller mdglichen
Auslegungsalternativen zu eliminieren, so daB nur konsistente Varianten
zuriickbleiben.

Der zweite Schritt deckt sich mit der konventionell-juristischen Rechtsfol-
genanalyse: Die bisher nicht herausgefilterten konsistenten Interpretations-
varianten werden nunmehr einer vergleichenden Untersuchung unter Ge-
rechtigkeits- und anderen normativen Aspekten unterzogen. Diese Unter-
suchung bringt verschiedene Kriterien fiir die Auslegung ins Spiel und
gelangt auf der Grundlage der vom Norminterpreten verwendeten Alltags-
theorie zur Entscheidung. Es werden hier die weniger plausiblen konsi-
stenten Varianten von den iibrigen abgegrenzt. Der ProzeB der klassischen
Rechtsfolgenanalyse wire an dieser Stelle bereits beendet, nachdem eine
erfahrungs- und einschitzungsgemiB plausible Variante fiir die Auslegung
der Norm und damit in der Regel zur Entscheidung der Rechtsfrage mehr
oder weniger willkiirlich ausgewshlt und angewandt worden wire. Okono-
misch 'richtige' Ergebnisse sind dabei zwar nicht ausgeschlossen, ihre
Wahrscheinlichkeit reduziert sich jedoch auf ein ZufallsmaB. Mit dem Ziel
der Steigerung der Rationalitit der Interpretation setzt die skonomisch ge-
stiitzte Rechtsfolgenanalyse deshalb an diesem Punkt erst an.
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Im dritten Schritt werden jetzt alle konsistenten Varianten methodisch
unter dem Gesichtspunkt ihrer volkswirtschaftlichen Kosten untersucht, in-
dem sie der in Abschnitt III. beschriebenen konomischen Analyse unterzo-
gen werden. Dieser dritte Schritt steht hierarchisch allerdings auf dersel-
ben Stufe wie der vorangegangene zweite Schritt, so daB grundsitzlich
auch diejenigen konsistenten Varianten in die Analyse einzubeziehen sind,
die den alltagstheoretischen common-sense-Test beim Entscheider nicht be-
standen haben. Es kann nimlich nicht ausgeschlossen werden, daB sich
gerade eine solche Alternative als Skonomisch effizient erweist, die dem
Entscheider weniger plausibel erschien. In dem Fall, daB verschiedene
konsistente Norminterpretationen zu unterschiedlichen Auswirkungen auf
die Effizienz der Ressourcenallokation fiihren, 1aBt sich durch die Anwen-
dung der OAR gleichsam ein Kontinuum von inferioren Losungen unter-
schiedlicher Stufen bis hin zur optimalen Losung ausarbeiten, das als
Grundlage fiir die Weiterfiihrung der Interpretation dienen kann. Ein zu-
sitzlicher Teilschritt wird jedoch dann erforderlich, wenn Entscheidungsal-
ternativen effizienzneutral sind, also im Vergleich zum ex-ante-Zustand vor
der auslegenden Entscheidung keinerlei Auswirkungen auf die Allokations-
effizienz haben.

Tritt also gegeniiber dem als Vergleichsgrundlage heranzuziehenden Aus-
gangszustand keine Verinderung der Allokationseffizienz ein, so muB die
okonomische Analyse ihr Augenmerk im vierten Schritt auf die Verteilungs-
implikationen der einzelnen Interpretationsvarianten richten, d.h. auf die
Frage, wie die Gesamtkosten bestimmer Skonomisch relevanter Aktivititen,
Verhaltensweisen und Zustinde auf die beteiligten Akteure zu verteilen,
bzw. die wirtschaftlichen Risiken zuzuordnen sind. Zu vergleichen ist
dabei jeweils der ex-ante-Zustand vor Wirksamwerden der interpretierenden
Entscheidung mit den einzelnen ex-post-Zustinden, wie sie sich nach Ein-
fihrung der einzelnen Entscheidungsalternativen jeweils ergeben. Aller-
dings ist in Rechnung zu stellen, daB Verteilungsentscheidungen ihrerseits
Effizienzimplikationen aufweisen. Unter dem Aspekt der Vermeidung von
Ressourcenverschwendung erscheint es deshalb zweckmiBig, Kosten bzw.
Risiken so bei den Akteuren zu allozieren, daB der gesamte zu ihrer
Deckung bzw. Beherrschung erforderliche Aufwand minimiert wird. Das ist
z.B. dann der Fall, wenn ein spezifisches Haftungsrisiko, das in rechts-
technischer Hinsicht sowohl der einen als auch der anderen Partei eines
Vertrages zugeordnet werden kdnnte, derjenigen Partei auferlegt wird, die
es am kostengiinstigsten beherrschen oder sich am billigsten dagegen ver-
sichern kann. Das Erkenntnisinteresse der dkonomisch gestiitzten Rechts-
folgenanalyse kommt also in der Frage zum Ausdruck, welche Handlungsan-
reize die einzelnen Interpretationsvarianten auf die handelnden Akteure
ausiiben und ob diese Anreize im Sinne der ©konomischen Zielvorgabe
zweckmiBig und richtig sind. Auch unter diesem MaBstab lassen sich die
einzelnen Alternativen dann entsprechend der von ihnen induzierten An-
reizstruktur wie auf einer Skala ordnen.
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Damit ist die eigentliche okonomische Analyse der Interpretationsalternati-
ven abgeschlossen. Unabhingig davon, ob Allokations- oder Distributions-
effekte von den verschiedenen Losungen ausgehen, steht in beide Fillen
eine methodische okonomische Bewertung der prognostizierten Realfolgen
jeder Alternative als neugewonnener Auslegungsaspekt zur Verfiigung. Im
fiinften Schritt ist nunmehr zu kliren, welche genaue Bedeutung dieser
Skonomischen Wertung fiir den konkreten AuslegungsprozeB zukommt. Dies
ist im wesentlichen davon abhingig, welche auBerskonomischen Bestim-
mungsfaktoren einzubeziehen und in welchem Verhiltnis sie im Interpreta-
tionsvorgang zu beriicksichtigen sind. Fiir solche Fille, in denen das
okonomische Effizienzkriterium sich ohne weiteres als zugleich juristische
Zielvorgabe aus dem Sinnzusammenhang der auszulegenden Rechtsregel auf-
fassen liBt, also in den meisten wirtschaftsrechtlichen Interpretationspro-
zessen, wird die Bedeutung auBerskonomischer Kriterien eher zuriicktre-
ten, so daB das Ergebnis der Skonomischen Analyse prigenden EinfluB auf
das juristisch 'richtige' Auslegungsergebnis gewinnt. Damit 1iBt sich das
Ziel einer okonomisch fundierten Rationalisierung der Rechtsfolgenanalyse
erreichen: Die methodisch durchgefiihrte Skonomische Effizienzanalyse ist
als ein Faktor in den juristischen AuslegungsprozeB integriert.

Nicht immer wird es dem juristischen Entscheider jedoch moglich sein, die
Norminterpretation ausschlieBlich aus dem Blickwinkel der OAR vorzuneh-
men. Auch innerhalb des Wirtschaftsrechts im weitesten Sinne und erst
recht auBerhalb davon wird es Fille geben, in denen auBerskonomischen
Wertungsvorgaben wie sozialem Ausgleich, Billigkeit und Gerechtigkeit im
Rahmen der Interpretation groBeres und auch iiberwiegendes Gewicht bei-
zumessen -ist. Auch fiir diese Fille sind die Untersuchungsergebnisse der
OAR jedoch von Nutzen, und zwar insofern, als sie es ermdglichen, den
volkswirtschaftlichen Wohlfahrtsverlust meBbar und darstellbar zu machen,
der von juristisch letztlich vorzuziehenden L&sungen moglicherweise aus-
geht. Vereinfacht ausgedriickt kdnnen in einem sechsten Schritt die volks-
wirtschaftlichen Kosten der durch auBerskonomische Wertungsvorgaben
induzierten Interpretationen benannt werden. Auch dieser Effekt bewirkt im
Ergebnis eine Rationalisierung der. Rechtsfolgenanalyse: Denn zum einen
ermoglicht erst die sichere Kenntnis des AusmaBes der Skonomischen Impli-
kationen unterschiedlicher Interpretationsvarianten die Ermittlung der
genauen Bedeutung des Okonomischen Bestimmungshintergrundes fiir die
Auslegung, und zum anderen wird auch die Legitimation eines auBerdkono-
misch geprigten Auslegungsergebnisses gesteigert, wenn es auf einer voll-
stindigen Informationsbasis - gleichsam 'sehenden Auges' unter Betonung
und Bevorzugung eines anderen Bestimmungshintergrundes gewonnen wor-
den ist.
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VI. Zusammenfassung und Ausblick

Es hat sich gezeigt, daB die begrenzte und kontrollierte Einbeziehung der
OAR in die juristische Rechtsfolgenanalyse mit einer Steigerung der Ratio-
nalitit der juristischen Entscheidung verbunden sein kann. Dies gilt in
zweifacher Hinsicht: In einer Reihe von Fillen vermag das Ergebnis der
okonomischen Analyse einer rechtlichen Fragestellung die juristische Ent-
scheidungsfindung zu tragen. Das ist dann der Fall, wenn dem Entscheider
nach AbschluB des konventionell-rechtswissenschaftlichen Auslegungsver-
fahrens in Bezug auf ein Skonomisch relevantes Rechtsproblem noch mehre-
re gleichsam juristisch 'gleichwertige' Interpretationsvarianten zur Verfii-
gung stehen. Das juristische Auslegungsergebnis ist dann nicht eindeutig
und insoweit unter dem Aspekt rationaler Entscheidungsfindung unbefriedi-
gend. Die okonomische Analyse kann diesen Mangel beseitigen und damit
fiir eine durchgingige, methodisch stringente und inhaltlich iiberzeugend
abgesicherte Interpretation sorgen.

Aber auch dann, wenn das Auslegungsverfahren mit dem eindeutigen Er-
gebnis einer einzigen dem juristischen Gerechtigkeitspostulat geniigenden
Interpretationsvariante endet, kann die OAR die Rationalitit der Entschei-
dung noch verbessern. Denn sie erlaubt es, die volkswirtschaftlichen
Kosten einer solchen 'gerechten' Auslegungslosung zu benennen und damit
die genaue Bedeutung des dkonomischen Bestimmungshintergrundes fiir die
betroffene Rechtsfrage erst sichtbar zu machen. Die OAR bewirkt insoweit
eine Modifizierung und Aufklirung juristischer Gerechtigkeitsiiberlegungen,
als sie zumindest fiir den okonomischen Sinnzusammenhang der zu interpre-
tierenden Norm eine methodisch gewonnene und deshalb auch inhaltlich
legitimierte Grundlage bereitstellt.

Praktische Relevanz kommt der Integration der. OAR in die Rechtsfolgen-
analyse in erster Linie fiir den richterlichen Bereich zu. Juristische Ent-
scheider sind in aller Regel der Richter bzw. die Richter eines Spruchkor-
pers, die das Verfahren der Auslegung einer gesetzlichen Vorschrift im
Rahmen eines Rechtsstreits als professionelle Norminterpreten durchzufiih-
ren haben. Der Schwerpunkt liegt insoweit bei den hoheren und héchsten
Instanzen, deren Leitentscheidungen im Normalfall den Interpretationsspiel-
raum der unteren Instanzen begrenzen. Gleichwohl erlangt die OAR auch
fiir den erstinstanzlichen Bereich Bedeutung, so z.B., wenn eine oberge-
richtliche Entscheidung einer Rechtsfrage mit Skonomischem Hintergrund
nicht oder noch nicht vorliegt oder wenn der mit dem erforderlichen wirt-
schaftswissenschaftlichen Riistzeug ausgestattete erstinstanzliche Entschei-
der die okonomischen Schwachstellen einer Leitentscheidung aufdeckt und
das Rechtsproblem auf diese Weise erneut und moglicherweise unter ver-
inderten Vorzeichen zur héchstrichterlichen Entscheidung gestellt wird.
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Im Rahmen der Moglichkeiten prozeBbeteiligter Rechtsanwilte, EinfluB auf
richterliche Entscheidungen zu nehmen, gewinnt die OAR auch aus der an-
waltlichen Perspektive an Bedeutung. So kann ein mit der OAR vertrauter
Anwalt das Gericht durch eine entsprechende Argumentation auf die skono-
mischen Implikationen im Sinnzusammenhang der zu losenden Rechtsfrage
aufmerksam machen und zur Auseinandersetzung mit der &konomischen
Sichtweise veranlassen. Fiir die Berufstitigkeit beratender Anwilte und
anderer Kautelarjuristen auBerhalb der Anwaltschaft - etwa in den Rechts-
abteilungen der Wirtschaftsunternehmen und, eingeschrinkt, der offentli-
chen Verwaltungen - geht die Verwertbarkeit der OAR noch dariiber hin-
aus: In Feldern dispositiven Gesetzesrechts werden diese Juristen rechts-
schopferisch titig, indem sie rechtliche Gestaltungsformen aus einem gege-
benen Arsenal auswihlen (H. Koch 1976, 181), kombinieren, individuell
modifizieren oder gar aus einem im Grundsatz unerschopflichen 'rechtskre-
ativen' Reservoir neu schaffen. Diese Titigkeit des Wirtschaftsjuristen er-
folgt aus der Unternehmensperspektive heraus. Aber auch aus diesem
Blickwinkel erweist sich die Moglichkeit zur korrekten Einschitzung der
okonomischen Folgen des aus der Kautelarjurisprudenz hervorgehenden
neuen Rechts als hilfreich.

Die Integration der OAR in die rechtswissenschaftliche Forschung und
Lehre ist besonders unter zwei Aspekten von Bedeutung: Rechtswissen-
schaftliche Forschung entwirft theoretische Konzeptionen fiir die Rechts-
fortentwicklung und begleitet den tatsichlichen Rechtsschopfungsprozes
durch Gesetzgeber und Gerichte in kritischer. Reflexion. Hier geht von der
Integration der OAR insofern eine rationalititssteigernde Wirkung aus, als
die rationale Steuerung des Prozesses der Rechtsentwicklung besonders in
den wirtschaftlich relevanten Rechtsmaterien verbessert werden kann. Da-
neben ist es aber ebenso erforderlich, diese neue Konzeption in der Lehre
fruchtbar zu machen, denn die planmiBige Einbeziehung der OAR in die
Rechtsfolgenanalyse stellt besondere Anspriiche an die Ausbildung der
Juristen. Diese Anforderungen lassen sich allein durch die Rezeption wirt-
schaftswissenschaftlicher Theorie im Rahmen von Standardvorlesungen
nicht erfiillen. Erforderlich wird vielmehr eine interdisziplinir angelegte
und durchgefiihrte Spezial- und Zusatzausbildung, die auf der einen Seite
die der OAR zugrundeliegenden Theorien hinreichend vermittelt und ihre
Beriihrungspunkte mit rechtlichen Fragestellungen herausarbeitet. Auf der
anderen Seite ist es aber auch erforderlich, aus der Distanz einer autono-
men juristischen Entscheidungslehre die Skonomischen Ansitze kritisieren
und einordnen zu konnen, damit das 'fremde' Instrumentarium nur nach
kritischer Reflexion begrenzt und kontrolliert eingesetzt wird. Euphorie im
Umgang mit der Skonomisch unterstiitzten Rechtsfolgenanalyse und Beriih-
rungsingste im Hinblick auf eine sich 'imperialistisch' gebende National-
okonomie33 sind gleichermaBen zu vermeiden. Die skizzierten Anforderun-
gen sind hoch. Dennoch erscheint die Anstrengung lohnend.
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Anmerkungen

I

Die zur Beschreibung dieser Regeln vorfindliche Terminologie ist in der

-juristischen Methodenlehre sehr uneinheitlich und zum Teil umstritten.

Einen instruktiven Uberblick iiber Unterschiede und Gemeinsamkeiten
geben Koch/RiiBmann 1982, 166ff. :

ilm Standardwerk der juristischen Methodenlehre findet sich dazu der

plakative Satz, fiir die Auslgung von Normen sei es "kennzeichnend,
daB der Ausleger nur den Text selbst zum Sprechen bringen will, ohne
etwas hinzuzufiigen oder wegzulassen." (Larenz 1975, 299)

Ubersichten bei Furubotn/Richter 1984, 1ff. sowie Richter 1989, 1ff.;
vgl. auch den Essay Warum leasen Sie nicht eine Braut? von -Schmidt-
chen in der FAZ vom 03.09.1988.

Zu den Unterschieden zwischen 'altem' und 'neuem' Institutionalismus
vgl. Vanberg 1983, s52; Hutchinson 1984, 20ff.

Boettcher 1983, 1ff.; Schanze 1983, 164; Vanberg 1983, soff.; Kirchner
1988, 197.

Vgl. in diesem Sinne auch Elsner 1987, 5, m.w.N., der allerdings dar-
auf abstellt, daB eine Entscheidungsregel allgemeine Anerkennung ge-
funden haben miisse, was aber fiir .den Begriff der Institution nicht
zwingend erforderlich ist.

Der Begriff stammt aus der wohlfahrtsskonomischen Diskussion der
Probleme von Versicherungslosungen, vgl. in der deutschsprachigen
Literatur etwa Varian 1985, 306f.; Schifer/Ott 1986, 94 und passim
ibersetzen den Begriff- wenig einprigsam. mit "moralischem Risiko". In
der US-amerikanischen Literatur vgl. z.B. grundlegend Arrow 1963,
961; Pauly 1968, s31ff. am Beispiel der staatlichen Krankenversiche-
rung. Zur allgemeinen Anwendung des moral-hazard-Modells auf &kono-
mische Risiko-Anreiz-Probleme vgl. Stiglitz 1983, 4ff.

Dazu Schenk 1983, 70off. ; vgi. auch Boettcher 1983, 1ff., der seiner-
seits die_neue Institutionenskonomie umgekehrt als Teil der Neuen Poli-

- tischen Okonomie bezeichnet; auBerdem sei allgemein auf die Beitrige

I0

des seit 1982 erscheinenden Jahrbuchs fiir Neue :Politische A Okonomie
(JbNP5) hingewiesen.

Zur bkonomischen Theorie der Unternehmung siehe z.B. grundlegend
Coase 1937, 386ff.; sowie die Beitrige von Bossmann, Williamson,
Brinkmann, Kiibler, Manne, Schanze, Furubotn, Bonus, Albach, Baet-
ge/Fischer, alle in der Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft/
JITE 137, 1981, 665ff. zum Thema "Das Wesen der Unternehmung". Zur

‘Theorie der Eigentumsrechte (Property Rights) siehe die Beitrige von

den Arbeitstagungen 1976/77 und 1983 des Vereins fiir Socialpolitik bei
Schenk (Hrsg., 1978) und M. Neumann (Hrsg., 1984) sowie die Bei-
trige bei Schiiller (Hrsg., 1983). Zur Skonomischen Theorie des Vertra-
ges siehe Goldberg (Hrsg., 1989).

Kirchner 1978, 75; Gotthold 1980, 546; Weber 1982, 420; sowie fiir meh-
rere zivilrechtliche Rechtsgebiete: Schifer/Ott 1986.
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11 Zu den Hauptvertretern der Chicago-Schule, die seit Beginn der
Reagan-Administration _auch die US-amerikanische Wirtschaftspolitik be-
stimmt, gehdren die Okonomen Friedman, Alchian, Becker, Buchanan,
Stigler und der Jurist Posner. Fithrende Autoren der Okonomischen
Analyse des Rechts sind z.B. Posner, Coase, Calabresi, Demsetz,
Shavell, Williamson. Zur OAR auBerhalb der Chicago-Schule vgl. Polins-
ky 1983. Vor der undifferenzierten Identifikation der Chicago-Okonomie
mit der OAR warnt zu Recht Frank 1986, 191ff.

12 Dazu ausfiihrlich Behrens 1986, 3off.; vgl. auch Weber 1982, 421f.;
Schifer/Ott 1986, 4sff. :

13 Vgl. dazu Schifer/Ott 1986, 46ff.; zur modernen Diskussion um die
Annahme des Rationalverhaltens siehe auBerdem Kirchgissner 1988,
109ff. :

14 Salje 1984, 286ff.; Posner 1986, 21ff.; Schifer/Ott 1986, 10.

15 Vgl. Horn 1976, 310; Kbohler 1980, s92; Weber 1982, 429; Hotz 1982,
301. " -

16 Ausfiihrliche Darstellungen und Sichtweisen mit zahlreichen Literatur-
hinweisen bei Kirchner 1978, 7s5ff.; H. Koch 1981, 8s53ff.; Weber 1982,

. 427ff.; Salje 1984, 283ff.; Fezer 1986, 819;. vgl. auch Kirchgissner
1988, 122ff.; monographisch auBerdem Behrens 1986 und Schifer/Ott
1986.

17 Zur Weiterentwicklung des Pareto-Kriteriums zum Kaldor/Hicks-Kriterium
vgl. Schifer/Ott 1986, 30ff. und Behrens 1986, 93. '

18 Transaktionskosten sind Kosten, die im Zusammenhang mit marktmiBi-
ger, hierarchischer oder biirokratischer Ubertragung und Verwetung
von Ressourcen entstehen, also z.B. Informations-, Verhandlungs- und
Entscheidungskosten. Dazu auch Kirchgdssner 1988, 122ff.

19 Dazu auch Hutter 1980, 644; Kohler 1980 s91; Hotz 1982, 298; Behrens
1986, 118ff. :

20 Zum Property Rights-Ansatz vgl. die Nachweise in FN 8 sowie auBerdem
Leipold 1978, si8ff. ‘

21 So insbesondere Adams 1984; Posner 1986; Schifer/Ott 1986, differen-
ziert auch Behrens 1986.

22 Vgl. 'z.B. Kirchner 1980, s63ff.; 1983, 137ff.; 1084, 223ff.; 1985,
214ff.; 1986, 191ff.

23 Schanze 1978, sff.; zur Kritik der OAR in den USA vgl. Polinsky 1974,
1655ff., deutsch in Assmann/Kirchner/Schanze 1978, 114ff.

24 Z.B. Adams 1984, 337ff.; tendenziell auch Ott/Schifer 1988, 213ff.
25 Horn 1976, 307ff.; H. Koch 1976, 181; 1981, 8s51; Kirchner 1978, 7sff.;

1988, 191ff.; Schanze 1978, 3ff.; Prisching 1979, 99s5ff.; Gotthold 1980,
s45ff.; Kohler 1980, s$89ff.; Hotz 1982, 293ff.; Weber 1982, 410ff.
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26 Vgl. z.B. Fezer 1986, 817ff.; 1988, 223ff. Uber Rezeptionsbarrieren
und Beriihrungsingste siche auch Schanze 1982, 299.

27 Umfassende Nachweise fiir den US-amerikanischen Raum bei Schanze
1982, 298.

28 Horn 1976, 311ff.; Prisching 1979, 1005ff.; Fezer 1986, 819 jeweils
m.w.N.; Frank 1986, 207. Ott/Schifer 1988, 219, meinen demgegeniiber
sogar, eine umfassende Sozialtheorie, die jeden Einzelfall erfasse, sei
unbrauchbar.

29 Z.B. Horn 1976, 311ff.; H. Koch 1976, 184; Gotthold 1980, 556; Hotz
1982, 306f.; Salje 1984, 290; Fezer 1986, 820 jeweils m.w.N.

30 Horn 1976, 311ff.; H. Koch 1976, 184; Gotthold 1980, 556; Hotz 1982,
306f.; -Salje 1984, 290; sinngemdB auch Prisching 1979, 100sff.

31 Horn 1976, 310; Prisching 1979, 1013f.; Gotthold 1980, s49ff.; Kohler
1980, 604ff.; Hotz 1982, 311ff.

32 Kohler 1980, s89; Weber 1982, 419; Posner 1986, 23, 26; Roth 1986,
381;: Kirchner 1988, 205.

33 Zur Frage, ob die Okonomie eine imperialistische Wissenschaft sei, vgl.
Adams 1984 mit zahlreichen weiteren Literaturhinweisen.
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