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Prof. Dr. Tobias Troger / Dr. Philipp Scheibenpflug®
Zum Nutzen der Rechts6konomik fiir die Rechtswissenschaft

A. Einleitung

Als Rechtsdkonomik wird ein interdisziplinirer Ana-
lyseansatz bezeichnet, der 6konomische Theorie und
okonomische Methodik auf rechtliche Fragestellungen
anwendet.!

Die tradierte juristische Methodik der deutschen
Rechtswissenschaft zielt auf die Beantwortung von
Rechtsfragen durch Auslegung des Wortlauts, der Sys-
tematik und der Genese des Gesetzes. Hinzu kommt
noch die teleologische Auslegungsmethode, die fiir
diejenige Auslegungsalternative streitet, die den — dem
gesetzgeberischen Willen entnommenen (subjektiv te-
leologische Interpretation) oder normativ ermittelten
(objektiv teleologische Interpretation) — Sinn und
Zweck der Norm moglichst effektiv umsetzt.? Die
Methodik ist also rechtsanwendungsorientiert und
soll die Gesetzesbindung der rechtsprechenden Ge-
walt sichern.?

Die methodische Herangehensweise der Rechtséko-
nomik steht zunichst auflerhalb des systeminternen
Rechtsdiskurses. Sie will das Recht nicht nur ausle-
gen und nach den in der Rechtsordnung zum Aus-
druck kommenden Wertmafistiben fortbilden,* viel-
mehr geht es thr um die Analyse und Bewertung des
Rechts mit Mitteln und zumeist auch Wertmaf3staben
ciner fremden Disziplin: der Okonomie und dem
wohlfahrtskonomischen Effizienzkriterium.* Die
Einnahme eines solch rechtsexternen Blickwinkels
bedeutet aber nicht automatisch, dass der Rechtsoko-
nom lediglich rechtspolitisch arbeitet, d.h. nur auf den
Gesetzgeber Einfluss zu nehmen sucht. Vielfach will
der Rechtsokonom auch die Rechtsanwendung durch
Gerichte und die Auslegung des geltenden Rechts mit
seinen Einsichten beeinflussen,® weil und soweit sich
die rechtsokonomische Analyse als Rekonstruktion
der Gesetzesteleologie verstehen lasst.”

Der Rechtswissenschaftler, der sich dieser Aufgabe
annehmen mochte, muss sich mehreren Herausfor-
derungen stellen. Erstens muss er ein mehr als grund-
legendes Verstindnis fir die Herangehensweise der
Wirtschaftswissenschaften sowie fir das Potential und
die Grenzen der wirtschaftswissenschaftlichen Me-
thodik als Instrument der Rechtsfindung entwickeln.
Zweitens muss er sich der Frage stellen, ob und in-
wieweit die mittels wirtschaftswissenschaftlicher Me-
thodik gewonnenen Erkenntnisse tatsichlich in den
(gerichtlichen) Normauslegungsprozess de lege lata
eingebracht werden kénnen und sollen.®

Ein Einfilhrungsaufsatz kann und muss 2017 keinen
umfassenden Uberblick mehr leisten,” daher soll im
Folgenden zunichst nur ein Abriss tiber die Entwick-
lung der Rechtsdkonomik gegeben werden, soweit
dies mit Blick auf die soeben aufgeworfenen Fragen

von Bedeutung ist (IL.). Anschliefend werden mit der-
selben Mafigabe die zentralen Charakteristika der auf
rechtliche Fragestellungen angewendeten wirtschafts-
wissenschaftlichen Methodik dargestellt (IIL), bevor
die Rolle eines Rechtswissenschaftlers im Rahmen der
Rechtsokonomik niher beleuchtet wird (IV.). Schlie3-
lich werden die abstrakten Ausfithrungen anhand eines
Beispiels aus dem Zivilprozessrecht illustriert (V.).

B. Entwicklungsstringe der Rechtsokonomik

Der Ursprung der zeitgendssischen Rechtsdkonomik
liegt in den USA.?® Als ihre Geburtsstunde wird viel-
fach die Publikation des bahnbrechenden Aufsatzes
"The Problem of Social Cost" des Okonomen Ronald
Coase'' angesehen.’? Coase wies nach, dass es in ei-
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S. 6 {.; weiter hingegen: Mackaay, in: Encyclopedia of Law &
Economics, 1999, S. 65:"the application of economic theory
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processes and impact of law and legal institutions." Siehe jiingst
auch Calabresi, The future of law and economics, 2016, Kap. 1,
S. 1 ff., der zwischen “Economic Analysis of Law” und “Law
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thodenlehre, 2016, S. 422 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre
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2014, S. 1 ff.
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10 Vgl. aber Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 540 ff. und
Mackaay, Encyclopedia of Law & Economics, 1999, S. 69 ff. zu
Vorldufern der Law and Economics Bewegung im Europa des
19. und 20. Jahrhunderts.

11 Coase, 1 Journal of Law and Economics, 1960, 1 ff.
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ner Welt des kostenfreien Giiteraustauschs am Markt
(keine Transaktionskosten) und mit eindeutig spezifi-
zierten Verfiigungsrechten (property rights) unabhin-
gig von den geltenden Rechtsregeln (Normen aller Art,
Fallrecht) zu einer effizienten Giiterallokation kommt,
d.h. die Verfiigungsrechte letztlich demjenigen zuste-
hen, der ihren Wert am hochsten schitzt.” Die fiir
die Rechtsdkonomik zentrale Erkenntnis liegt darin,
dass bei einer realititsnaheren Lockerung der zentra-
len Annahme, dass keine Transaktionskosten anfallen,
Rechtsregeln als Teil des institutionellen Rahmens™
durchaus von Bedeutung sind. Wenn der Giiteraus-
tausch nicht kostenfrei moglich ist, beeinflusst die ur-
spriingliche Zuweisung der Verfiigungsrechte ebenso
wie die Ausgestaltung der Regeln fiir Austauschtran-
saktionen, ob eine effiziente Giiterallokation erreicht
werden kann oder nicht.”” Die Abhandlung von Coa-
se kann als Startschuss fiir die Okonomik verstanden
werden, die Auswirkungen von Rechtsregeln zu ana-
lysieren und sie anhand des 8konomischen Effizienz-
kriteriums zu bewerten. Eine entsprechende Stofirich-
tung hatten auch die wenig spater veroffentlichten,
cinflussreichen rechtsékonomischen Studien des Ju-
risten Guido Calabresi zam Haftungsrecht (accident
law).' Weitere Meilensteine stellten die Griindung des
Journal of Legal Studies und die Publikation der er-
sten Auflage des umfassenden, bis heute fortgefiihrten
Standardwerks "Economic Analysis of Law" des auch
als Bundesrichter titigen Juristen Richard Posner dar,”
beides im Jahr 1972.' Posner ist der am stirksten rezi-
pierte Vertreter der ersten Generation von Rechtso-
konomen,"” und dariiber hinaus der zwischen 1956 bis
1999 “most-cited legal scholar® in den USA.%

Dieser Befund weist bereits darauf hin, dass in den
USA der rechtsékonomische Zugang zum Recht zu-
mindest in wirtschaftsnahen Rechtsgebieten wie dem
Gesellschaftsrecht heute die dominante Methodik
wissenschaftlicher Untersuchungen ist. Dabet ist ent-
sprechend der Entwicklungen in der Wirtschaftswis-
senschaft eine Spezialisierung und Verfeinerung der
rechtsokonomischen Methodik selbst zu beobachten,
die nicht nur zu einer vermehrten Ausbildung von
Subdisziplinen, sondern auch zu einer Dominanz von
Okonomen (mit oder ohne juristischem Abschluss)
gefiihrt hat.?' Beispielsweise erleben die so genann-
ten "Empirical Legal Studies" einen Aufschwung, die
dkonometrische Methoden einsetzen, um die Auswir-
kungen von Rechtsregeln auf der Grundlage von Da-
ten quantitativ zu untersuchen.?? Weitere aufstrebende
Teilgebiete der Rechtsdkonomik sind etwa die verhal-
tenspsychologische Erkenntnisse berticksichtigenden
"Behavioral Law & Economics"?, die den Zusammen-
hang von rechtlichem Rahmen und Finanzmarktent-
wicklung beriicksichtigende "Law & Finance"* und
die rechtliche Entscheidungssituationen simulierenden
"Experimental Law & Economics"?. Die groflen, um-
fassenden Studien mit eindeutigen rechtspolitischen
Aussagen zur Ausgestaltung der Rechtsordnung sind
weitgehend methodisch anspruchsvollen Untersu-

chungen von Teilaspekten gewichen, die oft in kon-
textabhingigen normativen Empfehlungen miinden.

In der Folge wird auch in Deutschland die Rechtsé-
konomik gegenwirtig primdr von Wirtschaftswissen-
schaftlern betrieben? bzw. findet in interdisziplindren
Kollaborationen statt.?” Rechtsdkonomische Erkennt-
nisse haben zwar auch in deutschsprachigen rechtswis-
senschaftlichen Forschungsarbeiten Einzug gehalten®
und vereinzelt hat die Rechtsokonomik auch eine von
Einzelpersonen unabhingige Verankerung an juristi-
schen Fakultiten erfahren,” gleichwohl wird rechts-
6konomische Forschung auf internationalem Niveau
in Deutschland nur in einer national kaum rezipierten
Nische betrieben. Die klassische rechtsdogmatische
Betrachtungsweise des Rechts dominiert hingegen un-
angefochten.®® Rechtswissenschaft findet in Deutsch-
land also weiterhin primir mittels Gesetzeskommen-
tierungen, der Einordnung von Rechtsprechung in das
bestehende dogmatische System, der Kritik der Recht-
sprechung anhand dieses Systems und der systemati-
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Law Review 87, 1973/1974, 1655, 1656 {.: "Richard A. Posner's
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cessful attempt to bring this literature and mode of thought to
a wider audience."

18 Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 536.

19 Vgl. Mackaay, Encyclopedia of Law & Economics, 1999,
S.76 1.

20 Shapiro, 29 J. Legal Stud., 2000, 409, 424.

21 Plastisch Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 515, die von der
Bemerkung berichten, dass "amerikanische Gesellschaftsrecht-
ler [...] eigentlich Okonomen [seien], die sich mit dem Recht
befassen."

22 Dazu Waulf, 29 ]. Juris, 2016, 29, 29 ff; Eisenberg, 41 San Diego
L. Rev,, 2004, 1741, 1741 ff.; Eisenberg, 31 U. Il L. Rev,, 2011,
1713, 1713 ff.

23 Weiterfiihrend hierzu Sunmstein, 1 American Law and Econo-
mics Review, 1999, 115 ff.

24 Dazu etwa Vollmer, WiSt 2005, 201, 201 ff.

25 Dazu McAdams, Encyclopedia of Law & Economics, 1999,
S. 539 ff.

26 Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 517; ahnlich bereits 1986:
Fezer, JZ 1986, 817 {.

27 Beispiel Engert/Goldliicke, 13 Rev. L. Econ. 1, 2017; Friehe/
Troger, 33 Eur. J.L. & Econ. 159, 2012; Troger/Walz, SAFE
Working Paper No. 125, https://ssrn.com/abstract=2723792.
[Stand: 29.08.17]

28 Vgl. z.B. die Nachweise zu rechtsokonomisch informierten
Qualifikationsschriften bei Troger, Arbeitsteilung und Vertrag,
2012, S. 33 Fn. 14; Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 517 f.

29 Ein knapper Uberblick mit Stand 2008 findet sich bei Greche-
nig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 516-519; vgl. auch Kirchner, 11
Int’l Rev. L. & Econ, 1991, 277, 277 ff.

30 Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 518.



SCHWERPUNKTTHEMA: Was 1sT RECHT UND WENN JA WIE VIELE?

Ap LEGENDUM 4/2017 275

sierenden Vermessung von Rechtsgebieten statt.’! Die
wenigen Ausnahmen bestitigen die Regel.?

Als Griinde fir den im Vergleich zum US-amerika-
nischen Wissenschaftsdiskurs ausbleibenden Sieges-
zug der Rechtsdkonomik werden die — vermeintlich
— passivere Rolle des Richters in Zivilrechtssystemen
mit umfassenden Kodifikationen statt der gestaltenden
Rolle von rechtsetzenden Richtern in Common Law
Systemen,” die Unterschiede in der Juristenaushbil-
dung,* die Abneigung kontinentaleuropiischer Juristen
gegeniiber der Mathematik®® und die Besitzstandswah-
rung etablierter Rechtswissenschaftler® genannt. Mit
dem zuletzt genannten Punkt hingt zusammen, dass
sich die Rechtsprechung in Deutschland der Rezeption
autonom rechtswissenschaftlicher Abhandlungen ge-
gentiber offen gezeigt hat und es sich fiir gerichtliche
Anerkennung suchende deutsche Rechtswissenschaft-
ler mithin lohnt, sich in das dogmatische Dickicht der
systematischen Rechtsauslegung zu begeben.” Hinge-
gen ist vom derzeitigen Chief Justice des US-Supreme
Court die Abkanzelung von rechtswissenschaftlichen
Abhandlungen als nicht "particularly helpful for practi-
tioners and judges" Giberliefert,”® sodass die bis zum An-
schlag betriebene Interdisziplinaritit nur ,, Wissenschaft
fiir Wissenschaftler” darstellt.”” Einen entsprechenden
Riickzug in den Elfenbeinturm kann man der Haupt-
stromung der deutschen Rechtswissenschaft angesichts
ihrer umfangreichen praxisleitenden Literaturpro-
duktion nicht vorwerfen, was auch dadurch motiviert
ist, dass der Gutachtenmarkt lukrative Verdienstméog-
lichkeiten fiir praxis- und rechtsprechungsnah arbei-
tende Rechtswissenschaftler bietet.® Wichtig fiir den
deutschen Status quo erscheint aber v.a. der nachhal-
tige Glaube an einen weitgehende Werturteilsfreiheit
postulierenden Rechtspositivismus, dessen Strahlkraft
v.a. vor dem Hintergrund einer normativ aufgeladenen
Jurisprudenz als Instrument zur Verwirklichung natio-
nalsozialistischer Ziele verstindlich ist und im starken
Gegensatz zur breit geteilten Kritik an einer autonomen
Rechtswissenschaft in den U.S.A. seit dem Rechtsrealis-
mus (legal realism) der 1930er und -40er Jahre steht.

C. Charakteristika der Rechtsokonomik

Um die spezifisch deutsche Frage nach einem még-
lichen Beitrag rechtsékonomischer Forschung fiir die
Fortbildung des geltenden Rechts zu beantworten,
miissen die zentralen Charakteristika der Disziplin
skizziert werden.

Die Okonomik interessiert sich fiir das Verhalten von
Menschen (Akteuren) und fiir die Maglichkeiten,
dieses Verhalten zu beeinflussen.”® Um vergangenes
Verhalten erkliren und zukiinftiges Verhalten prog-
nostizieren zu kdénnen, benstigt die Okonomik ein
Verhaltensmodell, das zwar notwendig gegeniiber
der komplexen Realitit menschlicher Willensbildung
vereinfachen und generalisieren muss, dabei aber prin-
zipiell fir die Beriicksichtigung verhaltenswissen-
schaftliche Erkenntnisse offen ist. Traditionell wird

zu diesem Zweck auf den homo oeconomicus rekur-
riert.* Dieses 6konomische Verhaltensmodell ist ge-
kennzeichnet durch das Eigennutztheorem und eine
mehr oder weniger rigide Rationalititsannahme.* Das
Eigennutztheorem unterstellt, dass ein Akteur bei
mehreren Entscheidungsalternativen diejenige wihlen
wird, die fiir ihn die grofite Nutzensteigerung mit sich
bringt.* Die stark umstrittene Rationalititsannahme
besagt, dass cin handelnder Akteur erkennen kann,
welche Handlungsalternative fiir ihn am nutzenbrin-
gendsten ist und systematisch seinen Nutzen zu stei-
gern versuchen wird.” Die Rationalititsannahme ist
Basis der Hypothese, dass Akteure auf Anreize und

31 Fleischer, ZGR 2007, 500, 502 spricht von der unverzichtbaren
“Kérrnerarbeit der Kommentierung, [die] weiterhin einen Kern-
bestandteil gesellschaftsrechtlicher Forschung bilden wird«,

32 So finden sich neuerdings auch in dem klassisch rechtsdogmati-
schen Bereich der Grofkommentierungen oftmals funktionale
und rechtsokonomische Argumentationen. Hier ist primar die
Kommentierung der §§ 823 ff. BGB im Miinchener Kommen-
tar von Gerbard Wagner zu nennen; durchgehend 6konomisch
gepragt sind aber z.B. auch die aktuellen Kommentierungen der
§§ 13 f£. WpHG von Lars Klohn und der §§ 133 - 134, 136 - 137
AktG durch einen der Autoren im Kélner Kommentar.

33 Vgl nur Kirchner, 11 Int’l Rev. L. & Econ., 1991, 277, 284 £,

34 Weigel, 11 Int’ Rev. L. & Econ., 1991, 325, 326. Wichtig ist v.a.,
dass in den USA ein Studium der Rechtswissenschaft erst nach
einem Universititsabschluss in einem anderen Fach moglich ist,
sodass die Grundlagen fiir interdisziplinare Forschung eher ge-
legt erscheinen.

35 Vgl. Cooter/Gordley, 11 Int’l Rev. L. & Econ, 1991, 261, 262.

36 Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 521; Ott/Schifer, JZ
1988, 213, 223,

37 Fleischer, ZGR 2007, 500, 502 f.

38 http://www.scotusblog.com/2012/04/scholar%E2%80%99s-
highlight-law-review—articles-in-the-eyes—of—the-justices/,
[Stand: 29.08.17], wobei sich der Vorwurf nicht unmittelbar
gegen die konsequentialitische Rechtsdkonomik, sondern v.a.
gegen geisteswissenschaftliche Grundlagenorientierung richtet,
vgl. ibid.: "Pick up a copy of any law review that you see, and
the first article is likely to be the influence of Immanuel Kant on
evidentiary approaches in 18th-century Bulgaria, or something,
which I’m sure was of great interest to the academic that wrote
it, but isn’t of much help to the bar”.

39 Vgl. Posner, 115 Harv. L. Rev., 2002, 1314, 1324.

40 Fleischer, ZGR 2007, 500, 502 f.

41 Exemplarisch Frank, Law and the Modern Mind, 1930,
S. 108 ff,; fiir die critical legal studies prigend Kennedy, 89
Harv. L. Rev,, 1976, 1685, 1775.

42 Umfassend Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 522 ff. Eine
breit rezipierte Generalkritik an der Rechtsékonomik entlang
der skizzierten Linie ibte der Rechtswissenschaftler Karl-
Heinz Fezer Ende der achtziger Jahre (Fezer, JZ 1986, 817,
817 f. und JZ 1988, 223, 223 ff.).

43 Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1996, S. 7.

44 Kirchgissner, Homo Oeconomicus, 4. Aufl,, Mohr Siebeck
2013, S. 7; Janson, Okonomische Theorie im Recht, 2004, S.
26 £, an dem Verhaltensmodell der Okonomik entziindet sich
massive Kritik von Juristen (vgl. statt vieler Fezer, JZ 1988, 223,
227 £.).

45 Ausfihrlich Kirchgassner, Homo Oeconomicus, 4. Aufl., Mohr
Siebeck 2013, S. 12-66.

46 Schwintowski, JZ 1998, 581, 584; Kirchner, Okonomische The-
orie des Rechts, 1996, S. 13; Fezer, JZ 1986, 817, 822 spricht von
der Offenbarung eines Menschenbilds "eines schieren Nutzen-
maximierers".

47 Kirchgéssner, Homo Oeconomicus, 4, Aufl., Mohr Siebeck
2013, S. 17.
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Restriktionen in prognostizierbarer Weise reagieren.*
Dadurch wird eine Vorhersage méglich, wie die Ein-
fiihrung oder Anderung von Rechtsregeln gegeniiber
der Situation vor Einfiihrung/Anderung zu Verhal-
tensanpassungen fiihrt. Fiir irrational - also unsyste-
matisch - agierende Akteure scheidet eine Prognose
ihres Verhaltens aus.*

Der homo oeconomicus versucht mithin eigeninteres-
siert und rational seinen individuellen Nutzen zu ma-
ximieren (daher auch die Bezeichnung als Resourceful,
Evaluative, Maximizing Model, REMM).*° Dabei kann
er durch Rechtsregeln systematisch gesteuert werden.
Die Rechtsékonomik konzentriert sich auf die Analy-
se der regelbasierten Verhaltenssteuerung. Dabei kén-
nen Rechtssitze den Handlungsspielraum der Akteure
in Gestalt von Restriktionen einengen oder umgekehrt
positive Anreize zu einem erwiinschten Verhalten set-
zen’! Beispielsweise schrinkt das Strafrecht mit sei-
nem Sanktionssystem den Handlungsspielraum eines
Akteurs ein. Dieser muss bei der Entscheidung, ob er
einem anderen Akteur das Fahrrad entwendet, die da-
mit verbundenen Sanktionen beriicksichtigen (§ 242
StGB ordnet als Rechtsfolge Geld- oder Freiheitsstra-
fe an). Das Patentrecht hingegen gibt einem Akteur
einen Anreiz eine Erfindung vorzunehmen, indem es
ihm Patentschutz gewihrt und ihm damit exklusive
Nutzungsrechte auf Zeit gewihrt.2

Die Erklirung bestehender und die Prognose zukiinf-
tiger Verhaltensweisen sind ein positiver, d.h. deskrip-
tiv-analytischer Forschungsansatz. Es geht dabei um
eine wertneutrale Beschreibung realweltlicher Gege-
benheiten und um die Erméglichung steuernder Ein-
griffe eines Sozialplaners.’

Viele Rechtskonomen beschrinken sich aber nicht
auf die wertungsfreie Erklirung gegenwirtigen und
die Prognose zukiinftigen Verhaltens.* Sie bewerten
zudem Rechtsregeln anhand der aus diesen fliefenden
Konsequenzen und betreiben damit normative Sozial-
wissenschaft.”® Diese normative Okonomik ist daher
als konsequentialistische Sozialtheorie einzustufen.’
Um verschiedene Handlungsmoglichkeiten bewer-
ten zu koénnen, benétigt der (Rechts-)Okonom ein
normatives Entscheidungskriterium. Dazu bedient
er sich meistens des Kriteriums allokativer Effizienz.
Unter dem Begriff des Effizienzziels wird in der Re-
gel die Steigerung der Gesamtwohlfahrt als Aggre-
gat individueller Nutzenfunktionen verstanden. Eine
solche Steigerung der Gesamtwohlfahrt ist nach dem
iberwiegend verwendeten Kaldor-Hicks-Effizienz-
kriterium® gegeben, wenn die von einer (regelbasier-
ten) Anderung eines Zustands begiinstigten Akteure
die davon Benachteiligten entschidigen konnten und
ihnen dennoch ein Vorteil verbliebe (hypothetische
Kompensation).

Auf den juristischen Kontext iibertragen bedeutet das,
dass ein Rechtsékonom eine Entscheidung iiber eine
Rechtsfrage, beispielsweise eine Auslegungsfrage, al-
lein von den realweltlichen Konsequenzen der jewei-
ligen Auslegungsentscheidung abhingig macht. An-

ders als nach der klassischen juristischen Methodik ist
also leitendes Entscheidungskriterium nicht, welche
der moglichen Auslegungsvarianten mit dem Wort-
laut, der Gesetzessystematik oder einem subjektiv
(Gesetzgeberwille) oder normativ aus dem positiven
Recht abgeleiteten Gesetzeszweck im Finklang steht.

D. Die Rolle von Rechtswissenschaftlern in
der Rechtsokonomik

Der Leser wird sich an dieser Stelle (zu Recht) die
Frage stellen, welche Rolle (wenn iiberhaupt) Rechts-
wissenschaftlern im Rahmen rechtsékonomischer
Forschung zukommen kann. Es geht dabei schlie-
lich um die Analyse und Prognose menschlichen
Verhaltens mittels 6konomischer Methodik und die
anschlieflende Bewertung solchen Verhaltens nach
dem Skonomischen Kriterium der Effizienz. Das im
Studium gelernte juristische Handwerkszeug hilft bei
diesen Aufgaben scheinbar nicht; dem Juristen scheint
allenfalls eine dienende Rolle fiir die im Kern ékono-
mische Forschung zuzukommen. Entgegen des ersten
Anscheins bestehen fiir Juristen aber doch zahlreiche
Méglichkeiten an rechtsdkonomischer Forschung
zentral mitzuwirken und deren Qualitit und Relevanz
zu erhéhen.

48 Vgl. Kirchgissner, Homo Oeconomicus, 4. Aufl., Mohr Siebeck
2013, S. 17; Janson, Okonomische Theorie, S. 38.

49 Plastisch Posner, 50 Stan. L. Rev., 1997-97, 1151, 1559: “He
might do anything.“ Auch die auf dokumentierte Abweichun-
gen vom Rationalitdtsparadigma reagierende Verhaltensékono-
mik strebt eine Systematisierung der Anomalien an, um diese
modellierbar zu machen.

50 Exemplarisch der programmatisch betitelte Aufsatz , The Na-
ture of Man“ von Jensen/Meckling, 7 J. Applied Corp. Fin.,
1994, 4.

51 Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1996, S. 7, 19.

52 Hierzu weiterfiihrend Landes/Posner, The Economic Structure
of Intellectual Property Law, 2003.

53 Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1996, S. 8.

54 Weder die Vornahme einer Bewertung noch die Wahl des nor-
mativen Kriteriums der Effizienzsteigerung im Rahmen einer
solchen Bewertung sind zwingend (Kirchner, Okonomische
Theorie des Rechts, 1996, S. 6, 9; siehe aber auch Ort/Schi-
fer, JZ 1988, 213, 215, welche die Skonomische Analyse des
Rechts mit der normativen Theorie der Wohlfahrtsékonomie
verschrinken; sowie v.a. den grof} angelegten Versuch von Ka-
plow/Shavell, Fairness versus Welfare, 2002 das Effizienzkrite-
rium als das allein mafigebliche zu etablieren).

55 Otut/Schifer, JZ 1988, 213, 214; Kirchner, Okonomische Theo-
rie des Rechts, 1996, S. 9.

56 Siehe Schafer/Ott, Lehrbuch der Skonomischen Analyse des
Zivilrechts, 5. Aufl., 2012, S. XXXIV. Die klassische juristische
Methodik zielt dagegen weniger auf gesamtgesellschaftliche
Rechtsfolgenanalyse als vielmehr auf die méglichst getreue
Umsetzung einer wie auch immer ermittelten Gesetzesvorgabe
im Einzelfall.

57 Grundlegend Kaldor, 49 Econ. J. 1939, 549; in der jiingeren
Literatur eingehend Neumann-von Weizsicker, Anspriiche,
Eigentums- und Verfiigungsrechte, 1984, S. 123, 129 ff.

58 Weiterfihrend Ott/Schéfer, JZ 1988, 213, 218 und Schifer/Ott,
Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl.,
2012, S. 19 ff. Zur Kritik an der nur hypothetischen Kompen-
sationspflicht, siehe Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
2005, S. 155 ff.



SCHWERPUNKTTHEMA: Was 1sT RECHT UND WENN JA WIE VIELE?

AD LEGENDUM 4/2017 277

L. Notwendigkeit einer Rechtsfolgenanalyse in
der Rechtswissenschaft

Vielfach bezwecken Gesetze und sonstige rechtliche
Regelungen Verhaltenssteuerung. Beispielsweise dient
das strafbewehrte Verbot der Tétung eines anderen
Menschen zumindest auch dem Zweck, solchem Ver-
halten entgegenzuwirken und es - soweit méglich
— zu verhindern.”” Im Zivilrecht hat etwa der Kon-
diktionsausschluss in § 817 Satz 2 BGB den Zweck,
Leistungen, die gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstofien, zu verteuern und
damit potentiell Leistende von der Vornahme entspre-
chender Transaktionen abzuhalten.® Der Rechtsoko-
nom wird zunichst die verhaltenssteuernde Wirkung
einer Rechtsregel ermitteln. Anschliefend kann er eine
Empfehlung aussprechen, ob und wie die Rechtsregel
geindert werden sollte, um ihre Effizienz zu steigern.
Die 6konomische Methodik kann also dabei helfen,
de lege ferenda im Rahmen rechtspolitischer Diskussi-
onen die Wirkung von rechtlichen Regeln auf das Ver-
halten von Menschen abzuschitzen, um im Rahmen
der Gesetzgebung die Gestaltung der rechtlichen Re-
geln zu beeinflussen. Im Rahmen der Rechtsauslegung
kann dieser ,, Werkzeugkasten® verwendet werden, um
de lege lata zwischen verschiedenen potentiellen Aus-
legungsvarianten zu entscheiden und dabei die effizi-
enteste zu wihlen.

IL. Der Jurist als Helfer der Rechtsékonomen

Fiir eine rechtsokonomische Analyse ist eine systema-
tisierende Aufbereitung des juristischen Quellen- und
Fallmaterials unverzichtbar. Es diirfte oftmals Juristen
bendtigen, um die Rechtslage akkurat darzustellen.5!
Ansonsten droht zum einen die Gefahr, dass das "law
on the books" mit dem "law in action" als gesamtge-
sellschaftliche Auswirkungen bestimmenden, sozialen
Phinomen verwechselt wird, wobei der Unterschied
betrichtlich sein kann. Dabei sind Rechtsékonomen
nur am tatsichlich geltenden, d.h. Steuerungswir-
kung entfaltenden, Recht interessiert.®? Zum anderen
konnen Fehlvorstellungen in Bezug auf rechtliche
Zusammenhinge zu irrigen Fragestellungen in der
Rechtsokonomik fiihren.® Weiterhin ist umfassendes
Verstindnis der Wirkungsweise von Recht nétig, um
mit bestimmten Auslegungsentscheidungen einherge-
hende, nicht intendierte Folgekomplikationen in der
Rechtspraxis zutreffend einzuschitzen.

IIL. Der Jurist als Vorbereiter rechtsékonomischer
Arbeiten

Juristen konnen Forschungsfragen fiir Rechtséko-
nomen formulieren. Von Rechtswissenschaftlern auf-
gestellte Hypothesen zu den gesamtgesellschaftlichen
Auswirkungen von (reformierten) Rechtsnormen
kénnten — im Rahmen einer anerkannten, interperso-

nal nachvollziehbaren und kritikfihigen Methodik —

auf ihre theoretische Schliissigkeit tiberpriift werden
oder empirisch falsifiziert bzw. vorliufig validiert
werden. Dabei sollte sich die Rechtswissenschaft bei
der Aufarbeitung eines juristischen Problems um eine
prézise, interdisziplindr anschlussfihige Sprache be-
mithen, d.h. um eine Sprache, die Okonomen auch
verstehen konnen.

IV. Der Jurist als Ubersetzer rechtsékonomischer
Erkenntnisse

Uber diese rechtszentrierten Aufgaben hinaus sieht
etwa Holger Fleischer die Rolle des Rechtswissen-
schaftlers im Rahmen interdisziplinirer Forschung
primir in der Rezeption der von anderen Disziplinen
errungenen Erkenntnisse.** Der Rechtswissenschaft-
ler hat diese Erkenntnisse nach kritischer Priifung wo
mdglich in den dogmatischen Diskurs einzupflegen.
Aus dieser Warte ist der Rechtswissenschaftler aller-
dings nicht berufen, selbst Verhaltensanalysen und
Verhaltensprognosen abzugeben. Der Rechtswissen-
schaftler wiirde vielmehr einen Transmissionskanal
zur Einspeisung fremdwissenschaftlicher Forschung
in den rechtswissenschaftlichen Diskurs eréffnen.

V. Der Jurist als Rechtsékonom

Die von Fleischer angesprochene Scharnierfunktion
stellt zweifelsohne eine sehr wichtige und anspruchs-
volle Aufgabe rechtswissenschaftlicher Forschung dar,
ist aber keinesfalls bahnbrechend neu, da Juristen seit
jeher Vorstellungen iiber soziale Ziele in operationale
Normen iibersetzt haben. Allerdings geht aus Sicht
der Verfasser die mdgliche Rolle von Rechtswissen-
schaftlern Giber diese Funktion hinaus. Auch wenn die
Zeiten, in denen Juristen wie Richard Posner, Guido
Calabresi, Anthony Kronman und Henry Manne mit
nicht formal-logisch, sondern intuitiv argumentie-
renden, als bahnbrechend rezipierten Beitrigen zu den
bedeutendsten Vertretern der Rechtsékonomik auf-
steigen konnten,* passé sein diirften, ist nach wie vor
Raum fiir gréflere Linien zeichnende, mit einfachen

59 Zu den Strafzwecken, zu denen auch die Generalprivention
zéhlt, nur Roxin, StrafR AT 1, 4. Aufl., 2006, § 3 Rn. 21 ff;
Heinrich, Strafrecht AT, 5. Aufl., 2016, Rn. 17.

60 Siche dazu Scheibenpflug/Sigmund, Rechtswissenschaft
2015, 253; 253 4f.

61 Vgl. Calabresi, The future of law and economics, 2016, S. 3 ff.
Siehe auch Eisenberg, 41 San Diego L. Rev.,2004, 1741: "non-
lawyers have the distinct disadvantage of often not understan-
ding legal doctrine or the state of the law".

62 Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1996, S. 8.

63 Pointiert Klausner, 65 Stan. L. Rev., 2013, 1325.

64 Fleischer, ZGR 2007, 500, 501 f.

65 Siehe auch Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 517, 519, die da-
rauf hinweisen, dass in Deutschland die Lehre sich oftmals
darauf beschrinkt, vorhandene ékonomische Ansitze fiir die
Rechtsdogmatik nutzbar zu machen, anstatt eigene Skonomi-
sche Argumente zu entwickeln.

66 Vgl. die Einschitzung von Mackaay, Encyclopedia of Law &
Economics, 1999, S. 75f.
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Modellen oder numerischen Beispielen argumentie-
rende Beitrige, wie sie auch von nicht methodisch an
der Wissensgrenze der Wirtschaftswissenschaften ge-
schulten Juristen verfasst werden konnen.”’

E. Ein Fallbeispiel

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, wie viel rechts-
dkonomisches Forschungspotential auch in einfach
gelagerten juristischen Fillen steckt. Der Veranschau-
lichung dient ein bemerkenswertes Urteil des Amts-
gerichts Stuttgart aus dem Jahr 1989;% dabei geht es
primar um die Veranschaulichung moglicher Analyse-
ansitze, nicht um deren vollstindige Durchfiithrung.

I. Das Urteil des Amtsgerichts Stuttgart

Der Beklagte schuldete dem Kliger einen Gesamtfor-
derungsbetrag von DM 294,41. Hierauf iiberwies der
Beklagte dem Kliger DM 294. Der Kliger forderte mit
seiner Klage vom Beklagten den Restbetrag von 41
Pfennigen. Der Beklagte trug weder gerichtlich noch
auflergerichtlich vor, warum er die 41 Pfennige nicht
zahlte. Er erschien nicht in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Amtsgericht Stuttgart. Das Amtsgericht
Stuttgart wies die Klage als unzulissig ab: Es fehle ihr
an einem Rechtsschutzbediirfnis. Das Gericht stufte
den Betrag von 41 Pfennigen aufgrund der Kosten des
Rechtsstreits als zu gering ein, um die Gerichte anzu-
rufen. So koste ein streitiger Prozess beim Amtsgericht
den Steuerzahler 1.050 DM. Deshalb sei es gerechtfer-
tigt, dass der Klager auf die 41 Pfennige verzichte und
nicht die Gerichte in Anspruch nehme. Anschlieflend
verteidigte das Gericht sein Urteil gegen den Vorwurf,
dass durch eine solche Entscheidung ,,die Bewahrung
des Rechts“ verloren ginge. Dem Kliger gehe es le-
diglich um ,das Prinzip des Rechthabens®, das nicht
schutzwiirdig sei. Der Gesichtspunkt der Wirtschaft-
lichkeit sei zudem in der ZPO (etwa in § 91a ZPO und
§ 287 ZPO) verankert. Schliefflich wies das Gericht
noch darauf hin, dass die Sache méglicherweise anders
zu beurteilen sei, wenn ein Schuldner systematisch 41
Pfennige von Rechnungen abzichen wiirde.

IL. Analyse der Entscheidungssituation des Amts-
richters

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt war unstreitig,
dass der beklagte Schuldner dem klagenden Gliu-
biger noch 41 Pfennige schuldete. Das Amtsgericht
hatte somit genau zwei Entscheidungsalternativen.
Entweder konnte es die Klage als unzuldssig abweisen
oder ihr stattgeben. Dabei konnte sich der Amtsrich-
ter sicher sein, dass sein Urteil Rechtskraft erlangen
wird. Die im Jahr 1989 fiir eine Berufung bei Rechts-
streitigkeiten iiber vermdgensrechtliche Anspriiche
erforderliche Beschwerdesumme von 700 DM wurde
nicht erreicht.”’ Eine Sprungrevision war nur gegen
Endurteile des Landgerichts moglich.”® Es wird zu-

dem unterstellt, dass der Amtsrichter mit der Ent-
scheidung iiber den konkreten Fall hinaus Einfluss
auf die weitere Rechtsprechung nehmen wollte.”
Dies zeigt sich darin, dass er das Urteil der Neuen
Juristischen Wochenschrift mitteilte.”? Er war mithin
daran interessiert, dass die Rechtséffentlichkeit von
seiner Entscheidung erfuhr.

IIL. Das Vorgehen eines Rechtsékonomen

Nunmehr sei unterstellt, dass sich ein Rechtsdko-
nom in derselben Entscheidungssituation wie der
Amtsrichter am AG Stuttgart befindet. Thm stehen
zwei Entscheidungsalternativen zur Verfiigung. Der
Rechtsékonom wird nun erstens versuchen die jewei-
ligen Entscheidungsfolgen zu ermitteln. Anschliefend
wird er diese Entscheidungsfolgen bewerten und sich
fiir eine Auslegung entscheiden. Als Vertreter der
Hauptstromung der Disziplin wird er sich als Ent-
scheidungskriterium der Effizienz bedienen, verstan-
den als Steigerung der Gesamtwobhlfahr.

1. Prognose der Konsequenzen einer Klageabwei-
sung auf die Gesamtwohlfahrt

Von der Entscheidung sind zahlreiche Akteure betrof-
fen. Unmittelbar sind dies der klagende Glaubiger und
der beklagte Schuldner. Das Urteil wirkt unmittelbar
fiir und gegen sie (§ 325 ZPO). Dariiber hinaus nimmt
das Urteil aber potenziell Einfluss auf die Recht-
sprechung anderer Instanzgerichte und wirkt so mit-
telbar auf zahlreiche weitere Individuen ein. Schlief-
lich betrifft es die vom Amtsgericht erwihnten Steuer-
zahler, die letztendlich die Last tragen, die Kosten der
durch vermeintliche Bagatellverfahren in Anspruch
genommene Justiz zu finanzieren, aber auch all jene
Akteure, die sich in Zukunft in einer dem klagenden
Glaubiger und dem verklagten Schuldner dhnlichen
Situation befinden konnen.

67 Ein willkiirlich gewahltes Beispiel eines entsprechenden Dis-
kurses findet sich in Adler/Kahan, 161 U. Pa. L. Rev,, 2013,
1773 und Triantis, 161 U. Pa. L. Rev,, 2013, 2041. Im nationalen
Kontext kénnen als Beispiele fiir diesen Ansatz hier exempla-
risch die Monografien von Halmer, Gesellschafterdarlehen und
Haftungsdurchgriff, 2013 und Scheibenpflug, Verhaltensrisiken
und aktienrechtliche Vermdgensbindung, 2016 oder die Auf-
satze von Engert, ZGR 2004, 813 ff.; Engert, ZHR 2006, 170,
296 ff.; Troger, FS Westermann, 2008, 1533, 1533 ff., aber vor
allem auch die — freilich primir international orientierten — Pu-
blikationen von Christoph Engel und Anne van Aaken genannt
werden.

68 Die Entscheidung schlug auch literarisch hohe Wellen. Vgl.
nur die Besprechungen bei Schmieder, ZZP 2007, 199, 207-210;
Bufl, NJW 1998, 337, 338-340; Olzen/Kerfack, JR 1991, 133 ff.

69 §511a ZPO in der Fassung vom 08. 12 1982. Die Norm trat am
31.03.1991 aufler Kraft.

70 §566a ZPO in der Fassung vom 08. 08. 1975. Die Norm trat am
31.12.2001 aufler Kraft.

71 Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, 1996, S. 19 spricht
treffend von der "Prizisierung der interpretierten Norm fiir
kiinftige Normadressaten".

72 AG Stuttgart, NJW 1990, 1054.



SCHWERPUNKTTHEMA: WAS IST RECHT UND WENN JA WIE VIELE?

Ap LEGENDUM 4/2017 279

a) Die unmittelbaren Folgen des Urteils

Die unmittelbaren Auswirkungen des Urteils des
Amtsgerichts Stuttgart sind gering und rein distribu-
tiv. Bei einer Entscheidung des Gerichts handelt es
sich um ein Nullsummenspiel. Der Gewinn der einen
Partei entspricht dem Verlust der anderen Partei. Fine
Klageabweisung fiihrt zu einem Verlust des Glaubigers
in Hohe von 41 Pfennigen und einem entsprechenden
Gewinn des Schuldners. Eine Klagestattgabe hingegen
wiirde dem Gliubiger einen Gewinn von 41 Pfennigen
bescheren, wihrend der Schuldner diese Summe zah-

len miisste. Interessanter sind die mittelbaren Folgen
des Urteils.

b) Der (mittelbare) Schutz der Steuerzahler

Das Amtsgericht Stuttgart begriindete sein Urteil mit
dem Schutz des Rechtswesens, das es als "kostbares
und zugleich sehr kostspieliges Gut" bezeichnete. Es
zitierte eine betriebswirtschaftliche Untersuchung, die
darlegt, dass ein Prozess beim Amtsgericht den Steu-
erzahler 1.050 DM kostet. Allerdings war der vorlie-
gende Prozess bereits erffnet. Eine Klageabweisung
konnte mithin zu keiner Kostensenkung mehr fithren.
Ein Schutz der Steuerzahler kénnte dadurch erreicht
werden, dass eine Klageabweisung dazu fithren wiirde,
dass in Zukunft keine oder zumindest weniger Klagen
mit einem Streitwert in Héhe von 41 Pfennigen und
weniger erhoben werden. Jede nicht erhobene Klage
wiirde dem Steuerzahler nach dieser Logik 1.050 DM
sparen.

Allerdings ist fraglich, ob eine Klageabweisung wirk-
lich eine solche Rechtswirkung hitte. Denn es ist un-
klar, ob die Bagatellgrenze, ab der kein Rechtsschutz-
bediirfnis fiir eine Klage mehr besteht, wirklich bei
41 Pfennigen liegt. Zwar wiirde die Entscheidung des
Amtsgerichts Stuttgart in Rechtskraft erwachsen. Fin
Amtsgericht kann aber eine solche Grenze nicht in
generell giiltiger Weise (erga omnes) festlegen. Selbst
wenn andere Amtsgerichte und héhere Gerichte die
Begriindung des Amtsgerichts Stuttgart iibernehmen
wiirden, bliebe fiir den Rechtsanwender unklar, ob ei-
ner Klage auf Zahlung von 42 Pfennigen, 1 DM oder
auch 5 DM ebenfalls das Rechtsschutzbediirfnis feh-
len wiirde. Diese Unsicherheit kénnte sogar zu einer
Zunahme von Prozessen fiithren, wenn durch die Un-
sicherheit Schuldner einen Anreiz erhielten, die Ba-
gatellgrenze weiter auszutesten.” Sie kénnten héhere
Betrige als 41 Pfennige einbehalten und darauf setzen,
vor Gericht gegen klagende Gliubiger zu gewinnen.
Weiter miissten Fragen gerichtlich geklirt werden, die
fiir die Annahme der vom Amtsgericht Stuttgart er-
wihnten Ausnahmesituation relevant sind. Beispiels-
weise wire klirungsbedﬁrftig, ob es erforderlich ist,
dass der Schuldner gegeniiber demselben Glaubiger
bereits Kleinstbetrige nicht bezahlte oder ob es schon
ausreicht, dass er dies in der Vergangenheit bei anderen
Glaubigern nicht tat.

¢) Auswirkungen einer Klageabweisung auf Ver-
tragstreue

Besondere Beachtung verdient ferner die Ausstrah-
lungswirkung des Urteils auf die Vertragstreue von
Glaubigern und Schuldnern allgemein. Mit dem Utteil
wird fiir Anspriiche bis zu 41 Pfennigen ein rechtsfrei-
er Raum geschaffen.”

Grundsitzlich kénnen sich  Vertragsparteien in
Deutschland auf das staatliche Rechtsschutzsystem
verlassen. Dieses ermdglicht ihnen im Rahmen eines
zweistufigen Verfahrens (Erkenntnis- und anschlie-
fendes Zwangsvollstreckungsverfahren) ihre Ansprii-
che gegen siumige Schuldner durchzusetzen. Wenn
Klagen bis zu 41 Pfennigen das Rechtsschutzbediirfnis
abgesprochen wird, wird den betroffenen Glaubigern
das staatliche Rechtsschutzsystem vorenthalten und
Schuldnern insoweit ein (zivilrechtlicher) Freibrief
ausgestellt.

Das staatliche Rechtsschutzsystem bezieht seinen
Wert nicht zuletzt daraus, dass es Anreize zur volks-
wirtschaftlich wiinschenswerten Vorleistung in Ver-
tragsbezichungen setzt, weil es eine Institution schafft,
die den gestreckten Leistungsaustausch gegen ver-
tragsbriichiges Verhalten absichert und damit die
gesamtgesellschaftlich kostspielige, weil ressourcen-
bindende Bestellung anderweitiger Sicherheiten ent-
behrlich macht.”® Nach einer Vorleistung besteht ein
besonders hohes Risiko, dass die andere Partei nicht
oder schlecht leistet. Im Regelfall wird eine Vertrags-
partei dies zwar bereits deshalb nicht tun, weil sie da-
mit ihre Reputation aufs Spiel setzt.” Allerdings gibt
es zahlreiche Situationen, in denen es einer Partei auf
die Aufrechterhaltung ihrer Reputation nicht (mehr)
ankommt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die andere
Partei bereits vor ihrer Nicht- oder Schlechtleistung
liber keine gute Reputation verfiigte oder wenn sie an
der Aufrechterhaltung ihrer guten Reputation kein
Interesse mehr hat. Dies diirfte besonders im unper-
sonlichen, online-basierten Massenvertrieb von Waren
oder in einer Endspielsituation’ eine Rolle spielen.
Die Gefahr einer Nicht- oder Schlechtleistung durch
Schuldner ist nicht durch die seitens des Amtsgerichts
formulierte Ausnahme eines systematischen Abzugs
von 41 Pfennigen gebannt. Der Gliubiger muss nim-

73 Vgl. auch Olzen/Kerfack, JR 1991, 133, 134, die ebenfalls "eine
Zunahme von Rechtsstreitigkeiten” befiirchten.

74 Olzen/Kerfack, JR 1991, 133, 134.

75 Bufs, NJW 1998, 337, 338. Zu den Folgen der Schaffung rechts-
freier Rdume und der damit cinhergehenden Versetzung von
Kooperationspartnern in artifizielle "Naturzustinde" bereits
im Kontext der Schwarzarbeitsabreden Scheibenpflug/Sig-
mund, Rechtswissenschaft 2015, 253, 258 ff,

76 Treffend zu dieser kooperationssichernden Bedeutung des Er-
fiillungszwangs im Vertragsrecht Williamson, The Economic
Institutions of Capitalism, 1985, S. 33.

77 Siche zur groflen Bedeutung von Vertrauen und Reputation im
Geschaftsverkehr grundlegend Macanlay, 28 American Socio-
logical Review 1963, S. 55, 58, 63 £.

78 Dazu grundlegend Axelrod, Die Evolution der Kooperation,
2005, S. 116, 164.
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lich davon ausgehen, dass er Opfer eines nicht syste-
matischen Abzugs von 41 Pfennigen wird bzw. dass er
vor Gericht nicht beweisen kann, dass dieser Ausnah-
metatbestand einschlagig ist.

Rationale Glaubiger konnten sich daher gezwungen
sehen, sich auf Absicherungsmethoden zu verlassen,
die Alternativen zum staatlichen Rechtsschutzsystem
bieten. Als eine solche kommt etwa in Betracht, dass
der Glaubiger gegeniiber Risikoschuldnern die Prei-
se erhoht, um das Risiko einer Defektion (bewusste
Nicht- oder Schlechtleistung) einzupreisen. Proble-
matisch ist es, wenn der Gliubiger Risikoschuldner
(d.h. solche mit geringen Defektionskosten) nicht si-
cher erkennen kann. Dann wird er generell die Preise
erh6hen. Dies wiirde zu einer rein auf der Informati-
onsasymmetrie basierenden und damit unnétigen Ver-
teuerung von Waren fiihren, die ehrliche und zugleich
arme Schuldner vom Warenkonsum ausschlésse. Dies
wire der Fall, wenn der den Vertragsbruch beriick-
sichtigende, erhohte Preis iiber, der urspriingliche
Preis aber unter dem durch Konsum erzielbaren, indi-
viduellen Nutzengewinn des Schuldners lige.

2. Prognose der Konsequenzen einer Klagestattgabe
auf die Gesamtwohlfahrt

Die unmittelbaren Effekte einer Klagestattgabe sind
wiederum rein distributiv. Der Gliubiger wiirde 41
Pfennige gewinnen und der Schuldner 41 Pfennige
verlieren.

Fiir den Steuerzahler kime es zu keiner Entlastung.
Gldubiger, deren Anspriiche sich auf Kleinstbetrige
belaufen konnten, wiirden diese weiterhin einklagen
und damit jeweils Kosten in Hohe von 1.050 DM fiir
den Steuerzahler erzeugen. Es kime auch zu keiner
Unsicherheit iiber die Schwelle fiir Kleinstbetrige, un-
ter der einer Klage das Rechtsschutzbediirfnis fehlt. Es
bestlinde daher kein Anreiz fiir Schuldner, diese Gren-
ze gerichtlich auszutesten. Dies diirfte gegeniiber der
Situation der Klageabweisung zu weniger Klagen fiih-
ren. Es ist gleichwohl wiederum zu konstatieren, dass
die theoretischen Effekte einer Klagestattgabe auf den

Steuerzahler nicht eindeutig bestimmbar sind.

Eine Klagestattgabe wiirde gegentiber der Situation
ciner Klageabweisung aber nicht zur Schaffung eines
rechtsfreien Raumes fithren. Auch Schuldner, die le-
diglich Kleinstbetrage siumig sind, miissten mit einer
gerichtlichen Inanspruchnahme und einem sich da-
ran anschliefenden Vollstreckungsverfahren rechnen.
Dies wiirde fir sie aufgrund der Pflicht einer unterlie-
genden Partei, die Kosten des Rechtsstreits zu tragen
(§9111ZPO), zu sehr viel hcheren Kosten fithren als
die Kostenersparnis durch eine Siumnis von Kleinst-
betrigen.”” Die Vertragstreue wire mithin durch eine
Klagestattgabe gestarkt. Es bediirfte auch keiner ver-
stirkten Nutzung alternativer Absicherungsmethoden
von Glaubigern, was einer Steigerung des allgemeinen
Preisniveaus entgegenwirken wiirde.

3. Bewertung und Entscheidung selbst

Schlussendlich wiirde sich ein Rechtsékonom im
Lichte der gerade vorgenommenen Ausfiihrungen
zwischen der Klageabweisung oder Klagestattga-
be mit Blick auf die prognostizierten Konsequenzen
der jeweiligen Alternativen fiir die Gesamtwohlfahrt
entscheiden. Vorliegend scheint es jedoch, als wiirde
eine Klageabweisung angesichts der vorgenommenen
(intuitiven) Uberlegungen wohl sogar wohlstands-
vernichtende Effekte zeitigen. Hingegen scheinen die
potentiellen Wohlfahrtseffekte einer Klagestattgabe
positiv. Die Klagestattgabe wire mithin aus konse-
quentialistischer Sicht die bessere Entscheidung. Al-
lerdings wiirde sich ein Rechtsokonom mit den gerade
durchgefiihrten intuitiven Uberlegungen nicht zu-
friedengeben. Er wiirde versuchen die Frage priziser
und methodisch sauberer unter Nutzung eines theore-
tischen Modells oder empirischer Forschung zu beant-
worten.® Dies kann an dieser Stelle im Rahmen eines
Einfithrungsaufsatzes nicht geleistet werden.

79 Dies erkennt auch das AG Stuttgart NJW 1990, 1054.
80 Die Fehleranfilligkeit rein intuitiven Arbeitens zeigt das Urteil
des Amtsgerichts Stuttgart gut auf.



