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Einleitung

Nicht viele Probleme haben die Rechtswissenschaft in den letzten Jahr-
zehnten so intensiv beschiftigt und so drastisch entzweit wie die ,,Okonomische
Theorie des Rechts*. So meint zum einen Adams', mit Hilfe der Rechtsoko-
nomik sei es moglich, ,,Zusammenhénge prizise offen zu legen und damit um-
fangliches, vielleicht sogar erbittertes weltanschauliches Streiten iiberfliissig zu
machen; insofern sei die 6konomische Theorie geeignet, ,,das herkommliche
juristische Theorienschmieden ebenso (zu) verdndern wie die Erfindung des
Mikroskops die Ansichten der Mediziner tiber die Ursachen der Infektions-
krankheiten“. In Ubereinstimmung damit halten manche Autoren? die rechts-
okonomische Betrachtungsweise flir ein Werkzeug, welches als ,,Universal-
schliissel* in allen Rechtsbereichen eingesetzt werden kann und auch eingesetzt
werden sollte. Dagegen wird von Kritikern vorgebracht, die okonomische
Theorie sei — zumindest allein — nicht in der Lage, den unterschiedlichen
Problemen der Rechtsordnung umfassend gerecht zu werden®. Die ,,Schein-
genauigkeit“* von manchem rechtsékonomisch arbeitenden Autor gipfele in der
,,Uberheblichkeit, (...) anstatt die Modelle an die Wirklichkeit anzupassen, die
Wirklichkeit seinen Modellen geméB zu formen*>. Fezer wird am deutlichsten,
wenn er ausdriicklich von der ,,Eindimensionalitit des 6konomischen Kalkiils*
spricht, welches das ,,Recht als Sandkastenspiel, Jurisprudenz als Glasperlen-
spielerei*® sehe; folgerichtig zieht er daher schon frith den SchluB, die ,,6kono-
mische Rechtstheorie ist ein Irrweg, den zu beschreiten das Recht sich hiiten
sollte*’.

Eine solch fundamentale Kritik iiberrascht auf den ersten Blick vor allem
deshalb, weil auch in der Rechtswissenschaft gerade in jiingerer Zeit immer

' Adams, Jura 1984, 337, 348.

2 Posner, HLR 1980/81, 775, 780; etwas vorsichtiger Schdfer/Ot, Lehrbuch, S. 6 f.; Stein-
metzler, JA 1998, 335 hilt die vkonomische Theorie fiir ,einen der wichtigsten wissenschaftlichen
Ansdtze”, um das Privatrecht ,,aus seiner gesellschaftspolitisch neutralen Isolierung ... in einen
umfassenden rechtlichen Ordnungsverbund zu integrieren®.

3 Hotz, WuR 1982, 293, 311 f; Fezer, JZ 1986, 817, 821 ff.; ders., JZ 1988, 223,224 f.

4 Fezer, JZ 1988, 223, 224; Eidenmiiller, Effizienz, S. 78 f. Insgesamt positiver, aber nicht
ohne Ironie spricht Horn, AcP 1976, 307, 311 davon, zentrale Termini besdBen ,jene kreative
Unschirfe, welche die Langlebigkeit von Begriffen in der Diskussion verbiirgt.

3 Blankenburg, ZfRS 1986, 242, 243.

S Fezer, 7. 1986, 817, 820.

7 Fezer, JZ 1986, 817, 824.
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ofter der Ruf nach interdisziplindrem Arbeiten® und verstdrktem Kostenbewuft-
sein® laut wird. Diesen beiden Forderungen wird die 6konomische Theorie des
Rechts nicht nur gerecht, sie wird durch diese Gebote vielmehr geradezu defi-
niert: So wendet sie zum einen das wirtschaftswissenschaftliche Instrumenta-
rium auf die Rechtswissenschaft an, zum anderen stellt sie eine iiberwiegend
(aber nicht notwendigerweise ausschlieBlich) kostenorientierte Betrachtungs-
weise an.

Behrens versucht den der 6konomischen Theorie trotz allem entgegengebrach-
ten Widerstand mit der Beobachtung zu erkldren, ,Juristen neigen allzu leicht
dazu, interdisziplindre Theorieansétze zuriickzuweisen, ohne die Zwischenstufe
des Verstehens durchlaufen zu haben“®. Um dem zu begegnen, sollen im
folgenden vor dem Hintergrund der genannten grundlegenden Differenzen
zwischen den Befiirwortern und Gegnern des Ansatzes die Moglichkeiten der
6konomischen Rechtstheorie ebenso wie ihre Grenzen genauer beleuchtet
werden. In diesem Zusammenhang ist es unerldflich, einige MiBverstdndnisse
aufzuklidren, welche den zumeist von juristischer Seite geduflerten Vorbehalten
gegen die 6konomische Theorie des Rechts zugrunde liegen und die Verstandi-
gung zwischen Rechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaften teilweise
erheblich belasten.

Dazu werden im ersten Kapitel die Grundlagen der 6konomischen Theorie
des Rechts betrachtet, indem ihre historische Entwicklung kurz nachgezeichnet
und sodann das 6konomische Paradigma als eigentliches Fundament der 6kono-
mischen Theorie erortert wird; hierbei wird ein besonderes Augenmerk auf das
seit jeher duBerst kontrovers diskutierte 6konomische Verhaltensmodell, den
,»homo oeconomicus®, gerichtet. Danach werden im zweiten Kapitel die drei fiir
die 6konomische Rechtstheorie zentralen neoinstitutionellen Ansitze vorge-
stellt, und ihre Anwendung jeweils anhand von Beispielen erldutert. Dem folgt
im dritten Kapitel eine Betrachtung der verschiedenen, immer wieder heftig
umstrittenen normativen Kriterien der 6konomischen Theorie des Rechts,
wobei ausfithrlich auf die mit diesen Kriterien verbundenen technischen,
inhaltlichen und philosophischen Probleme eingegangen wird. Den
Schwerpunkt der Arbeit bildet das vierte Kapitel, in dem die Anwendbarkeit
und Reichweite der 6konomischen Theorie im Recht erortert wird. Hier wird
der Frage nachgegangen, ob sich — wie oft vorgebracht — nur der Gesetzgeber
als Adressat der Rechtsokonomik eignet, oder ob und gegebenenfalls wann
auch die Gerichte deren Erkenntnisse bei ihrer Arbeit verwenden diirfen bzw.

8 Vgl. die Darstellungen bei Behrens, JbtNPO 1988, 209 f., 224 £ Kreutz, NZA 2001, 472;
Schmidtchen in ders., S. 29 ff. nennt zahlreiche Griinde fir den Nutzen interdisziplindrer Arbeit.
DaB der Ruf nach mehr dkonomischem Sachverstand im Recht nicht neu ist. zeigen die
Austihrungen von Holmes, HaLR 1896/97, 457, 474, der dort bemerkt, ... every lawyer ought to
seek an understanding of economics™ (zit. nach Mercuro/Medema, S. 172).

9 So z.B. die EntschlieBung der Prisidenten der OLG und des BGH in der DRiZ 1994, 320.

10 Behrens, Die okonomischen Grundlagen, S. VI.
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sollten. Im flinften Kapitel erfolgt eine dkonomische Betrachtung konkreter
rechtlicher Probleme. Dafiir wurde der Bereich des Arbeitsrechts ausgewihlt,
der sich zum einen aufgrund seiner wirtschaftlichen Relevanz gut als Materie
fiir eine solche Analyse eignet, andererseits aber wegen der verschiedenen zu
beriicksichtigenden Interessen und Wertungen besondere Probleme aufwirft.
Die in der Arbeit entwickelten Ergebnisse werden in einer SchluBbetrachtung
im sechsten Kapitel zusammengefaft.



