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1

EinfUhrung

Welcher rechtliche Rahmen zu schaffen ist, um gesetzgeberische Ziele zu ver-
wirklichen, ist abhéngig davon, welchen Instrumenten man zutraut, das Ver-
halten von Individuen und Organisationen im gewiinschten Sinne zu beein-
flussen und auf diese Weise die beabsichtigten Steuerungsleistungen zu er-
bringen. Will man Art und Intensitat der Beeinflussung menschlichen Verhal-
tens abschatzen, bedarf es - so die im folgenden zu verfolgende These - eines
Verhaltenaﬁodells, auf dessen Grundlage sich entsprechende Prognosen bil-
den lassen.

Das zu entwickelnde Verhaltensmodell wiirde seine Aufgabe verfehlen, wenn
es lediglich den rechtlich ausgeformten Handlungsrahmen abbilden wirde.
Denn die Individuen erhalten Verhaltensimpulse nicht nur durch das Recht;
motivationelle Wirkungen gehen vielmehr auch von auf3errechtlichen Normen
und. Anreizmechanismen aus. Beide Aspekte umfaidt der Begriff der Iﬁstituti-
on,~der hier im sozialwissenschaftlichen Sinne verstanden werden soll:

Er schlief3t rechtliche und aul3errechtliche Regeln sowie die jeweiligen Sankti-
onsmechanismen mit ein. Er bildet den Ubergreifenden Orientierungsrahmen
fur die Entwicklung eines Verhaltensmodells, welches in der Lage ist, rechtli-
che und auRerrechtliche Verhaltensimpulse zu integrieren.

Aus der normativ gepragten Perspektive des Rechts mag es zunéachst be-
fremdlich erscheinen, sich mit einem realwissenschaftlich ausgerichteten Ver-
haltensmodell zu befassen. Zu zeigen, daR} sich die Verknupfung der beiden

1

Der folgende Text beruht auf Vorarbeiten, die in frilheren Diskussionsbeitrdgen dokumentiert sind. Er ver-
bindet die Bestandsaufnahme zur Rationalitatsorientierung der Gesetzgebung (Fiihr 1999) mit Uberlegun-
gen zum Verhéltnis von Okonomischem Prinzip und juristischer Rationalitét (Fiihr 2000b) sowie der Frage,
ob im Ricksichtnahmegebot ein - auf die wechselbezuigliche Anwendung des VerhéltnismaRigkeitsgrund-
satzes gestitztes - allgemeines Rechtsprinzip zu sehen ist (Fihr 1998). Der folgende Beitrag, der ebenfalls
im Rahmen des von der Volkswagen-Stiftung geférderten Projektes "*Okonomische Theorie in der Verhélt-
nismagigkeitsprufung" (Férderschwerpunkt *Recht und Verhalten™) entstanden ist, konzentriert sich auf
die Suche nach einem Verhaltensmodell, welches in der Lage ist, die aus der Perspektive des Rechts kl&-
rungsbedurftigen realwissenschaftlichen Fragen zu beantworten. Er ware nicht entstanden ohne die vielfal-
tigen Anregungen durch Kilian Bizer (Darmstadt). Dafiir will ich an dieser Stelle Dank sagen.

2

Siehe dazu Lipp/Hofmann/Hubig 1995 sowie die Nachweise im Text bei Fn. 119 und in Abschnitt 4.3.
3

Gemeint ist ein System formaler und informaler Regeln einschlieflich der Vorkehrungen zu deren Durchset-
zung zu dem Zweck, individuelles Verhalten in eine bestimmte Richtung zu steuern (Richter/Furobotn 1996,
7). Bei einem derart weiten Institutionenbegriff definieren Institutionen die Anreizstruktur von Gesellschaf-
ten und insbesondere von Wirtschaften (North 1992). Dieser Institutionenbegriff weist Gber das rechtswis-
senschaftliche Verstdndnis hinaus, weil er auch nicht-rechtliche Institutionen (wie etwa gesellschaftliche
Konventionen oder habituelle Verhaltensweisen) mit umfaRt (Bizer 1998). Andererseits ist nicht zu Uberse-
hen, dal auch diese Institutionen nicht im luftleeren Raum existieren, sondern ihrerseits durch Rechtsnor-
men beeinfluf3t sind. Ein veréanderter Rechtsrahmen hat daher - wenn auch ggf. nur indirekt und mit zeitli-
cher Verzégerung - EinfluR auf auRerrechtliche Institutionen.
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Perspektiven zwingend aus dem Rationalitatsverstandnis des Rechts ergibt, ist
Aufgabe des folgenden Abschnitts 2. Auf dieser Grundlage laf3t sich dann der
Frage nachgehen, welche Anforderungen das Recht an realwissenschaftliche
Verhaltensmodelle richtet (Abschnitt 3). In einem weiteren Schritt ist zu kl&-
ren, inwieweit das Verhaltensmodell der C)konomi;t'fle aus rechtswissenschaftli-
cher Sicht zur Erfillung der genannten Aufgaben in Betracht kommt und wel-
che Modifikationen gegebenenfalls angebracht sind (Abschnitt 4). Daraus
ergeben sich Schlu3folgerungen, die bei der Gestaltung des institutionellen
Rahmens zu beachten sind (Abschnitt 5).

4

Dieses Vorgehen stiitzt sich auf die Annahme, die Okonomie sei gegenwdrtig die 'theoretisch stérkste
Sozialwissenschaft™ (Homann 1994, 393), da sie ein hohes Mal disziplindrer Geschlossenheit und Konsi-
stenz aufweise (Manstetten 2000, 34). In ihrer institutionendkonomischen Richtung (siehe Abschnitt 4.3)
hat sie sich zudem eingehend mit der Bedeutung rechtlicher und auf3errechtlicher Institutionen fir das
menschliche Verhalten befaft.
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2

Rationales Recht - rationales Verhaltensmodell

Die Frage, ob und inwieweit das Recht auf ein Modell menschlichen Verhal-
tens angewiesen ist, flhrt zurlck auf das grundlegende Postulat der Rationali-
tat des Rechts. Dall Gesetzgebung "rational™ bzw. *‘verniinftig* sein sollte,
gehort zu den allgemein anerkannten Anforderungen an die legislative Ge-
walt: Rationale Gesetzgebung ist jedenfalls seit der Aufklarung ein Pleonas-
mus. Die Forderung nach der Rationalitat des Rechts ist ein "*unhintergehbarer
MaRstab™ fir alle heutigen Formen der Rechtsetzung: "'Ein Verzicht auf die-
sen Maldstab implizierte einen Verzicht auf den gesetzlichen Regelungsan-
spruch Uberhaupt' (Schultze-Fielitz 1988, 458). Damit ist allerdings noch
nichts dartiber gesagt, welcher Rationalitatsbegriff zugrunde zu legen ist, an-
hand welcher Kriterien sich ein ""Rationalitéts-Test" durchfuhren lalt und wer
berufen ist, diesen durchzufthren.

2.1
Rationalitat und Legitimation des Rechts

Die Rationalitatsforderung kénnte man zunachst einmal allein auf die Innen-
welt der Rechtsordnung beziehen. Das normative System als solches mif3te
dann in sich stimmig und widerspruchsfrei sein. Ob eine solche Binnenrationa-
litat, die sich an das Gedankengebaude der Begriffsjurisprudenz anlehnen und
sich auf Vorstellungen wie "'Systemgerechtigkeit' und "*Widerspruchsfreiheit*
stitzen konnte, fur die Erfillung der Rationalitatsforderung ausreichend ist,
lankt sich nur unter Ruckgriff auf die Legitimationsquellen des Rechts beant-
worten. Dazu kann man einerseits ""tberpositive™ Begriindungen heranziehen
(normative Perspektive), andererseits die Leistungen des Rechts aber auch dar-
an messen, ob es in der Lage ist, reale Konfliktsituationen zu bewadltigen
(wirklichkeitswissenschaftliche oder "positive™ Perspektive).

Es liegt nahe, dal? in den verschiedenen Epochen des Rechts die erstgenannte
Perspektive eine dominierende Rolle spielt. Die Frage nach der Legitimation des
Rechts bildet, jedenfalls in der Einsch&tzung von Wieacker, seit ihren Anfangen
das eigentliche Thema der européischen Rechtswissenschaften: Das Mittelalter
habe die Antwort in der metajuristischen Rechtsordnung gefunden, das
Vernunftrecht sich auf den Glauben an die Kraft der reinen, praktischen Ver-
nunft gestitzt, die historische Schule habe sich die kulturelle Autoritat der
Quellen geliehen und der Gesetzespositivismus berufe sich auf den Gemein-
willen der souverdnen Nation (Wieacker 1952, 332; 1967, 562 f.). Gemein-
sames Merkmal dieser Legitimationsquellen ist ihr normativer Charakter. Dies ist
fUr das auf dem Fundament der Religion ruhende mittelalterliche Recht ebenso
offenkundig wie fir die sich auf romische Quellen berufende Pandekten-
wissenschaft. Aber auch das Vernunftrecht zieht seine legitimatorische Kraft aus
einem streng formalen, von den empirischen Bedingungen mit ihren Kontin-
genzen unabhangigen Gedankengebdude, stitzt sich also letztlich auf eine

5
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transzendentale Begrijndung.EI Der Gesetzespositivismus schlielich fragte nicht
danach, ob das Recht anderen als den formalen Kriterien ordnungsgemalien
Zustandekommens entspreche. Wenn einem derart gewachsenen Selbstver-
sténdnis normativer Pradgung eine wirklichkeitswissenschaftlich ausgerichtete
Betrachtungsweise mit einem darauf ausgerichteten methodischen Arsenal ge-
genubertritt, dann liegt es nicht fern, darin den *Verlust der letzten Legiti-
mation des positiven Rechts'™ zu sehen. Es fragt sich allerdings, ob eine der-
artige, von der Angst vor dem Verlust normativer Gewissheit gepragte Be-
trachtungsweise der eigentlichen Funktion der Rechtsordnung gerecht wird.
Angesprochen ist damit die Frage nach Legitimationsgrundlagen des modernen
Staates. Dieser ist gekennzeichnet durch eine umfassende Staatgewalt. Seine
Gestaltungsmacht reicht deutlich Gber die Regalien der friheren Landesherren
hinaus. Anders als diese kann der moderne Staat den Geltungsanspruch des
von ihm geschaffenen Rechts nicht mehr metajuristisch ableiten, sondern ist
statt dessen auf Begrindungen angewiesen, die sich vor der Instanz der
Vernunﬂﬁzu bewahren haben. Als Rechtsstaat darf der moderne Staat nur im
Rahmen der Rechtsordnung tétig werden. Dies allein bandigt den Leviathan
aber nur auf den ersten Blick. Denn der moderne Staat verfigt grundséatzlich
Uber die Mdoglichkeit, sich mit allen Mitteln zu versehen, deren er zur
Bewadltigung der ihm anvertrauten Aufgaben bedarf: Seine Handlungsmacht
wird mit dem Begriff der **Blanko- und Generalvollmacht' umschrieben (Kriger
1966, 818 ff./834). Wenn gleichzeitig die Grundrechtsfreiheit gewahrt bleiben
soll und man nicht allein auf die Vernunft der Herrschenden vertrauen will, muf3
diese umfassende Vollmacht ebenfalls umfassend relativiert sein. Eine derart
weitreichende Gestal-tungskompetenz des Staates verlangt nach korrigierenden
Gegengewichten, die ihrerseits Rationalitatskriterien zu entsprechen haben.

In der Rationalitatsforderung an das Recht kommen somit zwei miteinander
verflochtene Strdnge zusammen. Der moderne Staat (bt seine Herrschaft (nur)
durch das Recht aus; zugleich ist er selbst der Herrschaft des Rechts unter-
worfen. Dabei muissen sich sowohl die Begrindung als auch die Grenzen der
Staatsgewalt intersubjektiv nachvollziehbar und damit *‘rational’ vermitteln
lassen. Erst die Verschrankung der beiden Stréange erlaubt es, den Richtigkeits-
anspruch des Rechts zu untermauern, auf den der moderne Staat mit der von
ihm beanspruchten umfassenden Staatsgewalt gegriindet ist.

5

Siehe dazu Dreier 1996, Art. 1 Rn. 11 m.w.N.
6

So Lange 1969, 558 f. unter Verweis auf die zuvor referierte Sichtweise von Wieacker (1952 und 1967).
7

Nach Hegel ist der Staat "*das an und fur sich Vernunftige™ (siehe dazu - und zu dem Konsequenzen fiir das
Verhéltnis zwischen Individuum und Staat - Petersen 1992, 123 ff.). Zu den Rationalitatskriterien des Rechts
aus heutiger Sicht siehe Abschnitt 2.3.



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

Ein dritter, aus der Funktion des Rechts erwachsender Strang kommt hinzu:
Gegenstand des Rechts sind soziale Beziehungen. Das Recht hat die Aufgabe,
menschliches Verhalten zu beeinflussen. Wenn der Staat seine - durch das
Recht vermittelte - Herrschaftsausibung vernunftgeméR zu begriinden hat,
setzt dies zugleich voraus, daB sich das Verhalten der Individuen vernunftgeman
erklaren (und prognostizieren) laRt. Das dem Recht zugrundeliegende Ratio-
nalitdtskonzept - so die im folgenden weiter untermauernde These - ist erst
tragfahig, wenn es sich auf ein Rationalmodell menschlichen Verhaltens stlitzen
kann.

2.2
Steuerungsfunktion und soziale Gerechtigkeit

Mit der Aufgabe, menschliches Verhalten zu beeinflussen, ist die Steuerungs-
funktion des Rechts angesprochen. Hat man sich von der friihbirgerlichen
Vorstellung verabschiedet, staatlich gesetztes Recht habe lediglich die Aufga-
be, eine als gerecht gedachte gesellschaftliche Ordnung gegen Stdérungen
abzuschirmen, wird auch die gesellschaftliche Ordnung selber mit den durch
sie bestimmten institutionellen Voraussetzungen und Bedingungen individu-
ellen Verhaltens zum Gegenstand staatlicher Verdnderung und Gestaltung
(Grimm 1990a, 297). Dem Recht wéchst infolgedessen die Funktion zu, auf
eine als gerecht gedachte Sozialordnung hinzuwirken. Dies bewirkt, dafl? auch
ein lediglich formaler Rechtsstaat, wenn er seine zentrale Funktion der Ge-
waéhrleistung von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit erfilllen will, auf die
Uberzeugungskraft der Gerechtigkeitsidee angewiesen ist.> Fur das Recht re-
sultiert aus dieser Aufgabenstellung ein doppeltes Problem: Unter den Bedin-
gungen einer demokratisch verfaldten, pluralistischen Gesellschaft kann es
kein einheitliches Verstandnis dartber geben, welche Ldésung einer gesell-
schaftlichen Steuerungsaufgabe als gerecht anzusehen ist. Unter den Bedin-
gungen einer arbeitsteilig organisierten Industriegesellschaft sinken zudem die
Maoglichkeiten des Rechts, Gerechtigkeitsfragen unmittelbar mit der Kraft des
Gesetzesbefehls zu entscheiden. Das Recht steht damit in zweifacher Hinsicht
vor einem Balanceakt: Es mul3 trotz divergierender Gerechtigkeitsvorstellun-
gen und trotz seiner begrenzten Steuerungsmdglichkeiten bei allen seinen
Entscheidungen die Orientierung an der Idee materieller Gerechtigkeit auf-
rechterhalten.

8

Daraus ergibt sich ein Drang hin zu materialen Gerechtigkeitsgarantien, die sowohl den Prozel der Gesetz-
gebung als auch den der Gesetzesanwendung beeinflussen (siehe Abschnitt 2.3).
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221
Gerechtigkeit als Leitbild

Die Idee der Gerechtigkeit zielt auf die Einheit von gegensténdlicher Gemein-
wohlrichtigkeit und persdnlich-individueller Freiheitsgewahrleistung (Den-
ninger 1988, 4). Gerechtigkeit ist sowohl eine individuelle Tugend als auch ein
gesellschaftliches Leitbild. Auf der individuellen Ebene laBt sie sich als eine
Haltung des Menschen beschreiben. Objektiv ist Gerechtigkeit zu verstehen
als Idee oder Prinzip. Sie bildet dann den BeurteilungsmaRstab fur Hand-
lungsnormen, also fur politische Verfassungen, einfache Gesetze und soziale
Regeln. Hier spielt die Frage 'vernunftiger Gleichheit nicht nur vor dem
Gesetz, sondern durch das Gesetz und das Prinzip der Allgemeinheit eine
entscheidende Rolle (Schwemmer 1980).

Gerechtigkeitsfragen zeichnen sich dadurch aus, dal? die Realisierung des einen
Belanges die Realisierungschancen des anderen beeintrachtigt. Zugleich sind die
verschiedenen Belange aber oftmals wechselbeziglich aufeinander angewiesen:
Um soziale Ziele zu verwirklichen, bedarf es einer wirtschaftlichen Grundlage;
die wirtschaftliche Entwicklung gedeiht besser in einem geordneten sozialen
Umfeld. Bei der Frage der Gerechtigkeit geht es letztlich um die Bestimmung
des "'rechten Mafes'. Dies impliziert, dal keine der beteiligten Seiten a priori
als absolut zu betrachten ist. Jede Seite ist in Relation zu den konkurrierenden
Belangen zu betrachten.” Zu bewadltigen sind demnach Konstellationen, die
durch Konkurrenz und Interferenz gekennzeichnet sind. Daraus ergeben sich
Wechselbeziige, die sich in unterschiedlichen, meist auf beiden Seiten anfallen-
den Opportunitatskosten alternativer Lésungsoptionen niederschlagen. Die For-
derung nach Gerechtigkeit zielt darauf ab, hier eine ausgewogene, mdaglichst
optimale Losung zu finden.

Wo die gesellschaftliche "Optimalitat” zu finden ist, sagen die juristischen
Formeln allerdings ebensowenig wie die auf die jeweilige ""Mitte' abzielenden
individuellen Tugendformeln des Aristoteles. Gerechtigkeit ist ein gesellschaft-
liches Leitbild, das historischen Wandlungen unterliegt. Daher verbietet sich die
Vorstellung uﬁassend normierter und verfassungsgerichtlich darzustellender
Gerechtigkeit.™ Das Recht muR} vielmehr jenseits der Grenzen allgemein
zustimmungsféahiger, materieller Gerechtigkeitsdefinitionen Verfahren zur Be-

9

Methodisch fiihrt dies dazu, die Prufkriterien des UbermaRverbotes an alle beteiligten Positionen zu richten.
Zu dieser "wechselbeziiglichen VerhaltnisméaRigkeitsprifung™ in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (siehe etwa BVerfGE 89, 214 - Birgschaft der Angehdrigen oder E 81, 242 - Handelsvertre-
ter) sowie den damit verknupften rechtstheoretischen und -dogmatischen Fragen siehe Fihr 1998b, 23 ff.
Zur verfassungsrechtlichen Aufgabe einer "multilateralen Konfliktschlichtung' siehe auch Mampel 1999
und Schmidt-Preul? 1992, 37 ff. u. 247 ff.

10

Dem entspricht der grundrechtstheoretische Ansatz, der in den Grundrechten (und anderen materiellen
Verfassungsbestimmungen) Prinzipien sieht, die jeweils im Hinblick auf die konkrete Entscheidung zu opti-
mieren sind (Alexy 1985, 71 ff.; sieche dazu auch Fihr 1998b, 23 ff. m.w.N.).
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antwortung der verbleibenden Wertungsdifferenzen bereit stellen (siehe Ab-
schnitt .

Sollen die im Rahmen der Rechtsetzung und -anwendung notwendigen Ab-
wagungsvorgange intersubjektiv nachvollziehbar und damit gegebenenfalls
auch gerichtlich nachprifbar sein, bedurfen sie in jedem konkreten Fall der
rationalen Begrindung. Mit jeder Entscheidung ist das sie tragende Rational-
kalkil offenzulegen. Damit besteht aber grundséatzlich die Mdglichkeit, auch
Begruindungsdefizite aufzudecken und abweichende Rationalitatsargumente
in's Feld zu flhren.

222
Sinkende Gesetzesunmittelbarkeit

In einer arbeitsteiligen Industrie- und Dienstleistungsgesellschaft, in der die
Stoff- und Finanzstrome jedenfalls partiell grenziberschreitend organisiert
sind, 1&Rt sich das Problem einer gerechten Sozialordnung immer seltener un-
mittelbar durch Rechtsetzung I6sen. Gerechtigkeit wird vielmehr zunehmend
wirtschafts-, sozial-, umwelt- und bildungspolitisch vermittelt. Das Recht ver-
liert damit seine *Gerechtigkeitsunmittelbarkeit” und nimmt instrumentellen
Charakter an (Grimm 1973, 7): ""Seine Steuerungsfunktion, die neben die alte
Garantiefunktion tritt, kann es aber nur erftllen, wenn es fahig ist, die Kom-
plexitat der zu steuernden Sachbereiche in sich aufzunehmen. Im Hinblick
auf die Beeinflussung des menschlichen Verhaltens ist das Recht daher ge-
zwungen, jenseits des imperativen Zwanges von anderen Steuerungsformen
Gebrauch zu machen. Dies hat das Recht lﬁﬁeits seit einiger Zeit getan, wenn
auch oftmals in wenig reflektierter Weise. Sollen jedoch die Versuche des
Rechts, das menschliche Verhalten im Sinne der Steuerungsziele zu beeinflus-
sen, Uber ein bloRes Sachverfahren nach dem Muster von Versuch und Irrtum
hinausgehen, ist eine genauere Vorstellung dartber erforderlich, welche Fak-
toren das menschliche Verhalten beeinflussen. Ein derartiges Verhaltensmodell
mag aus der klassischen Perspektive imperativer Steuerung weniger bedeut-
sam erscheinen, weil mangelnde Zielerfillung durch bessere Kontrolle und
verschérfte Sanktionen korrierbar sein sollte; mit der Erweiterung der Steue-
rungsformen miussen aber auch differenziertere Vorstellungen einhergehen
Uber die Faktoren, die das menschliche Verhalten bestimmen. Damit stellt sich
die Frage nach einer theoretischen Fundierung dieser Steuerungsformen, die
ohne Kooperation mit den benachbarten Verhaltenswissenschaften nicht zu
beantworten ist unﬁ\uf die das Recht bislang noch keine befriedigende Ant-
wort gefunden hat.

11
Siehe dazu die Analysen von Schmidt-Preu 1997, Di Fabio 1997 sowie Trute 1996.

12
Trute (1996, 964) konstatiert "'deutliche Defizite einer Theoriebildung im intermediéren Bereich von staatli-
cher Steuerung und gesellschaftlicher Selbstregulierung™.
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2.2.3
Ergebnis

In der Idee der Gerechtigkeit findet das Recht seine tiefste Rechtfertigung. Sie
begriindet seine Uberzeugungskraft und damit seine Geltung und Durchset-
zung; sie ist damit aber zugleich die Achillesferse des rechtlichen Gestal-
tungsanspruchs. Als gerecht bezeichnet eine pluralistische Gesellschaft die
Ldsung eines Entscheidungsproblems, welches die verschiedenen Seiten in
einer Weise zur Geltung bringt, die allgemeine, jedenfalls aber weit
Uberwiegende Zustimmung verdient. Je besser sich eine Lésung begriinden
lankt, desto groRer ist nach dem rational choice-Paradigma der Grad der

%“%}érﬁ‘{%%e wie es dem Recht nicht mehr moglich ist, das Gerechtigkeits-
problem durch imperative Verhaltensvorgaben zu bewaltigen, ist es ge-
zwungen, sich anderen Steuerungsformen zuzuwenden. Wenn es fur Art und
Ausmal des Einsatzes dieser Instrumente Zustimmung gewinnen will, ist das
Recht zugleich gezwungen, seine Auswahl auf der Grundlage von Annahmen
Uber die Determinanten des menschlichen Verhaltens zu begrinden. Dazu
bedarf es eines methodischen Brickenschlages, der die normativen Frage-
stellungen des Rechts mit den realwissenschaftlichen Methoden und Erkenntnis-
sen verbindet.

2.3
Materielle Rationalitatskriterien des Rechts

Zur Begrindung seiner generellen Normen und Einzelentscheidungen stiitzt
sich das Recht auf rationale Mal3stédbe des neuzeitlichen Denkens in Kausalita-
ten. Kennzeichnend ist die Unterscheidung zwischen Zweck und Mitteln und
die Mdoglichkeit, diese nachvollziehbar in Beziehung zu setzen (Schulze-Fielitz
1996, 233). Diese Unterscheidung findet sich auch bei den materiellen Ratio-
nalitatskriterien des Rechts, die sich im wesentlichen auf zwei Grundsétze
stitzen. Es sind dies der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der Gleich-
heitssatz, deren gemeinsame Wurzeln im Gerechtigkeitsgedanken zu finden
sind.®® Beide stellen zunéchst einmal lediglich ein formales Priifungsraster be-
reit. E&Lnau daraus ergibt sich aber ihre elementare Funktion bei der rationalen
Abschichtung von Konfliktlagen.

Beide Grundsétze erlangten in historischer Perspektive ihre besondere Aus-
pragung und Wirkungskraft im hoheitlichen Verhaltnis zwischen Staat und
Birger. Sie sollen den Einzelnen vor Gbermaliiger oder willkirlicher Anwen-
dung der Staatsgewalt bewahren. lhre Wurzeln im Gerechtigkeitsgedanken
und ihr Charakter als elementare Begrindungsmuster haben jedoch dazu ge-

13
BVerfG vom 17.12.1953 - 1 BvR 147/52 - E 3, 58/135 (Beamte). Siehe auch Stern 1988, 1495 f. m.w.N.
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fuhrt, daR sie in allen Rechtsverhéltnissen, wenn auch zum Teil lediglich in
eingeschrankter Form, Anwendung finden.

231
Grundsatz der Verhéaltnisméaligkeit

Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit verwirklicht in zentraler Funktion den
Rationalitatsanspruch des Rechts. Ihm kommt in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts eine ''schlechthin Uberragende Bedeutung' (Dreier
1996, vor Art. 1, Rn. 91) zu. Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit ist letzt-
lich ein Ausscheidekriterium auf der Grundlage einer Zweck-Mittel-Betrach-
tung:~" Die eingesetzten MittEJE_]dUrfen - bezogen auf die angestrebten Ziele -
nicht unverhéltnismaRig sein.— Dies setzt voraus, dal} die gewdhlten Instru-
mente zunadchst einmal Uberhaupt in der Lage sind, zum Regelungsziel beizu-
tragen (Geeignetheit). Zum zweiten dirfen sie in ihrer Regelungsintensitat
nicht Gber das hinausgreifen, was zur Erreichung des Zieles notwendig ist. Die
Juristen sprechen hier meist von "‘Erforderlichkeit™ und meinen das Gebot,
unter den geeigneten Mitteln d ildeste zu wahlen. Man konnte auch von
einem "'Verschwendungsverbot'™ oder gleich vom "Prinzip der Okonomie"
(Krtiger 1966, 835) sprechen. Erst wenn dieses nicht verletzt ist, erreicht man
die dritte Stufe, die eigentliche Priifung der VerhaltnismaRigkeit (im engeren
Sinne). Hier geht es um die angemessene Gewichtung von Ziel und Mitteln.
Dies zu beurteilen, ist nur auf der Grundlage wertender Aussagen moglich.
Eine abstrakte Hierarchie der Werte lafit sich nicht begriinden. Angesprochen
ist vielmehr die personliche Gewichtung der verschiedenen Belange in der
jeweiligen Wertungsfrage, die dann das Gerechtigkeitsempfinden bestimmen.

232
Gleichbehandlungsgrundsatz

Der GIeichbehandIungsgrundsatzEIverbietet, gleiche Sachverhalte ungleich zu
behandeln, und fordert eine differenzierte Behandlung ungleicher Sachverhal-

14

Zu seinen rechtsgeschichtlichen Wurzeln siehe Wieacker 1979, der als "'méachtigste Wurzel" das *'Okono-
miegebot der Mittel-Zweck-Relation' identifiziert, welches bereits zum "'festen Bestand der griechischen
Rechtstheorien gehorte", sich aber auch im rémischen Recht - etwa bei Ulpian - finden laRt (Wieacker
1979, 878).

15
Fur weitere Einzelheiten siehe etwa Wittig, 1968; Grabitz 1973; Stern 1994, 762 ff.; Schneider 1976;
Hirschberg 1981; Jakobs 1985 sowie Pieroth/Schlink 1998, Rn. 297 ff. und Fuhr 2000b, 24 ff.

16
Diesen Bedeutungsgehalt deckt die oftmals synonym zum Begriff der VerhaltnisméaRigkeit gebraucht Be-
zeichnung ""UbermaRverbot" besser ab; siehe dazu Abschnitt 5.4.2.

17

Dessen Wurzeln liegen in der kulturgeschichtlichen Anerkennung der menschlichen Wuirde. Die Men-
schenwirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GG soll als egalitéres Prinzip vor willkurlicher Ungleichbehandlung
schiitzen (Dreier 1996, Art. 1 I, Rn. 44). In der Verknipfung mit dem Prinzip der Verallgemeinerung besteht

11
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te.EIAIIein aus sich heraus kann der Gleichheitssatz keine entscheidungslei-
tende Kraft entfalten. Der Gleichheitssatz ist zunéachst einmal nur eine "leere
Form™ ™. Er gibt lediglich eine formale Struktur vor. Denn er sagt nicht, welche
Félle gleich zu behandeln sind bzw. nach welchen Kriterien zu differenzieren
und welches Mal abweichender Behandlung zuléssig ist. Vielmehr bedarf es -
ebenso wie beim UbermaRverbot - einer Auffillung des formalen Entschei-
dungsmusters durch wertende Aussagen. Der Gleichheitssatz hat im wesentli-
chen die Funktion, Ungleichbehandlungen, die Folge von Akten hoheitlicher
Normsetzung sind, fur begriindungsbedirftig zu erkldren (Podlech 1971,

191).
Die Anforderungen an die Begrindung steigen mit der Intensitat der Un-
gleichbehandlung: Die ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts ent-

wickelte "'neue Formel'™= verscharft die Begriindungslast, "'je starker sich die
Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf [gie Ausilibung
grundrechtlich geschitzter Freiheit nachteilig auswirken kann*.<~ Das Bundes-
verfassungsgericht versteht hier das Gleichheitsgebot als Verbot der Ungleich-
behandlung ohne angemessenen sachlichen Grund. Zu prifen ist, ob die Un-
gleichbehandlung einen legitimen Zweck verfolgt, ob sie zur Erreichung dieses
Zwecks geeignet und notwendig ist und ob sie in angemessenem Verpaltnis
zur verfassungsrechtlichen Gewichtigkeit des verfolgten Zwecks steht.“= Die
richterliche Kontrolldichte soll mit der Intensitat der Ungleichbehandltlﬂg und
der Intensitat des Eingriffs in die Rechtssphéare des Biirgers zunehmen.

eine enge Verbindung zur Gerechtigkeitsidee (siehe Abschnitt 2.2), die durch den Gleichheitssatz spezifi-
sche Ausprégungen erfahrt (Podlech 1971, 191 ff.).

18
BVerfGE 3, 58/135 f. - Beamten-Urteil; st. Rspr.

19

Hart (1961, 155) spricht vom Gleichbehandlungsgrundsatz als "empty form™ und fiigt hinzu: "*To fill it we
must know when, for the purposes in hand, cases are to be regardered as alike and what differences are
relevant™.

20

Deren "Neuigkeitswert" allerdings geringer ist, als es zunachst den Anschein haben mag, weil mit im Be-
griff des ""wesentlich Gleichen' schon immer eine Abstufung nach VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten mit
enthalten war (Heun 1996, Rn. 20).

21
BVerfGE 88, 87/96 - Transsexuelle; E 91, 346/363 Abfindung des Miterben.

22
BVerfGE 81, 208/224 - Schutzrecht des auslandischen Kunstlers ; E 82, 126/146 - Arbeiter-Kindigungs-
schutz. Siehe auch Pieroth/Schlink 1998, Rn. 440.

23
BVerfGE 88, 87/96 f.- Transsexuelle; st. Rspr., siche die Nachweise bei Heun 1996, Rn. 19.

12
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Dogmatisch liegt darin fur Ungleichbehandlungen_groRerer Intensitéat eine
Anndherung an die VerhaltnismalRigkeitsprufung,” wenn danach gefragt
wird, welche Ungleichbehandlungen im Hinblick auf die verfolgten Ziele und
die dazu eingesetzten Mittel gerechtfertigt erscheinen.= Methodisch betrach-
tet kollidiert hier der Gleichheitssatz mit anderen Verfassungsrechtsgitern. Die
Vermittlung zwischen den beiden Grdof3en leistet der Grundsatz der Verhalt-
nismagigkeit (Rufner 1992, Rn. 101). Es ist zu fragen, ob die Abweichung von
der verfassungsrechtlich gebotengn Gleichheit (bzw. differenzierenden Be-
handlung ungleicher Sachverhalteg im Hinblick auf das verfolgte Ziel geeig-
net, erforderlich und schlie3lich I.;.{Pter Abwéagung von Gleichheit und dem
angestrebten Ziel angemessen ist.

Aus dem Gleichheitssatz hat das Buﬁsverfassungsgericht riber hinaus
Forderungen nach Systemgerechtigkeit™ und Folgerichtigkeit= sowie neuetr-
dings nach Widerspruchsfreiheit entwickelt. Eine genauere Betrachtunje‘-LIJI
zeigt jedoch, daR die damit verbundenen Anforderungen nach systematischer
Konsistenz deutlich geringer zu veranschlagen sind als es nach dem Bedeu-
tungsgehalt, der in den Begriffen mitschwingt, zunéachst den Anschein hat.
Die Strahlkraft der Begriffe ergibt sich wohl nicht zuletzt aus der damit ver-
bundenen Hoffnung auf gesteigerte Rationalitat.™ Auch wenn diese Intention

24
Hesse 1993, 130 f. sowie Jarass 1995, 375 ff. Dreier 1996, Vorb. Rn. 95; Heun 1996, Rn. 24 ff. m.w.N. und
Pieroth/Schlink 1998, Rn. 440.

25
Rifner 1992, Rn. 97 u. 100.

26

Siehe etwa BVerfGE 30, 292 - Erddlbevorratung, wo das Gericht zu der Auffassung gelangte, in Fallen, in
denen es sich nicht ausschlieBen lasse, ""daR bei einer zwar zahlenmaRig kleinen, aber nach typischen
Merkmalen deutlich abgrenzbaren Gruppe von Unternehmen die Pflicht zur stdndigen Vorratshaltung zu
einer ungleich fuhlbareren wirtschaftlichen Belastung fuhrt," der Gesetzgeber gehalten ist, die Moglichkeit
vorzusehen, diese Belastung auf ein zumutbares MaR zu begrenzen. Es kommt zu dem Ergebnis: "'Dadurch,
daR das Gesetz keine Mdglichkeit vorsieht, diese Sonderfalle angemessen zu bericksichtigen, sie vielmehr
unterschiedslos der allgemeinen Regelung unterwirft, insoweit also in einer das Gerechtigkeitsgefuhl nicht
befriedigenden Weise ""Ungleiches gleich™ behandelt, ist bei der in dem angefochtenen Gesetz enthaltenen
Berufsaustbungsregelung Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG verletzt worden."

27
Rifner 1992, Rn. 97 sowie die Nachweise in Fn. 24.

28
Vgl. etwa BVerfG vom 30.9.1987 - 2 BvR 933/82 - E 76, 256/336 f. (Doppelversorgung), wo das Gericht
positiv feststellt, die Sach- und Systemgerechtigkeit sei gegeben.

29
BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 (Besteuerung der Zinsertrége) - E 84, 239/271.

30
Siehe dazu Fiihr 2000b, 34 ff.

13
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grundsétzliche Zustimmung verdient, ist doch nicht zu Ubersehen, dal} die
Maoglichkeiten einer Rationalitétssteigerung aufgrund der Vielfalt der zu re-
gelnden Sachverhalte und der jeweils erforderlichen Wertungen begrenzt ist.
Auch wenn manche verfassungsgerichtlichen Schluf3folgerungen aus dem
Gleichheitssatz zyrijckzuweisen sind, bleibt es doch zutreffend, daf? in ihm ein
"rationaler Kern""=< steckt. Festzuhalten bleibt, dafl} sich aus dem Gleichheits-
satz die Forderung nach einer Begriindungspflicht fur Gleich- oder Ungleich-
behandlung ergibt. Ob eine Differenzierung (oder ihr Fehlen) vor dem Gleich-
heitssatz bestehen kann, héngt von den jeweils verfolgten Zielen und den
dazu eingesetzten Mitteln sowie den hierzu in Beziehung zu setzenden Fakto-
ren ab, die im konkreten Fall die_televanten Merkmale fir eine Gleich- oder
Ungleichbehandlung bestimmen.™ Damit ist es mdglich, das Wertungspro-
blem ein Stiick weit zu strukturieren, gel6st ist es nicht. Eine Entscheid im
konkreten Fall ist nur unter Ruckgriff auf wertende Aussagen mdoglich.™ Der
verfassungsrechtliche Gleichheitsbegriff ist damit stark *‘wertungsbeladen®
(Lubbe-Wolff 1988, 260);"Um so wichtiger ist es, die vorgenommenen Wer-
tungen und die ihr zugrundeliegenden empirisch-prognostischen Grundlagen
im Hinblick auf die gleichbehandlungsrelevanten Wirkungen in Betracht
kommender Gestaltungsoptionen nachvollziehbar darzulegen.

31

Neben dem "'reinen™ Rationalitatsgehalt, der die Argumentationen im *'System-Denken® fir Richter anzie-
hend macht, durften auch die erheblich erweiterten richterlichen Kassations- und Gestaltungsméglichkeiten
eine Rolle spielen.

32

Dies zeigt sich etwa auch in der US-amerikanischen Praxis der Priifung des Gleichheitssatzes, die mit dem
Begriff "'rationality test" umschrieben wird, dem unterschiedliche "'levels of scrutiny** korrespondieren (Tribe
1988, 1451 ff.; Brugger 1987, 162 ff.); eine Praxis, der die neuere bundesdeutsche Interpretation entspre-
chen soll (Hesse 1993, 131).

33
Zu der daraus resultierenden Argumentationslast des Gesetzgebers siehe Podlech 1971, 57 und Alexy 1985,
370 ff., jeweils m.w.N.

34

Diese betreffen sowohl die Auswahl der sachlichen Differenzierungsgriinde, die fir die Annahme der
Gleichheit oder Ungleichheit der betrachteten Gruppen ausschlagebend sind, als auch die Relationen zwi-
schen diesen qualifizierenden Kriterien und der getroffenen Regelung, den damit verfolgten Zielen und den
eingesetzten Mitteln; siehe dazu Rufner 1992, Rn. 44 - 88.

35

Der Hinweis, die ausflllenden Mafstabe seien der Verfassung zu entnehmen (Kirchof 1992, Rn. 94 ff.), ist
sicherlich zutreffend, er bleibt aber unvollstdndig, wenn man nicht hinzufiigt, dal? auch dem Ruckgriff auf
die Verfassung Grenzen gesetzt sind, da sich die MaRstabe nur bis zu einem gewissen Grade aus der Ver-
fassung materiell-rational herleiten lassen. Im gleichen Malie sind daher aber auch zugleich die Mdglichkei-
ten einer rein materiell-rationalen Bewaltigung durch die Gerichte beschréankt (siehe Abschnitt 2.4).

14
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2.3.3
Ergebnis

Das gemeinsame Kennzeichen der materiellen Rationalitatskriterien liegt in der
gedanklichen Trennung von "'Zweck™ und "Mitteln': Rechtsnormen dienen
jeweils einem bestimmten Ziel; dieses selbst, aber auch die zu seiner Errei-
chung eingesetzten Mittel mit den daraus resultierenden Wirkungen auf die
Freiheitsentfaltung der Betroffenen missen sich vernunftgemaR begrinden
lassen. Im Rahmen des VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes sind die Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit der Mittel ist im Hinblick auf die inten-
dierten Ziele zu betrachten. Neben diese - als *'vertikal* zu bezeichnende - Per-
spektive tritt im Rahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes zusatzlich der hori-
zontale Vergleich zwischen mehreren Grundrechtstragern. Auch hier kommt es
darauf an, ob der angestrebte Zweck fir Art und AusmafR der gleich-
heitswidrigen Behandlung eine ausreichende Grundlage darstellt. Dies ist dann
jedenfalls nicht der Fall, wenn sich das Ziel auch mit **weniger ungleichen Mit-
teln erreichen lief3e.

2.4
Grenzen materiell-rationaler Konfliktbewaltigung

Diese Ausrichtung auf materielle Rationalitatskriterien mag zu der Annahme
verleiten, gesellschaftliche Auseinandersetzungen lieBen sich allein unter An-
legung der genannten materiellen Anforderungen bewaéltigen. Unterstellt man
in einer theoretischen Betrachtung die Abwesenheit von Erkenntnisproblemen
und Wertungsdifferenzen, erscheint es maglich, gesellschaftliche Konflikte
unmittelbar aus der Anwendung materiellen Rationalkalkils aufzuldsen. Dies
konnte dazu fuhren, dal’ letztlich nur noch eine Lésung in Betracht kommt;
namlich diejenige, die nicht gegen das Gleichbehandlungsgebot verstolit und
die Prufungsfolge des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes in allen drei Stufen
erfolgreich durchlaufen hatte.

In der gesellschaftlichen Wirklichkeit sind die unterstellten Voraussetzungen
allerdings nicht gegeben. Defizite in der Sachverhaltsermittiung und Unsicher-
heiten in der Verhaltensprognose lassen sich nur zu einem gewissen Grade,
keinesfalls aber vollstandig beheben. Wertungsdifferenzen werden in einer
pluralistischen Gesellschaft immer bestehen. Die genannten Voraussetzungen
kénnen daher nur in einer reinen Modellwelt als gegeben unterstellt werden.
Eine darauf aufbauende Vorstellung kann - auch wenn sie in der Theorie
"durchzuspielen' sein mag - einer rechtlichen Strukturbildung nicht zugrun-
degelegt werden. Diese muR vielmehr so beschaffen sein, dal? sie in der Lage
ist, die real vorhandenen Konflikte unter den gegebenen Restriktionen zu
bewadltigen. Ein Rationalitatskonzept, welches allein auf materielle Kriterien
stitzt, scheidet infolgedessen aus und damit alle Ansatze, die unter Zu-
grundelegung wirklichkeitsfremder Annahmen dazu tendieren, die genannten
Voraussetzungen als gegeben zu betrachten. Die in der realen Anwendung
notwendig defizitdren materiellen Rationalitétskriterien bedtrfen daher der
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Ergénzung durch Elemente prozeduraler Rationalitat (siehe Abschnitt .

2.5
Steuerungsaufgabe des Rechts

Dem Postulat der Rationalitét des Rechts ist nicht bereits dann geniige getan,
wenn das normative System in sich als kohérent zu bezeichnen ist; es ist viel-
mehr darauf gerichtet, soziale Kooperation dauerhaft zu ermdglichen und fur
auftretende Konflikte Entscheidungsregeln und -verfahren bereitzustellen. Das
Recht zielt demgemald darauf ab, das menschliche Verhalten so zu beeinflus-
sen, dal sich soziale Interaktionen in gesellschaftlich erwiinschten Bahnen
bewegen. Das normative System des Rechts ist kein Selbstzweck, sondern
darauf angelegt, ""positive’ Wirkungen im realen Verhalten der Regelungs-
adressaten zu erzielen.

Der Staat muR sich aufgrund der verdnderten Steuerungserwartungen und der
Eigenarten der Steuerungsgegenstande von der Vorstellung verabschieden,
Gerechtigkeitsfragen vorrangig durch imperative Grenzziehungen auf hier-
archischem Wege zu l6sen. Bei abnehmender *"Gesetzesunmittelbarkeit™ muf3
er vermehrt auf andere, mittelbar wirksame Formen der Verhaltensbeein-
flussung zurtickgreifen. Auch in der Anwendung dieser verdnderten Handlungs-
formen beruht das staatliche Handeln weiterhin "*auf der generellen Erwartung
verninftigen, normativ lenkbaren Individualverhaltens und auf der Stimulier-
barkeit der Privatinitiative' (Denninger 1979, 187). Der Grad an Anerkennung,
den das Recht genief3t, ergibt sich unter diesen Bedingungen nicht vorrangig
aus der theoretischen Uberzeugungskraft, die aus einer methodisch gelungenen
rechtsimmanenten Systembildung resultieren mag; vielmehr kommt es vor allem
darauf an, ob das Recht die ihm entgegengebrachten Steuerungs-erwartungen
auch eingel6st. Entscheident ist dabei, dal? die Ergebnisse rechtlich vermittelter
Entscheidungsprozesse mit den daraus erwachsenden Wirkungen auf das
tatséchliche Verhalten der jeweiligen Adressaten vor dem Leitbild rational
vermittelbarer Gerechtigkeit zustimmungsfahig sind.

Beide Rationalitdtsebenen - die '*Makro-Ebene™ rechtlich vermittelter gesell-
schaftlicher Regelformulierung und Einzelfallentscheidung ebenso wie die
""Mikro-Ebene™ des Individualverhaltens - sind unmittelbar aufeinander bezo-
gen: Rechtliche Rationalitdt hat sich vor der Vernunft der Individuen zu
bewahren.™ Dies wird Uberzeugender gelingen, wenn sich die Auswahl unter
verschiedenen rechtlichen Gestaltungsoptionen auf ein Modell rationalen

36

Diese "'Bewéahrungsprobe' erfolgt zum einen im Rahmen des demokratischen Willensbildungsprozesses,
also im Diskurs mit und in der Gesellschaft; zum anderen aber auch im Wechselspiel zwischen den Organen
des Staates etwa im Rahmen verfassungsgerichtlicher Auseinandersetzungen. Die Geltungskraft und Reich-
weite der dabei heranzuziehenden Rationalitatskriterien ist dabei jedoch unterschiedlich ausgepragt (siehe
Abschnitt 5.4.3).
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Individualverhaltens stiitzen kann, da sich auf dieser Grundlage intersubjektiv
nachvollziehbare Analysen und Prognosen erstellen lassen.
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3

Auf dem Weg zu einer Verhaltenstheorie fur das Recht

Zur Stutzung der These, das Recht bendtige flr seine Gestaltungsentschei-
dungen ein Modell menschlichen Verhaltens, &Rt sich die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgericht heranziehen, die vom Gesetzgeber verlangt, sich
mit den "tatsachlichen Verhéltnissen™ auseinanderzusetzen (Abschnitt .
Wenn rechtliche Gestaltungsentscheidungen auf Ergebnisse der Verhaltens-
wissenschaften zu stitzen sind, erfordert dies eine interdisziplindre Verstandi-
gung, die auf Seiten der Juristen verlangt, den normativen Rahmen zu tber-
schreiten und das juristische Denken fir Ansétze realwissenschaftlicher Ver-
haltensanalyse zu 6ffnen (Abschnitt . Sodann ist zu fragen, welche Anfor-
derungen an ein Verhaltensmodell zu richten sind. Hier ist dem normativen
Menschenbild des Rechts ebenso nachzugehen (Abschnitt wie den Ansat-
zen im Rahmen der Rechtswissenschaft, Verhaltensmodelle zu entwickeln
(Abschnitt B.4].

Zu suchen ist nach einer Verhaltenstheorie, die in der Lage ist, die
Schnittstellenproblematik zwischen normativem Anspruch und realer Steuer-
ungsleistung zu bewaltigen. Leitender Gesichtspunkt ist dabei die Funktion, die
das zu entwickelnde Modell zu erfillen hat. Diese liegt darin, der realwissen-
schaftlichen Analyse verhaltensbestimmender Parameter sowie der darauf
aufbauenden Wirkungsprognose methodische Konsistenz zu verleihen und
damit das Fundament fir die Anwendung der Rationalitétskriterien des Rechts
bereit zu stellen. Die Modellansatze sind dementsprechend daraufhin zu
befragen, inwieweit sie in der Lage sind, die ""Vermittlungsleistung™ zwischen
realwissenschaftlichen und normativen Aspekten zu erbringen.

3.1
Juristische Forderungen nach Realanalyse

DaR der Gesetzgeber vor seinen Entscheidungen eine ''sozialwissenschaftlich
abgesicherte Realanalyse der zu ordnenden Lebensverhdltnisse' (Denninger
1975, 546) durchzufiihren hat, ist dem Text des Grundgesetzes nicht unmit-
telbar zu entnehmen. Diese Forderung ergibt sich vielmehr aus dem Rationali-
tatsanspruch des Rechts: Das Bundesverfassungsgericht entwickelt sie aus den
beiden elementaren materiellen Rationalitéts-Kriterien, dem Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit und im Gleichheitssatz. Zwischen beiden besteht auch in
dieser Hinsicht ein enger innerer Zusammenhang: "'Der Gleichheitssatz und
das UbermaRverbot haben gemeinsam, daR sie ein rechtliches MaR suchen
und ein Gleichgewicht herstellen kénnen, deshalb die MeRbarkeit staatlichen
Handelns voraussetzen und jede staatliche Malinahme als rationalen Akt des
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=

MaR-Nehmens verstehen™.*= Dieser Akt bedarf einer entsprechenden
Grundlage, was verlangt, dal? die ""gestaltende und regelnde Staatsgewalt die
im Regelungsgegenstand vorgefundenen rechtlichen und tatséchlichen Ord-
nungsstrukturen aufnimmt und als Rechtfertigungsgrund fur Gleichstellung
oder Unterscheidung wertet' (Kirchhof 1992, Rn. 205).

Beide materiellen Grundsétze verlangen also eine Realanalyse, die von den
Staatsgewalten prozedural abzuarbeiten ist. Die Anforderungen, die eine der-
artige Realanalyse zu erfullen hat, lassen sich exemplarisch verdeutlichen an
den Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht fir den ProzeRR der
Gesetzgebung erfiillt hat. Der Gesetzgeber hat danach die Enfwicklung der
tatsachlichen Problemlage zu beobachten (Beobachtungspflich% obei er
sich auf empirische Erhebungen zu stitzen hat (Ermittlungspflicht™). In den
Worten des Bundesverfassungsgerichts:

"DemgemaR hat das Bundesverfassungsgericht nachzuprtfen, ob der Gesetzge-
ber den fur seine Regelung erheblichen Sachverhalt ermittelt und dem Gesetz zu-
grunde gelegt hat™ (BVerfGE 86, 90/108 f. - Riick-Neugliederungsgesetz). **Der
Gesetzgeber ist dabei gehalten, sich Uber die tatsachlichen Grundlagen seiner Ab-
wéagung aufgrund verlaBlicher Quellen ein eigenes Bild von den tatséchlichen Ver-
haltnissen (...) zu verschaffen (...); er darf sich nicht mit Berichten von interessierter
Seite begniigen' (BVerfGE 86, 90/112; Hervorhebung im Original).

Dabei reicht es nicht, lediglich die gesetzlichen Vorschriften zu analysieren.
Vielmehr sind die realen Bedingungen der Anwendung der Vorschriften in den
Blick zu nehmen. Dementsprechend hat der Gesetzgeber dafiir zu sorgen, dal3
"die fur die Beurteilung der Wirkungen des Gesetzes nﬁﬂvendigen Daten
planmafiig erhoben, gesammelt und ausgewertet werden™'.

Auf der Grundlage der Sachverhaltsermittlung hat die Legislative entspre-
chende Prognosen Uber die zukiinftige Entwicklung zu erstellen (Prognose-
pflicht), die die Grundlage fiir eine Bewertung der Konstellation bildet (Bewer-
tungspflicht). Daraus kann sich die Pflicht ergeben, gesetzgeberisch tétig zu

37

Kirchhof (1992, Rn. 161); der im weiteren die Ansicht vertritt, die beiden Grundsatze seinen materiell ge-
genlaufig: Wahrend das UbermaRverbot den Gebrauch der Freiheit schiitzen solle, weise der Gleichheitssatz
auf die Grenzen der Freiheit, die sich aus der gleichen Freiheit anderer ergédben (a.a.0., Rn 162). Bei der
Bewaltigung von Ingerenzproblemen auf der Gleichordnungsebene spielt aber der Grundsatz der Verhalt-
nismagigkeit eine entscheidende Rolle (siehe Fiihr 1998b, 23 ff.).

38
BVerfG vom 8.8.1978 - 2 BvL 8/77 - E 49, 89/132 (Kalkar).

39
BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 87, 90 (Ruick-Neugliederungsgesetz = DVBI. 1992, 960 ff. =
NVwZ 1993, 262 ff.); dazu Huber/Kohnen 1994, 83 f.

40
BVerfG vom 28.5.1993 - 2 BvF 2/90 u.a. - E 88, 203/310 (Schwangerschaftsabbruch Il); siehe auch BVerfG
vom 19.3.1995 - 1 BvL 20 - 24/73 (Vermahlung) E 39, 210/226. Dazu auch Papier 1994, Rn. 312 ff.

19



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

werden (Handlungspflicht), und zwar in einer Weise, die - unter Berucksichti-
gung entgegenstehender Rechtsgliter - sicherstellt, da_ejne tatsachlich wirk-
same Erreichung der Handlungsziele gewahrleistet wird.

Wird der Gesetzgeber tatig, ist er gehalten, seine RegelungszieleIZI und die
seiner Abwagung zugrundeliegenden Annahmen und Wertungen offenzule-
gen (Begrindungspflicht). Die Begrindungsforderung bildet einen reflexiv
wirkenden Anreiz, der darauf gerichtet ist, das Postulat sachrationaler Gesetz-
gebung zu verwirklichen. Die an der Gesetzgebung beteiligten Organe sind
gehalten, ihre Motive offenzulegen und die getroffene Regelung argumenta-
tiv zu rechtfertigen. Die Begriindung macht die Regelung fiir Adressaten und
Normanwender nachvollziehbar und erhdht damit Akzeptanz und Durchset-
zungschancen des Rechts.

Zugleich schafft die Begrindung die Grundlage fur eine Prifung am Mal3stab
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (Ossenbiihl 1976, 501 und 504 ff.), wie
das Bundesverfﬁ.élsungsgericht seiner Entscheidung zur Kapazitatsverordnung
ausgefihrt hat™™ ""Eine solche Inhaltskontrolle setzt voraus, dal die Annah-
men und Wertungen des Normgebers, die seine AEEYvagung bestimmt haben"
im gerichtlichen Verfahren *"offengelegt™ werden.

Die Beobachtungspflicht 4Rt sich auch als verfassungsrechtlich begriindete
Pflicht zur ""Gesetzesevaluation' bezeichnen (Hoéland 1994, 374 f.). Der Ge-
setzgeber hat den vorhandenen Stand an Gesetzen regelmaliig empirisch dar-
aufhin zu Uberprifen, ob er den verfassungsrechtlichen Anforderungen noch
entspricht (Huber 1992, 376). Die damit verankerte Rickkopplung der
Rechtswirklichkeit schafft die Grundlagen fir einen prozeduralisierten *'Lern-
prozeR™ des Gesetzgebers (Hill 1995, 85). Er hat jeweils erneut zu fragen, ob
die Annahmen, die der urspringlichen Abwagung zugrundelagen, noch zu-

41
Zusammenfassend BVerfG vom 29.11.1995 - 1 BvR 2203/95 (Ozon) - NJW 1996, 651. Kritisch zu der re-
striktiven Anwendung im konkreten Fall Steinberg 1998, 329 ff..

42
Diese weisen allerdings oftmals nicht klar in eine Richtung, sondern sind in sich widerspruchlich - offen ist
bislang, wie dieses Problem methodisch zu bewaéltigen ist (siehe dazu Fihr 1999, 218 ff.).

43

BVerfG vom 22.10.1991 - 1 BvR 393 u. 610/85 - E 85, 36/57 (Kapazitatsverordnung = DVBI. 1992, 145 ff.);
sieche dazu auch Huber/Kohnen, 1994, 80 ff. Die Entscheidung betrifft zwar den ErlaB einer Verordnung,
die Grunduberlegungen durften aber in gleicher Weise auf den Erlal von Gesetzen zutreffen; siehe etwa
die Ruck-Neugliederungsentscheidung, wo das Gericht vom Gesetzgeber fordert, dem Adressaten, "'die
Grinde nachvollziehbar' mitzuteilen, die ihn zu seiner Regelung veranlassen; BVerfG vom 12.5.1992 - 2
BVR 470 u.a./90 - E 86, 90/110.

44

Den Normgeber trifft insoweit eine "'Darlegungslast. War die Norm "'nicht von vornherein mit einer Be-
grundung versehen, die die ma3gebenden Gesichtspunkte deutlich macht, muR die Entstehungsgeschichte
nachtréglich rekonstruierbar sein'* (BVerfGE 85, 36/57) Begriindungsliicken oder Fehler des Ableitungszu-
sammenhangs konnen den Schlul nahelegen, daR materielle Defizite bestehen, die im Ergebnis die Verfas-
sungswidrigkeit der Norm begriinden kdnnen.

20



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

treffend sindE“| und ob sich aus den Abweichungen AnlaR fiir eine Anpassung
des Regelungskonzeptes ergibt.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dal? die in den Legitimationsgrund-
lagen des Rechts wurzelnde Forderung nach rationaler Begriindung gesetzge-
berischer Entscheidungen in einem durch die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgericht weiter konkretisierten Anforderungsprofil niedergeschlagen
hat. Vom Gesetzgeber wird eine permanente, empirisch fundierte Realanalyse
gefordert; offen bleibt aber, auf welcher methodischen Grundlage diese zu
erfolgen hat. Da es darum geht, die tatsdchlichen Wirkungen des bestehen-
den Rechts auf das Verhalten der Regelungsadressaten zu erfassen und auf
dieser Grundlage Prognosen mdglicher alternativer Regelungsoptionen zu
erstellen, muf} der theoretische Ansatz jedoch in der Lage sein, die jeweiligen
Auswirkungen auf das Verhalten der Individuen abzubilden.

3.2
Das Menschenbild im Recht

Flr den Fall, dal im Recht ein spezifisches Menschenbild verankert ist, sollte
ein rechtswissenschaftlichen Kriterien angemessenes Verhaltensmodell mit
ihm nach Mdglichkeit in seinen wesentlichen Ziigen Ubereinstimmen.

Wenn im juristischen Kontext vom "*Menschenbild™ die Rede ist, dann sind
damit in aller Regel normative Aussagen verbunden. Dies gilt auch fur die
bekannte Formel des Bundesverfassungsgerichts. Danach ist das Menschenbild
des Grundgesetzes '‘nicht das eines isolierten souveranen Individuums; das
Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum-Gemeinschaft im Sinne der
Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-
schieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten."'

Bereits die Bezeichnung "*Menschenbild-Formel™ diirfte allerdings fur die zitierte
Formulierung etwas hoch gegriffen sein, denn hier wird weniger ein um-
fassendes Menschenbild entwickelt als vielmehr eine Aussage zur sozialen Ein-
bindung der Person gemacht. Diese bleibt zudem inhaltlich unspezifisch, denn
Uber das MaR der Gemeins[ﬁaﬁsbezogenheit und Gemeinschaftsgebunden-
heit trifft sie keine Aussage.”” Das Bundesverfassungsgericht erteilt lediglich
einem einseitig-isoliertem Freiheitsverstandnis und der damit verbundenen
"Fiktion eines selbstherrlichen Individuums™ (Schlink 1984, 463) eine Absage.
Statt von "Menschenbild™ man zutreffender sollte von dem verfassungs-

45
BVerfG vom 30.05.1990 - 1 BvL 2/83 - E 82, 126/153 (Arbeiter-Kuindigungsschutz).

46
BVerfG vom 20.7.1954 - 1 BvR 459/52 u.a. - E 4, 7 ff. u. 15 f. (Investitionshilfe).

47
Es handelt sich damit um "*hochabstrakte Leer-Begriffe' (Denninger 1973, 22). Zur Funktion dieser Begriffe
in der weiteren Rechtsprechung siehe Baer 1999, 13 ff.
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rechtlich geordneten Verhaltnis des einzelnen zur Gemeinschafp im Sinne
eines normativen Leitbildes sprechen, um Verwechslungen mit einem empiri-
schen oder anthropologischen Menschenbild zu vermeiden. Aber auch das
normative Leitbild bleibt in seinen Konturen unscharf, da es Uber Art, Ausmaf}
und Instrumentierung der Sozialbezlige nichts aussagt.

Diese begrifflichen und inhaltlichen Einschrankungen &ndern aber nichts daraﬁa
dal’ die Formel - vor allem im Kontrast zu (alt-) liberalen Freiheitsvorstellungen

- eine Signalwirkung entfaltete, zumal sich die Formel als programmatische
Aussage des Gerichts verstehen liel3. In dieser Funktion beeinflulite sie die
Entwicklung in der Gesetzgebung und_deren Rezeption in Rechtsprechung,
Verwaltungspraxis und Wissenschaft.”™™ Versucht man, diese Entwicklung
bilanzierend zusammenzufassen, dann zeigt sich als Leitbild der Typus des
Menschen als **Person™: eines Wesens von unverfiigbarem Eigenwert, das zur
freien Entfaltung bestimmt, zugleich gemeinschaftsbezogen und gemein-
schaftsgebunden und darum auch berufen ist, menschliches Zusammenleben
verantwortlich mitzugestalten.™~Auch fur dieses Bild der Person gilt jedoch, daf
es nur wenige klare Konturen aufweist und fallweise in der einen oder anderen
Richtung konkretisierungsbeduirftig ist. Damit ist bereits die normative
Orientierungswirkung des Leitbildes relativ schwach ausgepragt. Als Muster fir
eine "positive’ Modellbildung ist es zu wenig konturenscharf. Festzuhalten
bleibt lediglich, dal ein rein "'selbstherrliches Individuum® nicht zur Grundlage
einer Modellbildung zu machen ist.

3.3
Verhaltensmodelle in der Rechtswissenschaft

Aus der normativen Perspektive des Rechts ist es verstandlich, dal3 die Ausein-
andersetzung mit realwissenschaftlichen Fragen nicht im Mittelpunkt des dis-
ziplindren Erkenntnisprogramms steht. Dennoch hat sich die Rechtswissen-
schaft in den verschiedenen Epochen immer wieder mit Methoden und Er-
kenntnissen der benachbarten (Verhaltens-) Wissenschaften auseinanderge-
setzt. Die Ergebnisse dieser Rezeption und gelegentlicher Kooperation blieben
allerdings innerhalb der Rechtswissenschaften eher *randstandig™. Weder der
Rechtsanthropologie noch der Rechtssoziologie oder der '"Rechts6konomie™
gelang es, bis in den Kernbestand der disziplindren Identitat vorzudringen.

48
Siehe BVerwG vom 4.11.1965 - 1 C 6/63 - E 22, 286/288 (Beruf des Astrologen).

49
Siehe dazu Denninger 1979, 182 ff. sowie Fuhr 1998b, 4 ff.

50
Héaberle 1987, Rn. 27 m.w.N.

51
Hesse 1988, 43. Siehe dazu auch Denninger 1967, 94.
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Auch wenn in diesen Randbereichen der Jurisprudenz vereinzelt Ansétze einer
Verhaltensmodellierung zu erkennen sind, blieben sie fur das disziplinare
Selbstverstéandnis und die professionelle Praxis daher weitgehend folgenlos.
Dieser Befund ist insofern Uberraschend, als es wohl kaum eine neue Erkenntis
darstellt, *"da3 ein Wissen vom rechtlichen Sollen des Menschen ohne Kennt-
nis des menschlichen Seins, d.h. ohne eine juristische Anthropologie nicht
maglich st (Wieacker 1952, 338). In den letzten Jahrzehnten waren daher
immer wieder Versuche zu beobachten, ausgehend von der Empirie benach-
barter Wissenschaften eirwmfassendes Bild des Menschen in seinen Beziigen
zum Recht zu entwickeln.

Diese Anséatze widmen sich allerdings nur zum geringeren Teil der Suche nach
einem Modell, welches fir die Analyse und Prognose der Auswirkungen
rechtlicher Gestaltungsoptionen Hilfestellung bereit hélt. So bemuht sich etwa
die Rechtsanthropologie darum, bedeutsame Wesensziige des Rechts vor dem
Hintergrund eines integrierten Menschenbildes zu ergriinden. Dabei geht es -
losgeldst von konkreten empirischen Fragestellungeﬂgg] - um die Frage nach
dem Wesen des Rechts und dem Sinn der Gerechtigkeit (Wurtenberger 1972,
21). Die mdglichen Antworten sind zwangslaufig von einem hohen Grad an
Allgemeinheit gekennzeichnet. Die Entwicklung eines prognosetauglichen
Modells fur konkrete AuswahIentscheidunge&lgehdrt jedenfalls nicht zum
Erkenntnisprogramm der Rechtsanthropologie.

Eine als "'Rechtsethologie' bezeichnete, den anthropologischen Ansatz erwei-
ternde Forschungsrichtung (Hof 1996) widmet sich den Wechselbeziehungen
zwischen menschlichem Verhalten und rechtlicher sowie aul3errechtlicher Ver-
haltensregelung. Ausgehend von "Elementarbausteinen des Verhaltens®, wie
sie sich nach den Ergebnissen der verschiedenen Verhaltenswissenschaften
darstellen, fragt dieser Ansatz nach allgemeinen *'Schlisselwertungen™, aus
denen sich ein "elastisches System der Verhaltensregelung' ableiten lasse

52

Siehe zu diesen Ansétzen etwa Schelsky 1970, 57 ff.; Wirtenberger 1972, 16 ff. sowie - mit dem Versuch,
die verschiedenen Anséatze der Verhaltenswissenschaften zu einer ""Rechtsethologie’" zusammenzufihren -
Hof 1996, 14 ff.

53

Positiv &Rt sich dies mit der Wendung umschreiben: "*Seine Vollendung erfahrt das rechtsanthropologische
Erkenntnisstreben jedoch erst in der Philosophie™ (Wurtenberger 1972, 16). Wurtenberger bringt auch die
zahlreichen, sachlich meist Gberzeugenden Einwéande Erik Wolfs (1966) gegen einen derartigen Ansatz zur
Sprache (ibd.).

54

Es ist daher naheliegend, Rechtsanthropologie nicht in erster Linie analytisch zu verstehen, sondern aus
ihnen Ubergreifende Grundmuster abzuleiten, die zu einem besseren Verstdndnis des Rechts und seiner
verhaltensbeeinflussenden Wirkung beitragen sollen (Hof 1996). Der Ansatz mindet damit im Ergebnis in
normativen Aussagen. So versucht Lampe in seiner Rechtsanthropologie eine aus der Bedurfnisstruktur des
Menschen hergeleitete Reformulierung des Grundrechtskataloges (Lampe 1970, 354 ff.).
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(Hof 1996, 25 ff. und 361 ff.). Ein eigensﬁﬁ]diges Verhaltensmodell hat sich
aus diesem Ansatz bislang nicht entwickelt.

Innerhalb der Soziologie sind eine Vielzahl unterschiedlicher Versuche zu be-
obachten, sich dem Recht und seiner gesellschaftlichen Funktion und Wirkung
zu nahern. Zu nennen sind zunachst Ansatze, die darauf gerichtet sind, die
"Funktion des Rechts' - sei es aus systemtheoretischer, sei aus einer starker
vom einzelnen Individuum ausgehenden Perspektive - zu bestimmen. Die Ar-
beiten zielen darauf ab, generelle gesellschaftliche Phdénomene zu analysieren
bzw. in Fortentwicklung rechtsanthropologischer Anséatze bergreifende *'Lei-
tideen™ des Rechts zu formulieren.> Die dabei zu erzielenden Ergebnisse blei-
ben, wie Naucke (1970, 496) kritisch einwendet, auf einer ""esoterischen be-
grifflichen Ebene™, die zwar moglicherweise elegante Theorienbildung erlau-
be,”~allerdings sowohl fiur den Wissenschafts- und Lehrbetrieb als auch fur
Rechtsgestaltung und -anwendung folgenlos bleibe.

Mittlerweile gibt es jedoch auch innerhalb der Soziologie weiter entwickelte
Ansétze, die darauf gerichtet sind, die Wirkungen von Rechtsnormen zu erkla-
ren. Die Rechtssoziologie unterscheidet die zwangsweise, unter Einschaltung
des justizférmigen "Rechtsstabes™ erfolgte "*Normdurchsetzung™ von der
"Normbefolgung™, die zwar im Lichte der drohenden Zwangsmittel, aber
doch ohne deren aktuellen Einsatz und damit ""freiwillig' erfolge.™ Zur Erkla-
rungEglormbefoIgenden Verhaltens werden drei ""Motivkomplexe' herangezo-
gen.™ Zun&chst komme in Betracht, daR sich der Normadressat an einer Ko-
sten-Nutzen-Analyse orientiere. Er werde sich dann normgemal verhalten,
wenn die Wahrscheinlichkeit einer negativen Sanktionierung durch den
Rechtsstab und deren Kosten fir ihn hdher sind als der Nutzen, der aus einem
Normbruch zu erwarten sei. Die Rechthsals]]oziologie bedient sich also der Mo-
dellannahmen des homo oeconomicus.” Sie weist aber zugleich darauf hin,

55

Soweit darin auf ein ""Menschenbild"* Bezug genommen wird, erfillt dieses eine normative Funktion; es hat
die Aufgabe, die verschiedenen Schllisselwertungen in einer konkreten Situation zusammenzufuhren (Hof
1996, 365).

56
Siehe dazu die Beitrédge in Lautmann/Maihofer/Schelsky 1970, insbesondere diejenigen von Luhmann und
Schelsky.

57

Kritisch zu diesen Ansatzen - und deren Heranziehung zur Begriindung einer vermeintlichen Regelungskrise
- auch Rottleuthner 1987, 55 f., der daflr pladiert, die "hochabstrakte Theoriediskussion auf die Ebene
empirischer Uberprifbarkeit zu ziehen™.

58
M. Rehbinder 1993, 171. Raiser (1995, 260) wendet diese Unterscheidung ebenfalls an, spricht aber von
""Sanktionsgeltung'* und "'Verhaltensgeltung".

59
M. Rehbinder 1993, 171 ff. (unter Verweis auf Galbraith 1967, 130 ff. ).

60
Siehe dazu Abschnitt 4.2.
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daR dieser Erklarungsansatz nur dann in Betracht kommt, wenn der Adressat
die Rechtsnorm kennt und er sich bewul3t - wenn auch maoglicherweise unter
falschen Voraussetzungen - fur oder gegen den Normbruch entscheide, was
erfahrungsgemaf nur in wenigen Rechtsbereichen festzustellen sei.

Der zweite Motivationskomplex beruhe auf der Orientierung am Verhalten
von Bezugsgruppen oder von individuellen Vorbildern. Die Normbefolgung
soll sich hier auf *'Identifikation® stiitzen. Im gleichen Zusammenhang ist aber
auch on die Rede, die Normwirksamkeit beruhe auf "'sozialer Interdepen-
denz™;>= womit allerdings der Bereich bloRer Imitation oder Identifikation
Uiberschritten ist und andere Formen sozialer Reaktion auf norminadaquates
Verhalten (also auch solche, die nicht der Rechtsstab vermittelt) mit einge-
schlossen sind. Diese Reaktionen und ihr Stellenwert im jeweiligen Bezie-
hungsgefige des Einzelnen miften dann aus Grinden der Modellkonsistenz -
ebenso wie jene im ersten Motivationskomplex - Gegenstand einer Kosten-
Nutzen-Analyse sein.

Der dritte Motivationskomplex sei gekennzeichnet durch eine "*wahrhaft frei-
willige™ Befolgung des Rechts, die deshalb stattfinde, weil die "Richtigkeit™
des Regelungsgehaltes innerlich bejaht und zum Bestandteil der moralischen
Orientierung gemacht werde.™ Ein Verstol3 hiergegen rufe Angstgeftihle her-
vor und fihre zu Schuldreaktionen wie Selbstkritik und Selbstbestrafung (M.
Rehbinder 1993, 173 1.).

Welcher der drei Motivationskomplexe im Einzelfall die Normbefolgung be-
wirke, sei abhangig von der jeweiligen Personlichkeitsstruktur des Adressaten
sowie von der '‘subjektiven Widerspiegelung des Rechts B]seiner Psyche™,
also von Rechtskenntnis, Rechtsbewul3tsein und Rechtethos.

Im Hinblick auf die Frage nach den zugrundeliegenden Verhaltensmodellen
festzuhalten bleibt zundchst, dall es sich hier um Erklarungsansatze auf der
Basis des methodologischen Individualismus handelt. Wahrend der erste Moti-
vationskomplex (Kosten-Nutzen-Analyse anhand der erwarteten unmittelba-
ren positiven und negativen Sanktionen) ebenso wie der dritte (Normbefol-
gung kraft moralischer Orientierung) klar umschrieben ist, gilt dies fur den
zweiten Komplex nur eingeschrankt: Zu grol3 erscheint die motivationelle

61

Rohl 1987, 252 ff.; M. Rehbinder (1993, 172 unter Verweis auf Diekmann 1980) nennt als Beispiele fiir
Rechtsbereiche, in denen die Normeinhaltung wesentlich auf der Sanktionierung beruhe, das Steuerrecht
und das StraBenverkehrsrecht.

62
M. Rehbinder 1993, 172 f. (unter Verweis auf Geiger 1987, 8 ff. u. 40 ff.).

63
Dieser Vorgang durfte entwicklungspsychologisch ganz wesentlich auch auf dem Wege der Imitation und
Identifikation - also Uber Motivationsfaktoren, die dem zweiten Komplex zugeordnet wurden - erfolgen.

64
Damit wird eine zweite begriffliche Ebene erdffnet, die sich mit den ""Motivationskomplexen™ partiell Uber-
lagert.
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Spannbreite zwischen einer Orientierung an Identifikationspersonen bzw.
"peer groups' und der Vielfalt 'sozialer Interdependenz'. Wie bereits ange-
sprochen, mufte man auch fir diese sozialen Reaktionen ebenfalls eine Ko-
sten-Nutzen-Analyse annehmen. Dann aber wachsen die beiden ersten Moti-
vationskomplexe sachlich und methodisch zusammen und in die ten-
Nutzen-Analyse sind lediglich unterschiedliche Parameter einzustellen.™ Ne-
ben dem auf dieser Weise zusammengefal3ten, durch positive oder negative
Anreize auliengeleiteten Motivationskomplex bleibt dann der Komplex "in-
nengeleiteter*, allein auf der Anerkennung der Verhaltensregeln beruhenden
Motivation.

Zusammenfassend a3t sich damit festhalten, daR die methodischen Grundla-
gen einer konsistenten Modellierung menschlichen Verhaltens im Rahmen der
Rechtswissenschaft bislang kaum thematisiert wurden. Soweit sich die Rechts-
soziologie mit diesen Fragen befalit, hat sich daraus bislang kein abgeschlos-
senes und allgemein anerkanntes rechtssoziologisches Modell ergeben, wel-
ches die Faktoren zu menfuhrt, die fir die Wirksamkeit von Rechtsnormen
von Bedeutung sind.™ Auch wenn es an einem Gesamtmodell fehlt, liegen
doch immerhin eine Reihe von Teilbeitragen vor, deren Gemeinsamkeiten im
methodischen Individualismus sowie in der Annahme folgenkalkulierenden
Verhaltens gemaf dem rational choice-Paradigma zu sehen sind.

34
Rechtswissenschaft und Verhaltenswissenschaften

Wenn das Recht in der Lage sein will, die Anforderungen zu bewaéltigen, die
sich aus seinem Rationalitatsanspruch ergeben, ist es nach den Ergebnissen
der bisherigen Uberlegungen unvermeidlich, die normative Perspektive zu
Uiberschreiten. Diese Perspektive war jedoch fur Juristen Uber lange Zeit hin-
weg pragend. Die Forderung, sie zu verandern, wird daher leicht als "'Sto-
rung" empfunden. Dies mag mit dem Phanomen disziplindrer Identitatsbil-
dung zusammenhé&ngen: Die Wahrnehmung von Juristen konzentrierte sich
Uber Generationen von hinweg stark auf das normative System, was zu einem

65

In diesem Sinne entwickelt Rottleuthner (1987, 63 ff.; in Anlehnung an Opp 1973 und Diekmann 1980) ein
rechtsoziologisches Handlungsmodell, welches er selbst als "utilitaristisch* kennzeichnet und in dem allge-
mein von Kosten und Nutzen die Rede ist statt von positiven und negativen Sanktionen. Allerdings geht
sein Modell, wie Rottleuthner einschrankend feststellt (1987, 71), von einer "dyadischen Beziehung" zwi-
schen Gesetzgeber und Normadressat aus und &Rt die sozialen Beziehungen (also Anreize aus dem zweiten
Motivationskomplex) unbericksichtigt. Diese Einschrankung ist aber keineswegs zwingend; vielmehr [&3t
sich die Kosten-Nutzen-Analyse auch auf diesen Bereich erweitern.

Fur die vorliegende Fragestellung nur bedingt geeignet ist das von Ryffel (1974, 252) entwickelte ""Modell
wirksamen Rechts", da es einen normativen Ausgangspunkt wahit.
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Raiser 1995, 275 mit Nachweisen zu den verschiedenen zusammenfassenden Darstellungen. Eidenmuiller
(1999, 55) gelangt zu dem Ergebnis, der Ertrag der Rechtssoziologie sei "'bis heute gering geblieben™, da
sie nicht Uber eine ""adéquate Theorie der Wirkung von Rechtsnormen in der Realitat" verfuige.

26



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

entsprechenden "Denkstil'Elgerhrt haben durfte. Die Sozialisation in einen
Denkstil geschehe, so die Analyse von Fleck, durch ""Tradition, Erziehung und
Gewohnung™, die "eine Bereitschaft fur stilgeméRes, d.h. gerichtetes und
begrenztes Empfinden und Handeln™ hervorrufe (Fleck 1980, 111)™ Der
normative, oftmals auf Binnenrationalitdat im juristischen System verengte
Denkstil der Rechtswissenschaften harmoniert nicht ohne weiteres - um es
zuriickhaltend auszudrticken - mit den Denkstilen in den Verhaltenswissen-
schaften, was die interdisziplindren Verstandigungsschwierigkeiten jedenfalls
zum Teil erklaren durfte.

Die Analyse der Rationalitatskriterien, zugespitzt in den daraus abgeleiteten
verfassungsgerichtlichen Forderungen nach einer Realanalyse, machen deut-
lich, daRR alle Versuche, Rechtswissenschaft aussschlieflich aus sich selbst her-
aus zu verstehen, endgiiltig ad acta zu legen sind. Die mit der "reinen™
Rechtslehre verbundene Vorstellung, die Autarkie der Rechtswissenschaft sei
Bedingung fur die Objektivitat ihrer Resultate und es gelte, die juristische Er-
kenntnis von allen fremden EinfliiRen zu reinigen, erweist sich als eine Fiktion,
die zwar innerhalb des "'Denkkollektivs™ der Juristen eine fortdauernde Anzie-
hungskraft austbt, die gesellschaftliche Geltungskraft des Rechts jedoch in
erheblichem Umfang unterminieren kann. Dem Recht muf} daher daran gele-
gen sein, sich fir den Denkstil der Nachbarwissenschaften zu 6ffnen, da es
auf die Ergebnisse der Verhaltenswissenschaften angewiesen ist. Nicht zuletzt
aufgrund der Tatsache, daR sich die dem Recht anvertrauten Steuerungsauf-
gaben immer weniger "‘gesetzesunmittelbar’* I6sen lassen, ist es gezwungen,
seinen theoretischen Orientierungsrahmen zu erweitern, um die gesteigerte
Komplexitat der Steuerungsaufgaben bewadltigen zu kdnnen.™ Dies durfte
ohne eine Veranderung im Denkstil kaum gelingen.

Die vom Recht zu bewadltigende Aufgabe besteht mithin darin, sich auf die
Verhaltenswissenschaften einzulassen, um eine der Perspektive des Rechts
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Der Begriff nimmt Bezug auf die wissenschaftstheoretischen Arbeiten von Ludwig Fleck, wie er sie vor allem
am Beispiel der Medizin und deren Verhaltnis zu den Naturwissenschaften entwickelt hat. In seiner Ab-
handlung "Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tatsache' entfaltet Fleck eine *'Lehre vom
Denkstil und Denkkollektiv'* (Fleck [1935] 1980). Fur Fleck besteht der Denkstil, "'wie jeder Stil, aus einer
bestimmten Stimmung und der sie realisierenden Ausfiihrung. Eine Stimmung hat zwei eng zusammen-
hangende Seiten: sie ist Bereitschaft fur selektives Empfinden und fiir entsprechend gerichtetes Handeln.
Wir kdnnen also Denkstil als gerichtetes Wahrnehmen, mit entsprechendem gedanklichen und sachlichen
Verarbeiten des Wahrgenommenen, definieren™ (Fleck 1980, 130). Auf die Arbeiten von Fleck stitzt sich
spater Thomas Kuhn (siehe bei Fn. 72), der ausdriicklich darauf verweist, Fleck habe viele seiner Gedanken
vorweggenommen (Kuhn 1976, 8).
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Die Arbeiten von Fleck lassen sich auch verstehen als Vorlaufer einer institutionellen Verhaltenstheorie, die
sich den habituellen und kognitiven Einflussfaktoren auf das Verhalten von Gruppen widmet (siehe dazu
Abschnitt 4.3).
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Grimm 1973, 7; siehe dazu Abschnitt 2.2.2.
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angemessene Realanalyse zu erméglichen. Dazu mufR das Recht in der Lage
sein, die ""Ubergabepunkte™ fiir die Realanalyse zu definiere™ sowie metho-
dische Minimalia zu benennen. Es bedarf mit anderen Worten einer interdiszi-
plinaren Ubersetzungsleistung zwischen dem Recht und den Verhaltenswis-
senschaften. Aus der Sicht des Rechts verlangt dies, die an die Realwissen-
schaften gerichtete Fragestellung so zu formulieren, dal3 sie dort aufgenom-
men und bearbeitet werden kann. Dies kann nur gelingen, wenn man sich auf
Erkenntnisinteresse, Methodik und Begrifflichkeit der Verhaltenswissen-
schaften einlaRt. Fur eine erfolgreiche *Rickibersetzung' der realwissen-
schaftlichen Ergebnisse in das Rechtssystem gilt es dariber hinaus aber auch
zu vermitteln, in welchem juristischen Kontext die Antworten von Bedeutung
sind. Dies verlangt umgekehrt von den Verhaltenswissenschaften, sich einzu-
lassen auf auf das jeweilige Entscheidungsproblem des Rechts, die dabei zu
beriicksichtigenden Regeln, Grundsatze und Prinzipien undlﬂe "Methodik",
diese im Hinblick auf konkrete Fragestellungen anzuwenden.

Die interdisziplindre Verstandigungsaufgabe schliel3t einen Abgleich der Be-
grifflichkeit ein, weist jedoch deutlich dartber hinaus, weil es darauf an-
kommt, die jeweils transportierten Wahrnehmungs- und Deutungsraster zu
Uibersetzen. Die interdisziplindre Kooperation dirfte um so ertragreicher sein,
je weniger versteckte und daher unverstandene Differenzen in den Denkstilen
den Austausch behindern. Dies verlangt keineswegs, den Denkstil der eigenen
Disziplin vollstdndig zu verlassen oder in allen Disziplinen nach einem tberein-
stimmenden Denkstil zu suchen. Die Erkenntnisleistung der verschiedenen
Wissenschaften beruht vielmehr auf dem je eigenen, freilich einem permanen-
ten Entwicklungsprozel? ausgesetzten Denkstil. Die Auseinandersetzung mit
den Nachbarwissenschaften kann - dann als ""produktive Stérung™ - zu dieser
Fortentwicklung beitragen.

In der Offnung der Rechtswissenschaft fiir die Verhaltenswissenschaften wird
- im AnschluR an die Uberlegungen von Kuhn 1976 zur "Struktur wissen-
schaftlicher Revolutionen™ - ein "'Paradigmenwechsel'* gesehen.™ Dieser Be-
griff trifft den Gegenstand jedoch nur bedingt, weil das Recht mit der ihm

70
Zu den konkreten Beitragen der 6konomischen Analyse in den einzelnen Priifungsschritten des UbermaR-
verbotes und des Gleichheitssatzes siehe eingehend Fiihr 2000b, 24 - 42.
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Siehe dazu aus der Perspektive der Okonomie Bizer 1999a.
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Eidenmuiller (1999, 53) sieht das Pardigma der Rechtswissenschaft in der Anleitung rechtsanwendender
Organe, insbesondere der Gerichte. Der von ihm geforderten Hinwendung zum *'Paradigma der Rechtset-
zung" (Eidenmuller 1999, 60) mag man sachlich durchaus zustimmen (wenngleich die Fragen der gerichtli-
chen und aufRergerichtlichen Rechtsanwendung damit keineswegs bedeutungslos werden); allerdings stellt
sich die Frage, ob darin bereit eine "'grundlegende wissenschaftliche Umwaélzung' zu sehen ist, da auch die
zur Rechtsetzung berufenen Organe ihre Téatigkeit nicht aufRerhalb, sondern im Rahmen des Rechts - wenn-
gleich mit erheblichen Gestaltungsspielrdumen - vollziehen. Die verstarkte Beschaftigung mit Fragen der
Rechtsetzung durfte daher kaum die Qualitat eines Paradigmenwechsels erreichen.
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gestellten Aufgabe, gesellschaftliche Konflikte rational zu bewaltigen, schon
immer auf die Beeinflussung menschlichen Verhaltens ausgerichtet war und
sich den damit zusammenhéangenden realwissenschaftlichen Fragen daher -
wenn auch oftmals nur implizit und ohne hinreichende theoretische Basis -
gewidmet hat. Zudem soll das Recht keineswegs, wie es der Begriff des Para-
digmenwechsels nahelegt, seine normative und systematische Orientierung
aufgeben; vielmehr geht es darum, realwissenschaftlich fundierte Folgenana-
lysen mit den Fragen der Rechtswissenschaft zu verknipfen und auf diese
Weise das an das Recht gerichtete Rationalitédtspostulat besser zu erftllen.
Anders als in den Naturwissenschaften haben die Grundfragen des Rechts und
die Art und Weise, ihnen vernunftgeman nachzugehen, tber die Jahrtausende
hinweg weitgehend Bestand. Eine wissenschaftliche Revolution, die sich in
einem Paradigmenwechsel zeigen wiirde, kann es daher jedenfalls seit der
Aufklarung nicht mehr geben. Vielmehr wird ein seit jeher verfolgter Strang
des Erkentnisinteresses nunmehr starker hervorgehoben. Der Forschungs-
schwerpunkt verlagert sich ein Stiickweit hin zu "*positiven®, realwissenschaft-
lich zu bewaltigenden Fragestellungen. Auch eine salche Verlagerung ist fur
die normativ gepragte Rechtswissenschaft offenbar™ noch immer ein ein-
schneidender und daher oftmals schmerzlicher ProzeR.

3.5
Ergebnis

Die vom Bundesverfassungsgericht aus den materiell-rechtlichen Rationalkrite-
rien entwickelten prozeduralen Anforderungen verlangen vom Gesetzgeber
eine Auseinandersetzung mit den realen Wirkungen des von ihm geschaffe-
nen institutionellen Rahmens. Er ist gehalten, seinen Entscheidungen empi-
risch fundierte Realanalysen zugrunde zu legen und auf dieser Grundlage die
voraussichtlichen Wirkungen unterschiedlicher Gestaltungsoptionen abzu-
schatzen. Diese Prognose verlangt ein Modell menschlichen Verhaltens. Wel-
che Annahmen in das Modell eingehen (sollten), ist damit noch nicht gesagt.
Weder das ""Menschenbild des Grundgesetzes™ noch die in den Randberei-
chen der Rechtswissenschaft unternommenen Versuche, Verhaltensmodelle
zu entwickeln, fihren zu abschlielfenden Antworten.

Sich mit den methodischen Fragen wirklichkeitswissenschaftlicher Verhaltens-
modelle auseinanderzusetzen verlangt, von den Rechtswissenschaften eine
Offnung fiir den Denkstil der Nachbardisziplinen. Fir eine erfolgreiche
Zusammenarbeit ist es umgekehrt aber auch erforderlich, daf diese sich auf den
normativen Kontext einlassen, aus dem die Fragen des Rechts stammen und in
den die Antworten zurtickzufthren sind.

73
Dies zeigen die vielfach geduferten Vorbehalte (siehe dazu die eingehende Darstellung der juristischen
Einwande bei Gawel 2000).
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4

Elemente eines Verhaltensmodells

Im folgenden ist danach zu fragen, welches Verhaltensmodell dazu beitragen
kann, die aus der Perspektive des Rechts erforderliche Analyse der institutio-
nellen Rahmenbedingungen durchzufiihren. Dies gelingt umso eher, je mehr
sich das Modell auf gemeinsame methodische Annahmen der beteiligten Dis-
ziplinen stitzen kann (Abschnitt . Ausgehend vom klassischen 6konomi-
schen Verhaltensmodell ist im weiteren nachzuzeichnen, welche Erweiterun-
gen und Modifikationen in den Wirtschaftswissenschaften diskutiert werden
(Abschnitt und wie sich auf daraus ein Verhaltensmodell entwickeln 1aft,
welches der vom Recht geforderten Realanalyse zugrunde zu legen ist (Ab-

schnitt .

4.1
Methodische Grundannahmen

Betrachtet man die Verhaltensannahmen der handlungs- und sozialwissen-
schaftlichen Disziplinen, zeigt sich, daf nicht nur die Okonomie, sondern auch
die anderen Forschungsrichtungen von dem Konzept zweckrationalen oder
instrumentell rationalen Verhaltens in starkem MaRe gepragt sind (*‘rational
choice-Paradigma"rEij. So kann man in dem lIdealtyp des rational handelnden
Menschen, wie es im Modell des homo oeconomicus verwirklicht zu sein
scheint, zugleich die ""Grundfigur der Soziologie (Dreitzel 1965, 6) sehen;
eine Grundfigur allerdings, bei der man immer zu bericksichtigen habe, *"dal
es sich dabei um eine gedankliche Konstruktion handelt, um einen Homun-
culus, dessen heuristischer Wert aber gerade darin beruht, daf sich die realen
Verhaltensweisen als Modifikationen des Modelltyps bestimmen lassen™
(Dreitzel 1965, 5). Das Grundmodell ist gekennzeichnet von der Annahme,
das jeweils handelnde Individuum treffe seine Entscheidungen anhand einer
Zweck-Mittel-Kalkulation.

Die Unterscheidung in Zweck und Mittel spielt auch bei den juristischen ""Ra-
tionalitats-Kriterien' eine tragende Rolle (siehe Abschnitt. Unter dem
Aspekt der Einheit der Vernunft wére es inkonsistent, nicht auch fir das Ver-
halten der Regelungsadressaten diese Form der instrumentellen Vernunft zum
Ausgangspunkt der Modellbildung zu machen. Damit ist - dies sei zur Klar-
stellung nochmals betont - nicht gesagt, daR diese Form der Rationalitat in
allen Konstellationen allein ausschlaggebend ist. Es ist jedoch aus juristischer
Perspektive kein Grund ersichtlich, nicht zun&chst von diesem Rationalitdtsmu-
ster auszugehen, wenn Aussagen Uber das zu erwartende Verhalten der Re-
gelungsadressaten zu treffen sind.

74
Siehe dazu Arni 1993, Nida-Rimelin 1993a.
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Fir den Rickgriff auf den methodologischen Individualismus 183t sich anfiih-
ren, dafl3 die rechtliche Systembildung ihren Ausgangspunkt ebenfalls vom
Individuum her nimmt. Die Anerkennung von Menschenwirde und individu-
ellen Freiheitsrechten bildet das Fundament des Rechtsstaats. Dort haben auch
die rationalen Prufkriterien der VerhaltnismaRigkeit und des Gleichheitssatzes
ihre materiellen Wurzeln. Der Individualbezug der juristischen Systembildung
geht auch nicht dadurch verloren, daR der Gesetzgeber typisierende Regelun-
gen treffen und damit die einzelnen Grundrechtstrager nach bestimmten
Merkmalen zu Gruppen zusammenfassen darf. Denn dies dndert nichts daran,
daR die getroffenen Regelungen sich vor den Grundrechten zu bewdahren ha-
ben und dabei jeweils aus der Perspektive des Individuums zu fragen ist, ob
der Gesetzgeber seinen Typisierungsspielraum gewahrt oder Uberschritten
hat. Auch die Tatsache, dal} sich im Grundgesetz kollektiv auszuiibende
Grundrechte finden (man denke etwa an die Versammlungs- und die Koaliti-
ons-, aber auch die Religionsausiibungsfreiheit), a3t den dominierenden Indi-
vidualbezug der rechtlichen Systembildung unangetastet. Dies legt es nahe,
nicht Kollektive (seien es Gruppen r "Klassen'), sondern das Individuum
der Modellbildung zugrundezulegen;— zumal die vordergriindige Politisierung
des Gegensatzes zwischen *kritischen™ makro-soziologischen Theorien und
"rechtepn” rational choice-Konzeptionen bereits seit langerem obsolet er-
scheint.

Es spricht damit einiges dafir, das rational choice-Paradigma sowie den me-
thodologis%f:n Individualismus der Modellbildung zugrunde zu legen. Beide
Annahmen™ finden sich auch im Verhaltensmodell der Okonomie. Da dieses
als das gegenwartig am weitesten entwickelte Modell angesehen wird, sind
aus der 6konomischen Theorie die groRten Beitrage fir die Frage nach me-
thodisch fundierten Verhaltensprognosen zu erwarten. Das Modell wurde
zudem in den letzten Jahren um soziologische und sozial-psychologische
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Aus der Perspektive der 6konomischen Theorie der Verfassung gelangt Petersen (1996, 416) zu der Ein-
schatzung, der methodologische Individualimus sei mit den Grundelementen des modernen Verfassungs-
staates vollstdndig kompatibel: Der Ansatz sei demokratisch, da stets die Individuen selbst als Urheber allen
staatlichen oder kollektiven Handelns angesehen werden, womit auch das Prinzip der Volkssouveranitat
verwirklicht werde. Weil die Theorie einen subjektivistischen Nutzenbegriff zugrundelege und damit allein
das Individuum wisse und entscheide, worin sein Nutzen oder das Gute fur ihn selbst bestehe, sei die Theo-
rie auch liberal. Da sie schliefflich unterstelle, daf sich rationale und nutzenmaximierende Individuen auf
eine gewaltenteilende Verfassung einigen werden, sei sie auch konstitutionell.
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Nida-Rumelin 1993a, 4; der darauf verweist, insbesondere Jon Elster habe mit seinen Schriften dazu beige-
tragen, daR wissenschaftsideologische Auseinandersetzungen in den Hintergrund getreten seien.
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Beide Annahmen sind theoriegeschichtlich eng miteinander verbunden (Nida-Rumelin 1993a, 4); logisch
und systematisch sind sie jedoch voneinander unabhéngig, wie sich bereits aus dem vorstehend entwickel-
ten Uberlegungen ergibt, wonach sich auch gesellschaftliche Entscheidungen (iber die Wahl der gesetzli-
chen Steuerungselemente am rational choice-Paradigma zu orientieren haben.
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Komponenten angereichert. Diese Entwicklung ist im folgenden nachzuzeich-
nen.

4.2
Okonomisches Modell menschlichen Verhaltens

Der 6konomische Ansatz zur Erklarung menschlichen Verhaltens nimmt fir
sich in Anspruch, nicht nur flr das Wirtschaftsleben, sondern fiir eine Vielzahl
sozialer Sachverhalte Aussagen bereitstellen zu kénnen.Er stitzt sich auf ein
zwar nicht in allen Einzelheiten, aber doch in seinen grundlegenden Merkma-
len weitgehend akzeptiertes Modell, den ""fhomo oeconomicus™ — Dieser Mo-
dellansatz stuitzt sich auf eine Reihe charakteristischer Merkmale:EI

1. Ausgangspunkt ist der Anspruch, soziale Tatsachen empirisch zu erkla-
ren (explanative Zielsetzung).

2. Der dazu verwendete Erklarungsansatz greift zuriick auf den methodo-
logischen Individualismus. Dies heilit jedoch nicht (jedenfalls nicht in er-
ster Linie), da damit das tatsachliche Verhalten einzelner Personen
erklart werden soll. Vielmehr steht im Mittelpunkt des Erkenntnisinteres-
ses das Verhalten groRerer Gruppen von Individuen. Das Verhalten die-
ser sog. Aggregate (etwa Konsumenten oder Unternehmer) soll sich aus
den Regelmaligkeiten im Verhalten der Mehrheit dieser Gruppe erkla-
ren lassen (Kirchgéssner 1999, 32).

3. Unterstellt wird weiter, dal? sich das Individuum an den erwarteten
Handlungsfolgen orientiert. Fir die in Betracht kommenden Verhal-
tensalternativen ermittelt es anhand der duf3eren Randbedingungen (Re-
striktionen) die jeweils zu erwartenden Folgen, stellt diese vergleichend
gegeniber und trifft auf der so geschaffenen Grundlage seine Auswahl-
Entscheidung im Sinne des rational choice-Paradigmas.

4. Die Auswahlentscheidung trifft das Individuum fir jede Einzelentschei-
dung erneut (situatives bzw. punktuelles Rationalmodell des Verhaltens).

5. Die Bewertung der Handlungsfolgen erfolgt nach dem Prinzip subjekti-
ver Nutzenmaximierung. Was als ""Nutzen' gilt, ist hach dem Modell
grundsatzlich offen. Das Individuum ist frei, seine Préferenzen selbst zu
bestimmen. Die Praferenzen - und dementsprechend der vom Individu-

78
Siehe Becker 1976 sowie die Beitrage in Ramb/Tietzel 1993.
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Siehe dazu Kirchgassner 1991 sowie die zusammenfassende Darstellung bei Weck-Hannemann 1999.

80
Siehe dazu etwa Ramb/Tietzel 1993a, Ramb 1993 sowie Baurmann 1966, 129 ff. mit zahlreichen Nachwei-
sen.
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um zugeordnete Stellenwert der Handlungsfolgen - kann sich auf alles
Maogliche beziehen.

In der konkreten Entscheidungssituation bewertet der homo oeconomicus
damit die zu erwartenden, von dem Kranz der Restriktionen bestimmten
Handlungsfolgen im Hinblick auf seine Praferenzen. Fur die praktische An-
wendung des Modells bedeutet dies, dal? die Individuen auf eine Veranderung
der Restriktionen in systematischer Weise reagieren: Steigt unter verdnderten
Randbedingungen der erwartete Nutzen einer Entscheidungsalternative, so
nimmt die Wahrscheinlichkeit, da3 der homo oeconomicus diese Alternative
wahlt, ebenfalls zu. Gleiches gilt in umgekehrter Richtung fur eine Absenkung
des Nutzenniveaus durch verdanderte Restriktionen (systematische Reaktion).
Das 6konomische Verhaltensmodell beruht auf der Differenzierung von Zielen
(Praferenzen) und Mitteln sowie der Annahme, der homo oeconomicus sei in
der Lage, unter den in Betracht kommenden Verhaltensalternativen eine ver-
nunftgemafle Auswahl zu treffen: Er entscheidet sich fur die Alternative, von
der er erwartet, dal? sie zur_hestmoglichen Verwirklichung der von ihm ange-
strebten Ziele fihren wird.™" In Anbetracht der sowohl im privaten wie im
offentlichen Bereich anzutreffenden Knappheit an Gutern stellt sich der homo
oeconomicus dem daraus errwachsenden Allokationsproblem und 16st dieses
kalkulatorisch. Er bedient sich dabei des ""6konomischen Prinzips', welches
abzielt auf ein moglichst glnstiges (“'effizientes') Verhéltnis zwischen einer-
seits de&Grad an Zielerreichung und den dazu aufgewendeten Mitteln ande-
rerseits.

4.2.1
Das klassische Modell des "homo oeconomicus"

In der neoklassischen Grundvariante entscheiden Individuen in einer transakti-
onskostenfreien Welt vollstdndiger Information und stérungsfreien Wettbe-
werbs. Informationsdefizite sind definitionsgeman ebenso ausgeschlossen wie
Aufwendungen fur Beschaffung und Verarbeitung von Informationen oder fur
Durchfihrung von wirtschaftlichen Vorgangen. Auch ist die Bildung von Inter-
essengruppen nicht vorgesehen; stattdessen wird vollstandiger Wettbewerb
und eine freie Entscheidung der Wirtschaftssubjekte unterstellt (Rich-
ter/Furubotn 1996, 3 ff. m.w.N.). Auch wenn diese "reine Welt" der Neoklas-

81
Siehe statt vieler Kirchgédssner 1991, 14 und Streb 1994, 2. Zu den unterschiedlichen Auspragungen des
rational choice-Paradigmas siehe Abschnitt 4.3.1.
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Das 6konomische Prinzip kommt in zwei formalen Auspragungen zur Anwendung (Stobbe 1991, 6; fiir
eine dritte, die beiden Ausgangsvarienten kombinierende *'Produktivitats-Variante' siehe Gawel 2000):
- In der ersten Variante geht es darum, bei gegebenen Mitteleinsatz ein moglichst héhes Mal} an Zieler-
reichung zu gewéhrleisten (Maximal-Variante).
- In der zweiten Variante soll ein vorgebenes Ziel mit mdglichst geringem Einsatz an Mittel zu verwirk-
licht werden (Minimal-Variante).
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sik in dieser Form kaum noch vertreten wird, bildet sie doch die Grundlage der
okonomischen Modellbildung und lebt - nur punktuell abgeschwécht EJals
""mikro6konomische Lehrbuchversion™ (Weck-Hannemann 1999, 84) fort.

Eine weitere Grundannahme des Verhaltensmodells betrifft die kulturelle Pra-
gung der Individuen. Der homo oeconomicus klassischer Pragung ist eine "'Fi-
gur ohne Bindungen und Eigenschaften' (Leipold 2000). Kulturelle Aspekte
kommen allenfalls Gber entsprechend gepréagte Praferenzen zum Tragen. Da
diese modellierungsbedingt meist stark vereinfacht gedacht werden, bleibt der
homo oeconomicus kulturell indifferent.

Selbst in der neoklassischen Variante bedeutet dies aber nicht, da der homo
oeconomicus zwingend im eigentlichen Sinne "egoistisch™ handelt. Vielmehr
ist die Frage, in welcher Weise die "Nutzenfunktion™ bestimmt wird, nicht
vorentschieden. Das Modell stellt lediglich einen formalen Entscheidungsrah-
men bereit. Denkbar ist durchaus, altruistische oder &sthetische, wie Uber-
haupt "'wertgebundene' Praferenzen in die Nutzenfunktion einzustellen und
damit im Modell die Ziele des Individuums zu definieren, auf die hin die Aus-
wahl der Mittel erfolgt.™™ In der praktischen Anwendung des Modells aller-
dings ist es Ublich, aus Grinden der Vereinfacfﬁ]g nur die im engeren Sinne
"wirtschaftlichen™ Aspekte zu berlcksichtigen.™ Ein auf diese Weise verein-
fachtes Abbild der Realitat sei - auch wenn sich im Einzelfall Abweichungen
beobachten lassen - insgesamt ausreichend, um. Uberindividuelle Verhal-
tensphéanomene hinreichend erklaren zu kénnen.™ Der homo oeconomicus
der Modellwelt ist damit in der Regel doch der nutzenmaximierende Egoist,
dessen Lebensinhalt sich im Ansammeln von wirtschaftlich verwertbaren
""Schétzen'™"erschopft.

83
Zur Frage, inwieweit der homo oeconomicus Uber den sozialwissenschaftlichen Erkenntniswert hinaus als
Leitbild lebensweltlicher Praxis wirksam wird, siehe Manstetten 2000, 120 ff. sowie Abschnitt 6.

84
Homans 1961, 79 f.; Stobbe 1991, 8; Homann 1994, 397; Kirchgéssner 1999, 32; zusammenfassend:
Weck-Hannemann 1999, 73 ff.

85
Stobbe 1991, 27 ff. und 32 ff.

86,
Kirchgéssner/Pommerehne 1988, 239 m.w.N. Ahnlich - allerdings vorrangig bezogen auf zivilrechtlich
ausgeformte Konstellationen - Eidenmdiller 1999, 55 f.

87
Vgl. Matthéus 6, 19 - 34: ""Vom Schatzesammeln und Sorgen"'.
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Praferenzen

Situativ nutzenkalkulierendes Verhalten

ZMzO—~ A X—xWWHwm=o
ZmMmzOo—~——AX—=xW—-H4wvm=xo

Abb. 1.: Das klassische Verhaltensmodell des homo oeconomicus
(eigene Darstellung, in Anlehnung an Bizer 1998, 5)

Der klassische homo oeconomicus stellt in der konkreten Entscheidungs-
situation Kosten und Nutzen gegeniber und entscheidet sich fir die Alter-
native, bei der er den héchsten Nutzen erwartet. Er trifft diese Auswahl in jeder
Entscheidungssituation jeweils erneut, was ihn als ‘situativen Nutzenmaxi-
mierer'" qualifiziert. Nach den Modellannahmen st es ihm nicht gestattet, nach
einer anderen Entscheidungsregel zu handeln.® Ebenfalls aus Grinden der
Modellkonsistenz wird zudem angenommen, dal3 die Praferenzen unverandert
bleiben. Veranderungen in den externen Randbedingungen, den Restriktionen
(etwa veradnderte Preise), fihren dann unmittelbar zu entsprechenden
Verhaltensanpassungen.

Der naheliegende Einwand, diese Annahmen seien in der sozialen Wirklichkeilla_")‘|
nicht durchweg erflillt, ist fur sich allein noch kein Argument gegen das
Verhaltensmodell. Im Mittelpunkt steht vielmehr die Frage, in welchem Ausmaf
es mit Hilfe des Modells gelingt, das tatsachliche Verhalten zu analysieren und
zu prognostizieren. Entscheidend ist also, inwieweit das Modell in der Lage ist,
das "'regelméllige Verhalten™ zu erklaren. Die vereinfachenden Annahmen
erleichtern zweifellos den universellen Einsatz des homo oeconomicus in den

88
Baurmann 1996, 325; siehe dazu bei Fn. 105.

89

Die unbegrenzenten Mdglichkeiten des Modellmenschen im Hinblick auf seine Wahrnehmungs-, Erkennt-
nis- und Entscheidungskapazitdten stehen dabei in auffalligem Kontrast zu den modellbedingt einfach
strukturierten Problemen, so da der homo oeconomicus erscheint als "'a superman in the kindergarten™
(Tietz 1992, 299).
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Modellwelten. Gegen reduktionistische Modellbetrachtungen sind daher keine
grundsétzlichen Einwande zu erheben, jedoch ist zu fordern, jeweils die damit
verbundenen *"*Kosten™ o&?nzulegen und deren Relevanz fir die gewonnenen
Ergebnisse zu diskutieren.

In einem weiteren Schritt ist zudem zu fragen, durch welche erganzenden
Annahmen sich die Aussagekraft erhthen 1aRt; wobei jeweils zu prifen ist, ob
die zuséatzlichen Annahmen den Erhebungs- und Verarbeitungsaufwand in
einem MaRe steigern, der durch den zusatzlichen Erkenntnisgewinn
gerechtfertigt ist.

4.2.2
Modellerweiterungen

In der Okonomie selbst, aber auch in den Nachbardisziplinerlg_'ll hat man die
Grenzen des 0konomischen Verhaltensmodells relativ friih wahrgenommen
und eine ganze Reihe von Erweiterungen des Modells diskutiert.” Diese Er-
weiterungen sollen die Grundannahmen des Modells unangetastet lassen.
Eine wichtige Modellerweiterung liegt in der Anerkennung von Transaktions-
kosten. Sowohl die Informationsbeschaffung und deren Verarbeitung, aber
auch die Abwicklung des Marktgeschehens beanspruchen die Ressourcen der
Akteure. In welchem Umfang der homo oeconomicus einsetzt (etwa zur Ver-
besserung der Informationslage), ist wiederum Gegenstand einer Kosten-
Nutzen-Analyse. Weil bei dieser Analyse aber erneut Transaktionskosten an-
fallen, deren Ausmald nicht vollstdndig bekannt ist, bedarf es einer weiteren
Kalkulation (der "kleine homo oeconomicus im Ohr des homo oeconomicus';
Tietzel 1981, 130) usf.; ein infiniter Regress, der nur unter Rickgriff auf ande-
re Entscheidungsregeln - und damit auf Kosten der Modellkonsistenz - zu
stoppen ist (Conlisk 1996, 687). Der homo oeconomicus behandelt Informati-
on als ein weiteres Gut, dessen Nutzung es zu optimieren gilt. Er wagt den
Nutzen zusatzlich gewonnener Informationseinheiten gegen die dabei entste-
henden Kosten ab, entscheidet dabei aber von einer Schwelle an, bei der sich
Unsicherheiten und Nutzenerwartung nicht mehr kalkulatorisch beherschen
lassen, auf der Basis seiner *'Intuition™".

Bereits die ersten Modellerweiterungen stellen damit - denkt man sie konse-
guent zu Ende - die Vorstellung vollstandiger Kalkulation in Frage. Damit ein-
her geht eine Relativierung der Zielfunktion. Die Anerkennung kognitiver

90
Siehe dazu Homann 1994, 401 ff.

91
Zu verweisen ist etwa auf die (Sozial-) Psychologie; siehe beispielsweise die Arbeiten von Simon 1955, 1957
und 1982 (sowie die Beitrage in Frey/Irle 1993), auf die im folgenden einzugehen sein wird.

92
Siehe zum folgenden Bizer 1998 sowie Weck-Hannemann 1999 m.w.N.
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Schranken und Transaktionkosten legt es nahe, daR sich die Individuen mit
einem geringeren Optimierungsgrad zufrieden geben. Fir sie ist es ausrei-
chend, wenn ein bestimmtes, von ihnen selbst vorgegebenes Anspruchsniveau
erreicht wird. EE;JsoIcher Modellmensch ist kein Maximierer, sondern lediglich
ein "'satisficer"".

Damit zeigen sich die Grenzen der Annahme nutzenmaximierender Kalkulati-
on auch innerhalb der Okonomie - wobei es durchaus rational sein kann, in
dieser intuitiven, d.h. nur begrenzt kalkulierenden Weise mit den Erkenntnis-
grenzen umzugehen; in diesem dappelten Sinne lieRBe sich von "*bounded ra-
tionality'* sprechen (Simon 1982%3. Zwar wird damit die strikte Annahme der
Nutzenmaximierung in Frage gestellt; diese sei jedoch nicht notwendig, um
theoretisch und empirisch gehaltvolle Aussagen ableiten zu kénnen.™ Die
Annahme rationalen Verhaltens im Sinne einer systematischen Reaktion auf
sich andernde Rahmenbedingungen bleibe gewahrt.

4.2.3
Modellmodifikationen

Die bislang diskutierten ergdnzenden Annahmen halten am grundsatzlichen
Vorrang situativer Nutzenorientierung fest. Daneben treten Forderungen nach
einer weitergehenden Abwandlung des Modells. Haupttriebkraft dieser Wei-
terentwicklungen ist die Beobachtung, dal} sich soziale Phdnomene mit dem
Modell situativer Nutzenoptimierung nicht hinreichend erklaren lassen. Da-
nach muBten etwa die Sozialsysteme eigentlich langst vollstdndig zusammen-
gebrochen sein. Der darin angelegte Anreizmechanismus - der dem Einzelnen
Zugang zu Leistungen er6ffnet, ohne dall dem auf der individuellen Ebene in
gleichem Umfang Kosten gegentberstehen - 1af3t es fir den Nutzenmaximie-
rer vorteilhaft erscheinen, "'kréaftig zuzulangen®'. Dieser Moral-Hazard fihre zu
einem Teufelskreis und sei die institutionalisierte ""Verfihrung zur Verantwor-
tungslosigkeit™ (Bonus 1989). Ahnliches miiRte fir den Bereich des Steuer-
rechts gelten. Die Empirie belegt dies allerdings nur zum Teil (Schmidtchen

93

Siehe Weck-Hannemann 1999, 83. Eine solche Strategie &3t sich durchaus als Optimierungsstrategie deu-
ten, die an der subjektiven Befindlichkeit in einem bestimmten sozialen Kontext ausgerichtet ist. Zufrieden-
heit tritt dann ein, wenn sich das Individuum in den Merkmalen seines Kontextes (*'Milieu’") angemessen
eingeordnet sieht. Eine weitere Steigerung in der Merkmalserfullung mag dann zwar méglich sein, die daftr
einzusetzenden Mittel (Suchkosten etc.) erscheinen jedoch angesichts des bereits erreichten Grades an
Zufriedenheit unangemessen hoch. Zudem besteht u.U. die Gefahr, durch zu starke Betonung einzelner
Merkmale den Konsens des sozialen Kontextes zu verlassen. Die - meist informalen - Regeln, die den sozia-
len Kontext bestimmen, lassen sich als "institutionelle Rahmenbedingungen verstehen und analysieren;
siehe dazu Abschnitt 4.3.2.

94
Dazu Libbe 1999, 19 und Weck-Hannemann 1999, 84. Zum Rationalitatsbegriff siehe Abschnitt 4.3.1.

95
So zumindest die Einschatzung von Arrow 1986; Frey 1990, 11; Kirchgéssner 1991, 31 f. und Weck-
Hannemann 1999, 84.
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1994). Die Effekte sind bei weitem nicht so stark wie sie bei uneingeschrank-
ter Geltung der Modellannahmen sein miBten. Sie lassen sich auch durch die
Kontroll- und Sanktionsmechanismen nicht ausreichend erkléaren. Es liegt da-
her nahe, dall neben eigennitzigen auch normative Beweggriinde das
menschliche Verhalten bestimmen (Nutzinger 1993, 383). Zu kléren ist daher,
wie sich diese normative Verhaltensorientierung genauer beschreiben lafit und
in welcher Weise sie in das Verhaltensmodell zu integrieren ist.

Bei der Frage, welcher Verhaltensalternative der Vorzug zu geben ist, sieht sich
das Individuum nicht nur den bereits thematisierten kognitiven Grenzen
gegenuber, es ist auch eingebettet in einen spezifischen kulturellen Kontext, der
sich als Momentaufnahme in der historischen Entwicklung verstehen lalst. Den
damit zusammenhingenden Fragen widmeten sich jn der Okonomie die
Vertreter der alteren™und jlingeren historischen Schule.*~In den letzten Jahren
tritt die kulturelle Einbettung der Wirtschaftsordnungen und ihre Konseguenzen
far das oOkgnomische Verhaltensmodell zunehmend in das Blickfeld der
Okonomie.** Danach scheint es geboten, in Analyse und Prognose kulturell
bedingte Einschrankungen des Eigennutzkalkils zu hericksichtigen, die sich
letztlich als moralische Bindungen verstehen lassen.~ Der Begriff der Moral
fungiert dabei als Oberbegriff flr verschiedene institutionell vermittelte
Bindungsformen, wobei zu differenzieren sei (Leipold 2000) zwischen rationalen
(Einsicht in die ""Nutzlichkeit der Uneigennitzigkeit™), emotionalen (nattrliches
"Mitgefuhl” innerhalb und auRerhalb verwandschaftlicher Beziehungen),
religits-ideologischen (Glauben und Ideen anstatt beweisbarem Wissen) und
rechtlichen, also mit staatlicher Durchsetzung gesicherten Bindungen.

Das Verhaltensmodell wird in der Folge um eine Kategorie erweitert: Der
modifizierte homo oeconomicus kalkuliert nicht immer und sténdig die Nutzen-

96

Die innerokonomische Kritik setzte bereits in den Jugendjahren des homo oeconomicus ein (siehe z. B.
Brentano 1888). Sie arbeitete im folgenden auch heraus, dal? der homo oeconomicus traditions- und kul-
turlos zu sein scheint, daR aber gerade Kultur und tradierte Verhaltensmuster Entscheidungen wirksam
beeinflussen.

97
Fur weitere Nachweise siehe Séliner 1999 und Leipold 2000.

98
Siehe - am Beispiel von Selbstverpflichtungserklarungen - Bizer 1999b und Bizer/Jilich 1999 sowie - fir
einen Versuch umfassender modelltheoretischer Aufarbeitung - Leipold 2000.

99

So auch Platteau 1994, 765 ff. und Baurmann 1996. Mit diesen Modifikationen der Modellannahmen
offnet sich die Okonomie (bzw. eine bestimmte Denkrichtung innerhalb der Okonomie) fiir Fragen der
moralischen Fundierung menschlichen Verhaltens. Daraus ergeben sich Uberschneidungen des wissen-
schaftlichen Gegenstandsbereiches zu juristischen Untersuchungen, die sich dem Verhéltnis von Recht und
"Moral" widmen; siehe dazu Liibbe-Wolff 1999.

100
Dieser umfassende Moralbegriff schlie3t »Tugendpflichten« ebenso mit ein wie »Rechtspflichten« siehe
dazu Kersting 1997, 102 ff. sowie Ludwig 1997, 98 f. »

38



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

Kosten-Relation, sondern orientiert sich auch an Verhaltensmustern, ohne sich
im Einzelfall die Frage zu stellen, ob damit eine Optimierung des Verhéltnisses
von Kosten und Nutzen einher geht. Das Individuum nimmt die
Verhaltensmuster durch Imitation, Konditionierung und andere soziale Inter-
aktionsvorgange auf. Es wird kulturell so sozialisiert, dal es Verhaltensmuster
verinnerlicht, bevor es sie einem Rationalitatskalkil unterziehen kann (Hodgson
1998). Das menschliche Verhalten beruht damit zu einem erheblichen Teil auf
verinnerlichten Normen und Verhaltensmustern, die das Individuen nicht
reflektiert (also keiner situativen Nutzenkalkulation unterzieht), sondern
nur reproduziert.

Die Verinnerlichung von habituellen Verhaltensweisen erfolgt im Rahmen von
Institutionen; also in einem Geflecht fo"ﬁlefr und informaler Regeln mit
entsprechenden Durchsetzungsmechanismen.™ Neben dem selbstverstandlich
ebenfalls noch fortwirkenden instinktgebundenen Reaktionen stehen damit
zwei verhaltensbestimmende Faktoren: zum einen das nutzenoptimierende
Kalkil und zum anderen die Orientierung an Normen, Regeln und anderem
Verhaltensmustern (siehe Abbildung 2 auf Seite 53).

Damit stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis diese beiden Faktoren
zueinander stehen. Aus der Perspektive der Institutionendkonomie ergibt sich
eine Verbindung bereits daraus, dal3 sich auch das nutzenoptimierende Kalkil
mit den dazu erforderlichen Wahrnehmungs- und Abwagungsschemata als
Ergebnis eines sozial vermittelten kognitiven Prozesses darstellt: Die
institutionelle Pragung individueller Entscheidungsmuster ist damit eine die
verschiedenen verhaltensbestimmenden Faktoren berspannende Gemeinsam-
keit.

101
Nicht alles, was Individuen wissen, ist einer bewuR3ten Reflexion zugéanglich. Polanyi 1966 nennt dies die
"tacit dimension'* des Wissens.

102

Die "alten™ Institutionalisten unterscheiden zudem zwischen habituellem Verhalten, das sie als individuelles
Verhalten verstehen, und Routinen bzw. Sitten und Gebrauchen. Habituelles Verhalten geht in Routinen
Uber, wenn sie gemeinsames Merkmal einer Gruppe oder einer Kultur werden. Institutionen sind eine Form
von langlebigen und integrierten Routinen, die soziales Wissen Uber die Zeit hinweg bewahren (Commons
1934, 45).

103
Zum sozialwissenschaftlichen Begriff der "'Institution’ siehe Fn. 3

104

Bizer 1998, 8 (unter Verweis auf Hodgson 1998, 180): "'Tatsachlich beruht Rationalitat auf einer habituellen
Grundlage. Denn auch die Reproduktion bestimmter Denkschemata ist Teil menschlicher Sozialisation und
erhalt ihre Bedeutung erst durch die Habitualisierung: Erst dadurch, daR alle Individuen bestimmte Begriffe
und Symbole gleich oder ahnlich deuten, entsteht Kommunikation. Und erst durch Kommunikation kann
Rationalitéat als Operationsprinzip Uber Generationen hinweg transferiert werden.""
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4.2.4
Nutzenfundierung der Institutionen

In modelltheoretischer Hinsicht erscheint es aber gleichwohl wenig befriedi-
gend, wenn sich verhaltensbestimmende Faktoren gegeniberstehen, die auf
unterschiedlichen Begriindungsmustern beruhen und divergierende Entschei-
dungsregeln bereitstellen. Auch wenn derartige Widerspriiche angesichts des
Erkenntnisgegenstandes '‘menschliches Verhalten™ maoglicherweise bis zu
einem gewissen Grade unvermeidbar sind (etwa infolge der Reste instinktge-
bundenen Verhaltens), ware es aus Griinden der Modellkonsistenz dennoch
zu begrifRen, wenn sich das Spannungsverhéltnis jedenfalls abmildern lieRe.

Der modelltheoretischen Integration regelgebundenen Verhaltens in das Modell
der Ntt%zsﬁnoptimierung widmet sich eingehend die Arbeit von Baurmann
(1996).7—"Sein Ausgangspunkt ist der "'situative Nutzenmaximierer'', wie er im
klassischen 6konomischen Verhaltensmodell in Erscheinung tritt und der sich in
jeder Handlungssituation fur die Alternative mit dem gréf3ten Erwartungsnutzen
entscheidet. Der homo oeconomicus ist - so hebt Baurmann hervor - gar nicht
in der Lage, nach einer anderen Entscheidungsregel zu handeln: *'Seine
Fahigkeit, in jeder Situation seinen subjektiven Nutzen zu maximieren, ist auch
sein Schicksal. Er hat nicht die Wahl, wenn es darum geht, nach welchen
Regeln er seine | trifft” (Baurmann 1996, 325). Er zeigt auf der Grundlage
spieltheoretischer |i'ggjerlegungen (etwa zum Kidnapper-Problem oder zum
Gefangenendilemma™ ), dal der homo oeconomicus als Modell situativer bzw.
punktueller Nutzenoptimierung einem Ansatz unterlegen ist, der verschiedene
Formen der Regelbindung zuléaf3t. Da der homo oeconomicus nicht in der Lage
ist, eine erfolgreiche Strategie sozialer Koordination zu entwickeln, héatte er
zivilisatorische Leistungen wie die Marktwirtschaft und den Rechtsstaat nicht
hervorbringen kénnen. Baurmann nimmt daher eine Veranderung des Modells
vor, die der Gedankenwelt der Juristen stark entgegenkommt. Er nimmt in das
Modell zuséatzlich normgebundenes Verhalten auf. Dieser modifizierte homo
oeconomicus besitzt die Freiheit, sich unabhangig von der situativen
Nutzenmaximierung fir bestimmte "'Bindungen' zu entscheiden. Damit ist in
den Modellannahmen die Bindungslosigkeit des homo oeconomicus Uberwun-

105

Der Titel der als "'soziologische Untersuchung™ bezeichneten Arbeit lautet: ""Der Markt der Tugend: Recht
und Moral in der liberalen Gesellschaft". Fiir einen vergleichbaren Ansatz innerhalb der Okonomie siehe
etwa Heiner 1993 oder Schmidtchen 1994.

106

Die Bezeichnung, die auf die mathematische Analyse von Gesellschaftsspielen zuriickgeht, trifft den Er-
kenntnisgegenstand dieser Forschungsrichtung nur bedingt, da es ihr insgesamt um die Analyse von Inter-
aktionssituationen geht. Zutreffender wére die Bezeichnung "‘Interaktionstheorie' (Nida-Riimelin 1993a, 9).

107
Baurmann stitzt sich dabei u.a. auf die Arbeiten von Kliemt 1993. Zu verweisen ist aber etwa auch auf die
Analyse von Nida-Rimelin 1993a (sowie die weiteren Beitrage in Nida-Rimelin 1993).

40



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

den.'lT&I Die Wahl fir normgebundenes Verhalten konstruiert Baurmann seiner-
seits als rationale Entscheidung (326): Soweit es in bestimmten Konstellationen
"vorteilhafter ist, sein Handeln an eine Norm zu binden, als in jedem Einzelfall
die Folgen seines Handelns erneut abzuwaéagen, dann entspricht eine norm-
gebundene Handlungsweise selber einer rationalen Abwagung der Nutzen-
erwartungen, die mit einem Handeln aufgrund einer Normbindung einerseits
und einer Folgenorientierung andererseits verbunden sind.'* Das urspringliche
o6konomische Modell rationaler Nutzenmaximierung bleibe auf diese Weise
auch weiterhin das fundamentalere Modell, weil es auf der ""hdheren' Stufe
anwendbar sei, auf der es um die Alternative zwischen den jeweiligen Ent-
scheidungsregeln selber geht.

Als Folge dieser Modifikation erhélt der homo oeconomicus eine **Rationalitats-
lektion™ (Kersting 1998, 113), die diesen verwandelt und fir normati in-
dungen 6ffnet. Auch die Orientierung an eﬁﬂeln ist damit als "'rational’ zu
verstehen und nicht mehr als Anomali aullerhalb des Rationalmodells
angesiedelt. Der homo oeconomicus, der zuvor *‘einzig an Geld und materiellen
Gutern interessiert bﬁi jederzeit bereit [war], um ihretwillen sogar sein alte
Mutter zu opfern™, ist damit einer Orientierung an Tugendforderungen
zuganglich . Der modifizierte homo oeconomicus, den Baurmann als ""homo
sapiens'™bezeichnet, hat erkannt, dal es bei sozialen Interaktionen (nicht nur
im privaten Umfeld, sondern etwa auch in Unternehmen sowie Uberhaupt in
einer kooperativen Gesellschaft) weitaus vorteilhafter ist, wenn man einen
Charakter zeigt, Tugenden ausbildet, Prinzipientreue an den Tag legt, an seiner
personlichen Integritat interessiert ist und sich eine moralische Identitat zulegt:
Da der Markt Tugenden verlangt, entsteht ein Tugendmarkt (Kersting 1998,
113). Trotz dieser deutlichen Erweiterung verbleibt das modifizierte Modell

108

Fur den modifizierten Modellmensch resultieren daraus zwei zusatzliche Fahigkeiten (Baurmann 1996, 325):
Sie konnen die Disposition erwerben, eine normativ ausgezeichnete Alternative unabhéngig davon zu
wahlen, welche Konsequenzen die Normbefolgung in einem konkreten Einzelfall hat. Zweitens kénnen sie
ihr Entscheidungsverhalten sukzessive an ihre Interessenlage anpassen, indem sie zwischen beiden Ent-
scheidungsgrundlagen wéhlen.

109
Zu den verschiedenen Bedeutungen des Begriffs "'rational'* siehe Abschnitt 4.3.1.

110
Siehe dazu Weck-Hannemann 1999, 85 f.

111
Homans 1961, 79 f. (zitiert nach Dreitzel, 1965, 6).

112

Baurmann 1996, 301 ff. Zu dieser Begriffswahl merkt Kersting (1998, 13) an, diese sei "'dreist, aber nicht
ohne Witz: dreist, weil der reflektierte Opportunismus sich hier das Ehrenpradikat klassischer ethischer
Selbstverstandigung anmalfit; nicht ohne Witz, weil die Bemihungen des nicht mehr nur 6konomischen,
sondern zusétzlich sapienten Menschen wie beim Weisen der philosophischen Tradition dem Charakter und
der Lebensfiihrung gelten."
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innerhalb des Rahmens des dkonomischen Verhaltensmodells und geht nicht
Uber die Voraussetzung strikt selbstinteresseorientierten Handelns hinaus.

Die Offnung des homo oeconomicus fiir Tugendforderungen |4t sich allerdings
auch auf einem anderen Wege erreichen. Der formale Charakter des Modells
erlaubt es durchaus, altruistische oder asthetische, wie Uberhaupt "wert-
gebundene™ Praferenzen in die Nutzenfunktion einzustellen und damit im
Modell die Ziele_des Individuums umzuschreiben, auf die hin die Auswahl der
Mittel erfolgt.— Die grundsatzliche Offenheit des klassischen Modells auf der
Ebene der Praferenzen erlaubt es, hier eine Vielzahl unterschiedlicher Faktoren
aufzunehmen. So ist eine Préaferenz flr normentsprechendes Verhalten denk-
bar. Defizite_jm Erklarungsgehalt, aber auch grundsatzliche Einwande gegen
das Modell™="lassen sich auf diese Weise entkraften.

Eine Entscheidung zwischen den beiden Wegen ist an dieser Stelle nicht
zwingend erforderlich. Festzuhalten ist zunachst einmal lediglich, dal das
Okonomische Verhaltensmodell in der Lage ist, normorientiertes Verhalten zu
integrieren. Es sei jedoch darauf hingewiesen, dal} die Trennung von situativ
nutzenbezogenem und regelorientiertem Verhalten vorzugswurdig erscheint.
Integriert man beide Orientierungen in die Nutzenfunktion, bleibt das Modell in
seinem formalen Aufbau **sparsamer’’, worin modelltheoretisch ein Vorzug im
Hinblick auf seine Handhabbarkeit und Uberzeugungskraft gesehen werden
konnte. Die Sparsamkeit verdeckt allerdings methodische Differenzen, auf die
es bei seiner Anwendung durchaus ankommt. Zwar ist auch der situative
Nutzenmaximierer durchaus in der Lage, sein Selbstinteresse in einer lang-
fristigen Perspektive zu betrachten. Dies reicht aber nicht aus, fir jeden
Einzelfall eine Regelbindung zu begrinden. Erforderlich ist daher eine
eigenstandige Praferenz fur die Regelbefolgung, was Konflikte zwischen den
Préferenzen nach sich zieht. Zu kléaren ist daher in jeder Entscheidungssituation,
ob die eine oder die andere Préaferenz Vorrang hat. Im Ergebnis lassen sich alle
Auswahlentscheidungen durch die situative Vor- und Zuricksetzung der
konfligierenden Praferenzen erklaren. Uber die mit den Modellannahmen
vorgegebene Nutzenfunktion lassen sich auf diese Weise alle Ergebnisse
modelltheoretisch herleiten. Damit sinkt aber der Erklarungsgehalt des Modells
in die Nahe zur Beliebigkeit. Die Frage, unter welchen Randbedingungen die
eine oder andere Entscheidungsregel den Vorzug erhélt, ist nicht mehr
Gegenstand des Erklarungsansatzes, weil dies mit den extern "gesetzten'
Préaferenzen bereits vorentschieden ist.

113
Siehe die Nachweise in Fn. 84.

114

Die entsprechenden Einwéande werden meist gegen das "'Effizienzprinzip" vorgebracht (siehe Gawel 2000,
Abschnitt F. I. 2.); sie richten sich damit aber zugleich auch gegen die an den Praferenzen ausgerichtete
Effizienzkalkulation des 6konomischen Verhaltensmodells.
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Es spricht daher einiges dafir, die alternative Entscheidungsregel explizit in das
Modell aufzunehmen und dieses damit in ausweisbarer Weise zu modifizieren.
Auf diese Weise 18Rt sich etwa auch der Frage nachgehen, welche ergénzenden
institutionellen Bedingungen erfillt sein missen, damit die Disposition zum
regelgeleiteten und nicht mehr einzelfalloptimierenden Entscheidungsverhalten
auch wirklich wirksam wird. Hier sto63t man auf eine ganze Reihe “innerer
Sanktionen™, die sich verstehen lassen als subjektinternes Gegenstiick zu den
Fesseln, die sich Odysseus anlegen laBRt, um den Lockungen der Sirenen zu
widerstehen und sich damit die Freiheit zu nehmen, ihren Reizen zu erliegen,
wie es bei situativer Entscheidungsfindung zu beflirchten war. Zu diesen
inneren Sanktionen zadhlen etwa Reue, Scham, Integrationsbedlrfnis oder
Verantwortungsgefuhl. Damit stellt sich auch die Frage, wie sich diese
Sanktionen im Individuum verankern lassen. Dies laRt sich nur erklaren, wenn
man einen langerwahrenden, institutionell vermittelten Prozel3 der
Verinnerlichung mit in den Betrachtungshorizont aufnimmt, also den homo
oeﬂomicus als geschichtliches Wesen begreift, welches institutionell gepragt
ist.

Als Ergebnis dieser modelltheoretischen Uberlegungen 4Rt sich festhalten, daR
sich auch auf der Grundlage eines Verhaltensmodells, welches von der
Annahme individueller Nutzenoptimierung ausgeht, in historischer Perspektive
eine Orientierung des Individuums an Regeln begriinden laf3t. Daraus resultieren
Ergédnzungen und Einschréankungen des "‘bindungslosen™ Nutzenmaximierers.
Dieser erhdlt eine zuséatzliche Verhaltensoption, die ihm das klassische Modell
nicht gewaéhrt: Das modifizierte Modell bertcksichtigt, dal in der realen
Entscheidungssituation eine Reihe Faktoren das Nutzenkalkil erschweren (etwa
unvollstdndige Information, kognitive Grenzen, Willensschwéache und Trans-
aktionskosten). Angesichts dieser Beschrankungen erdffnet inm das modifizierte
Modell die Freiheit, sich von der situativen Nutzenmaximierung zu lésen und
sich fur bestimmte ""Bindungen'* zu entscheiden. Damit ist die Bindungslosigkeit
des homo oeconomicus modelltheoretisch tberwunden; und zwar durch eine
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Damit relativiert sich auch Kerstings Einwand, die *'Selbsterschaffung eines moralischen Wesens aus reflek-
tiertem Selbstinteresse™ sei unmoglich (Kersting 1998, 114): “Entweder sprechen wir die Sprache der Mo-
ral, entweder empfinden wir moralisch oder wir sprechen die Sprache des Interesses und achten auf unse-
ren Vorteil. Entweder anerkennen wir normative Verbindlichkeit und moralische und rechtliche Wahrheits-
anspruche oder wir betrachten Funktionen, Wirkungen und Eignungen. Es ist unsinnig zu sagen, ich habe
ein Interesse an Scham und Reue, weil sie als zu vermeidende Sanktionen meine ebenfalls interesseorientier-
te Regelkonformitét starken, ich habe in Interesse an einem Charakter, an Integritat, einem authentischen
Leben, einer moralischen Identitét, weil dies alles mir in kooperativen Beziehungen zum Vorteil gereichen
wird." Diese "Entweder-Oder-Einwénde" richten sich gegen eine konkrete lebensweltliche Situation; sie
verkennen jedoch, dalR es hier um eine modelltheoretische Diskussion geht. Bei einer langerwahrenden
institutionellen Perspektive 1aRt sich sowohl die Verinnerlichung der Sanktionsmechanismen plausibel ma-
chen als auch zeigen, daf? sich die Bindung an Normen auch unter dem Nutzenaspekt reformulieren l&aft.
Siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur Rolle der Habitualisierung im Verhaltensmodell von Thomas Hobbes
bei Fn. 118.
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Annahme, die den Erklarungswert des Modells erhoht, ohne die Grundlage der
Eigennutzorientierung zu verlassen.

Als wesentliches Moment in der Metamorphose des homo oeconomicus erweist
sich seine Schwache in der sozialen Interaktion. Hier zeigen sich die unaus-
weichlichen Grenzen eines Modells, welches Handlungen allein auf eine
vollstdndig kalkulierbare situative Nutzenorientierung stitzen will, aber auch
auRerhalb der vereinfachenden Modellannahmen den Anspruch erhebt, soziale
Tatsachen empirisch zu erklaren. Aus den aufgezeigten Grenzen ergeben sich -
unabhangig davon, in welcher Weise man die notwendigen Modifikationen
modelltheoretisch integriert - weitere Konsequenzen. Wahrend die klassische
Moraltheorie davon ausging, Tugend versage als gesellschaftliches Steuerungs-
element nur, weil die Menschen unter Willensschwache und anderen
"Rationalitdétsmangeln™ leiden, scheint es nun eher so zu sein, dal} Grenzen
antizipierender Nutzenkalkulation und Willensschwéche die Tugend zum
wirksamen Steuerungsinstrument werden lassen (Kliemt 1993, 302): Weil der
Opportunist nicht in der e ist, "strikt rational'"" zu handeln, sind ihm die
Tugendhaften Uberlegen.— Eine Gesellschaft, der daran gelegen ist, diese
Erkenntnis zu beférdern und dazu beizutragen, daR sich das Verhalten der
Einzelnen daran ausrichtet, wird entsprechende Institutionen herausbilden.

4.2.5

Wiirdigung

Die neugewonnene Freiheit des Modellmenschen, sich an Normen zu orientie-
ren, erleichtert die Rezeption aus der Perspektive des Rechts. Denn damit er-
scheint ein Verhalten, das sich (bloR) an rechtlichen Vorgaben ausrichtet, nicht
mehr als modellwidrige Anomalie, sondern ist Bestandteil des Rationalmodells
menschlichen Verhaltens. Ein solches Modell erscheint damit in besonderer
Weise geeignet, die Rationalkriterien des Rechts auszufullen.

Mit Hilfe des Modells ist es mdglich, Ansatzpunkte flr eine Veréanderung der
Institutionen zu identifizieren, deren Bandbreite deutlich weiter gefalit ist als
beim klassischen Modell des homo oeconomicus. Das Modell ist damit in der
Lage, die unterschiedlichen Formen rechtlich vermittelter Verhaltensbeein-
flussung abzudecken (siehe Abschnitt . Das Modell erlaubt es zudem, die
Interaktion zwischen Regulierungsinstanzen und gesellschaftlichen Akteuren als
ProzeR evolutorischer Institutionenbildung zu beschreiben (siehe Abschnitt .
Die institutionelle Verankerung regelgebundenen Verhaltens in einem auf
langerfristige Kooperation angelegten sozialen Kontext verweist zudem auf eine
in den letzten Jahren veranderte Rezeption von Autoren, die geistesge-
schichtlich fiir die Okonomie, aber auch fiir die Staatslehre in besonderer Weise
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Damit bestétigt sich die Vermutung der Kritiker, die davon ausgingen, daf sich auch die ausdifferenzierte
moderne Gesellschaft mit all ihren Subsystemen auf moralische Voraussetzungen stiitzen musse (Kersting
1998, 113).
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pragend waren. Das Modell situativ nutzenmaxierenden Kalkils stitzt sich auf
ein eigennutzorientiertes Menschenbild, wie es sich etwa Adam Smit avid
Hume oder bei Thomas Hobbes zugeschrieben wurde. Fir Adam Smit und
David Hume wird inzwischen anerkannt, daf sie kein radikal egoistisches
Menschenbild vertraten, sondern komplexe und differenzierte Verhaltens-
modelle, die auch eine Orientierung an nicht situativ nutzenorientierten Gréf3en
zulassen (SchiBler 1997, 204). Gleiches ist auch fur Thomas Hobbes
anzunehmen. Seine bekannten Satze (“homo homini lupus™ [De cive,
Widmung]) haben offenbar tbersehen lassen, dall Hobbes den Menschen als
erzieh- und konditionierbares Wesen ansah. Fir den ‘‘erzogenen Mensch*
erhalt auchlu_éuvor negativ Erlebtes '‘durch Einlbung einen angenehmen
Eigenwert™." Die zentrale Bedeutung der Habitualisierung bei Hobbes fiir die
Entwicklung von Tugenden und Sittlichkeit hebt Schelsky - vor dem Hintergrund
seiner lapgjahrigen Beschaftigung mit der soziologischen Theorie der
Institution— - besonders hervor; diese sei im Ergebnis trotz ihrer Wurzeln im
Egoismus *... dann aber, da sie im Habitus, in der Gesinnung liegt, verhaltnis-
maBiEZ_DEImabhéngig von der jeweiligen ZweckmaRigkeit, und wirkt selbstan-
dig".~ Auch unter der Annahme, die angeborenen Neigungen seien sdmtlich
egoistischer Natur, 18Rt sich auf diese Weise eine Charakterbildung allein auf die
egoistischen Tendenzen des Befriedigungsstrebens und der Unlustvermeidung
im Hinblick auf das eigene Leben aufbauen, wenn man die entwicklungs-
geschichtliche Dimension institutionell vermittelter Habitualisierung mit einbe-
zieht (SchaBler 1997, 196). Zu konstatieren ist_ damit eine ""Wiedereinfiihrung
des Erziehungsthemas' (Kersting 1998, 116);~~ ein Thema, das auf eine la
philosophische Tradition zuriickblicken kann, wie sich etwa bei Aristotelerstg'g|
und Kant™zeigen laRt.

117
Siehe dazu etwa Manstetten 2000, 232 ff. m.w.N.
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SchuBler 1997, 194 f.

119
Siehe Schelsky 1970, 57 ff. mit den dort genannten Nachweisen (u.a. auf seine ungedruckte Habilitations-
schrift *'Zur soziologischen Theorie der Institution™).

120
Schelsky 1981, 276. Schelsky beschreibt damit - wenngleich in anderen Worten - die von Baurmann mo-
delltheoretisch (aber ohne Bezug auf Schelsky) entwickelten Annahmen.
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Es durfte aus dieser Perspektive auch kein Zufall sein, daB in den letzten Jahren Fragen der intrapersonalen
Verankerung ethischer Orientierungen (etwa in Richtung auf eine dauerhafte Sicherung der natirlichen
Lebensgrundlagen) eine zunehmende Rolle gespielt haben. Zur Rolle der Umweltbildung als Grundlage der
Verhaltensorientierung von Privaten und Unternehmen siehe etwa Rat der Sachverstéandigen fur Umweltfra-
gen 1994, 156 ff.

122
Das Ziel institutionell verankerter Regelbindung liegt fur Aristotoles darin, *'die Burger durch Gewthnung
tugendhaft [zu machen]; das ist wenigstens die Absicht jedes Gesetzgebers; wer es aber nicht recht anstellt,
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Dall tugendhaftes Verhalten gleichwohl des Flankenschutzes durch
Sanktionsdrohungen bedarf, damit es nicht erodiert (Schi3ler 1997, 205), steht
der Fundierung im individuellen Eigennutzkalktl nur scheinbar entgegen. Denn
Aufgabe der Institutionen ist es gerade, innere und dul3ere Sanktionen bereit zu
stellen, die trotz kognitiver und voluntativer Defizite des Akteurs in der
jeweiligen Handlungssituation ein Verhalten erlauben, das sich an dessen
(langfristigem) Eigeninteresse orientiert. Damit 14t sich regelorientiertes
Verhalten modelltheoretisch aus dem Eigennutzkalkil herleiten. Der ""appetitus
socialitas™ von Grotius oder die fur Pufendorf aus der “imbecillitas™
erwachsende antropologische Urtrieb der Geselligkeit (*‘socialitas') &Rt sich
damit verstehen als Umschreibung eines letztlich im Eigennutz wurzelnden
Dranges zur Regelbindung, die eine auf Dauer angelegte Kooperation der
Individuen erlaubt. Die Aussage, alles, was das menschliche Leben an
Annehmlichkeiten kenne, sei "aus der gegenseitigen Hilfe der Menschen
entsprungen’ (Sprenger 1996, 253), beschreibt das Uiberragende Eigeninteresse
an einer Institutionenbildung, die ein derartiges Verhalten stiitzt.

4.3
Institutionendkonomisches Modell des "homo rationalis"

Die bisherigen Uberlegungen lassen sich zusammenfiigen zu einem Verhal-
tensmodell, welches institutionenékonomische Erkenntnisse integriert und
damit das Modell des homo oeconomicus an einigen Punkten modifiziert. Es
kann dabei im folgenden nur darum gehen, die groben Konturen zu um-

der verfehlt seinen Zweck, und darauf lauft der ganze Unterschied von guter und schlechter Staatsverfas-
sung hinaus™ (Aristoteles 1985, 1103b). Aus der Perspektive des dkonomischen Verhaltensmodells be-
schreibt Aristotoles damit den Versuch, Uber eine ""gute’ Institutionenbildung die Praferenzen der Individu-
en zu beeinflussen bzw. die Orientierung an Tugendregeln intrapersonell zu verankern.
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Im Ansatz von Baurmann sieht Kersting eine - zustimmend kommentierte - Parallele zu Kant (siehe auch
dessen Schrift "'Uber die Erziehung", Kant 1997) und der von ihm propagierten "trotzigen, der zwecklosen
Welt trotzenden Autoteleogisierung™ (Kersting 1998, 115): ""Wie in der Kantischen Moralphilosophie sich
der Mensch angesichts des Verschwindens der verbindlichen, handlungsleitenden Zwecke aus der natdirli-
chen Welt selbst als Zweck ausruft, erklart im belehrten Liberalismus das eben diesen Zerfall aller teleologi-
schen Objektivitdt ordnungspolitisch reflektierende liberale Gemeinwesen sich selbst zum verbindlichen,
handlungsleitenden Zweck. Und wie die Selbstzweckhaftigkeit des Menschen eine moralische Uberformung
der empirisch-kontingenten Zwecklandschaft der Menschen verlangt, fordert das sich selbst als allgemeines
Gut verstehende liberale Gemeinwesen Burgersinn und politisch ruicksichtsvolles Handeln.™ Allein durch
Erziehung lieBen *'sich die liberalen Tugenden herausbilden, die Fertigkeiten, Einstellungen und Hand-
lungsmuster, die fir die Sicherung und Kontinuierung einer liberalen Lebensform unterlaglich sind" (Ker-
sting 1998, 116; fir ein im Rahmen der neuen politischen Okonomie anwendbares Modell, welches die
normative Orientierung an den Staatszielen zulaRt, siehe Faber/Manstetten/Petersen 1999, 9).

Kerstings Ansatz entspricht damit - allerdings auf einer Uberindividuellen Ebene - demjenigen von Baur-
mann. Seine Schwache liegt darin, daf er sich nicht auf das Eigennutzkalkil des Einzelnen beziehen kann.
Die von ihm vorgebrachten Einwande erweisen sich aber - wie bereits gezeigt (Fn. 115) - in einer entwick-
lungsgeschichtlichen Perspektive als nicht stichhaltig.
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schreiben. Eine weitergehende Konkretisierung wirde an dieser Stelle den
Rahmen sprengen. Nicht beabsichtigt ist daher, "das" Verhaltensmodell zu
definieren, sondern lediglich einige Grundannahmen zu entwickeln, die fur
die Modellbildung besonders relevant erscheinen. Wenn konkrete Verhal-
tensanalysen durchzufiihren sind, wird es sich daher als notwendig erweisen,
danach zu fragen, welche Aspekte im Hinblick auf den Untersuchungsgegen-
stand eine besondere Rolle spielen und daher weiter zu verfeinern sind bzw.
an welcher Stelle aus Grinden der Praktikabilitat vereinfachende Annahmen
zu treffen sind. Es geht also nicht darum, ein uniformes Modell zu entwickeln,
das universell anLAZLf]ndbar ist. Vielmehr ist jeweils ein angepalites Modell zu-
grunde zu legen.

Die methodischen Grundlagen des 6konomischen Theorieansatzes, insbeson-
dere die explanative Zielsetzung unter Rickgriff auf den metho%o_ﬁgischen
Individualismus und das Rationalmodell menschlichen Verhaltens,™ bleiben
erhalten. Die Annahme strikter Nutzenmaximierung wird allerdings nicht
durchweg zugrunde gelegt; die Nutzenorientierung bleibt jedoch erhalten,
wenn auch in einer ""schwéacheren' Auspragung. Das Individuum gibt sich mit
einer Nutzenerfillung unterhalb des Maximums zufrieden. Es ist zudem in der
Lage, sich fir eine Orientierung an Regeln und damit gegen die situative Nut-
zenkalkulation zu entscheiden. Diese Annahmen stellen das Modell stitzt auf
ein breiteres Rationalitdtsverstandnis. Von daher erscheint es gerechtfertigt,
von einem ""homo rationalis™ zu sprechen (siehe die Abbildung auf Seite 57).

4.3.1
Rationalitdtsbegriff

In diesem Zusammenhang ist auf einen Punkt hinzuweisen, der nicht allein in
terminologischer Hinsicht von Bedeutung ist. Wenn das Modell eine *'schwé-
chere Nutzenorientierung' zugrundelegt, stellt sich die Frage, ob damit zu-
gleich - wie dies aus 6konomischer Perspektive formuliert wird (Kirchgassner
1999, 33) - ein "'schwaches Rationalitatsprinzip® Einzug halt.

Bezieht man diese Formulierung auf das Gesamtmodell, dann ist sie
unzutreffend, denn das Modell beriicksichtigt die begrenzten Mdglichkeiten der
real handelnden Individuen und stellt Mechanismen bereit, mit den Defiziten
umzugehen. Die in diesem Zusammenhang gebrauchliche Redeweise von der
"begrenzten Rationalitat™ ('bounded rationality') birgt die Gefahr von MiR-
verstandnissen. Préziser ist die Aussage, die Akteure seien *not boundedly
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Kirchgéssner 1998; ahnlich Eidenmdiller 1999, 56. So spricht einiges dafir, bei der Untersuchung der Be-
schaffungskriminalitdt im Suchtmilieu andere Parameter in den Vordergrund zu stellen als etwa bei der
Betrachtung des Anlageverhaltens von Pensionsfonds oder verschiedenen Formen der Steuerhinterziehung
(dazu Bayer/Reichl 1997).

125
Siehe Abschnitt 4.2. Das rational choice-Paradigma kommt aber nicht in seiner Standard-Variante, sondern
in einer modifizierten Form zu Anwendung, wie im folgenden Abschnitt zu zeigen sein wird.
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rational but boundedly ski/ful".EIDie Aufnahme regelorientierten Verhaltens ist
eine verniinftige Antwort auf die begrenzten Mdglichkeiten. Sie erhéht daher,
wie die Ausfiihrungen im vorigen Abschnitt gezeigt haben, den fir das
Individuum langfristig zu erwartenden Nutzen. Sie stérkt damit zugleich die
Rationalitdt des Gesamtmodells. Es ist daher auch nicht zutreffend, situative
Nutzenorientierung mit Rationalitat gleichzusetzen und djesem habituelles bzw.
regelorientiertes Verhalten als aliud gegentber-zustellen,™ mit der Folge,, dal’
darauf gestltzte Verhaltensweisen als "'irrational’* zu bezeichnen waéren.

Die Kennzeichnung *'schwécher rational'* 143t sich aber auch beziehen auf die
Standard-Variante des rational choice-Paradigmas mit seiner Annahme situativ
konsequentialistisch optimierender Einzelindividuen (Nida-Rimelin 1993a, 4
ff./21). Wie bereits gezeigt, zwingt dieser Standard-Ansatz die Individuen, sich
in jeder Situation konsequentalistisch zu verhalten, was in Konflikt gerat mit den
real zu beobachtenden Grenzen der Nutzenkalkulation. Das modifizierte Modell
erlaubt es den Individuem, sich von der situativ konsequentialistischen Nutzen-
orientierung zu l6sen. Es ist daher bezogen auf die Einzelentscheidung
"'schwacher nutzenorientiert™. Ihm liegt jedoch zugleich - ausgehend von einer
""Kohérenztheorie praktischer Rationalitéat™ (Nida-Riimelin 1993a, 5) - ein weiter
gefaldter Begriff der Rationalitdt zugrunde: *"Rational ist eine Handlung dann,
wenn es einen guten Grund gibt, diese Handlung zu wahlen™ (Nida-Rumelin
1993a, 23). Dieses Rationalitatsverstdndnis bertcksichtigt die begrenzten
Maoglichkeiten der real handelnden Individuen mit den daraus erwachsenden
Koordinationsproblemen und erlaubt es, diesen Problemen durch regel-
orientiertes Verhalten zu begegnen.

4.3.2
Funktion und Wirkung von Institutionen

Das maqdifizierte Verhaltensmodell stutzt sich auf die Ergebnisse der sog.
"neuen " Institutionengkgnomie und erweitert den Kreis der verhaltensbe-
stimmenden Parameter.— Aufbauend auf dem neoklassischen Modell bedient
es sich der 6konomischen Verhaltenstheorie und deren Annahme, dal Men-
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Langlois 1990, 691 (zitiert nach Homann 1994, 389 mit den dort zu findenden Hervorhebungen).

127
So etwa Tietz 1992, 298 oder Bizer 1998, 9 (in Abbildung 2).

128
So etwa - in Ubernahme der weit verbreiteten 6konomischen Begrifflichkeit - Eidenmdiller 1999, 56.

129
Dies in Abgrenzung von den sog. "alten™ Institutionalisten wie John R. Commons, die sich bereits um
soziale Phanomen - wie "habits' - bemihten; siehe dazu etwa Rutherford 1996.

130
Siehe ausfiihrlich dazu North 1992, 21 ff.; Frey 1996, 36; Sen 1982, 84 ff.; Kirchgassner 1991, 13 ff.
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schen eigennitzig handeln: Deren Frage nach Allokationseffizienz und Pareto-
Optimalitat sei insofern ntzlich als sie dem Theoretiker erlaube, die Grundge-
danken 6konomischer Effizienz unter idealtypischen Bedingungen vollkom-
mener Information und Voraussicht zu entwickeln. Das modifizierte Modell
beriicksichtigt jedoch auch, dal? diese Bedingungen in der Wirklichkeit nicht
erflllt sind. Dies fuhrt zu der Annahme, dal} die Grundlagen menschlichen
Verhaltens auch institutionell vermittelt sind. Indem man Grundlagen und
Wirkungsweise der Institutionen genauer beleuchtet, strebt man an, das Ver-
halten der Individuen besser zu erkléﬁﬂ und so Geltungsbereich und Progno-
sefahigkeit des Modells zu erweitern.

Die Eigennutzhypothese bildet weiterhin die Grundlage der Verhaltenspro-
gnose. Das Modell ist offen fur unterschiedliche Préferenzen und schliel3t eine
langfristige Orientierung in der Nutzenkalkulation mit ein (Streb 1994, 6 ff.).
Zugleich sind aber auch die Grenzen situativen Nutzenkalkuls zu berticksichti-
gen. Aufgrund kognitiver Grenzen kann das Individuum viele Alternativen
nicht wahrnehmen (Boudon 1994, Bizer 1998). Auf welche Aspekte ein Indi-
viduum seine Wahrnehmung richtet und welche Aspekte es aufnehmen kann,
ist aber nicht ein fur alle mal vorgegeben, sondern in gewissem Umfang insti-
tutionell vermittelt und insoweit auch veréanderbar. Gleiches gilt fir die Kosten
der Informationsbeschaffung und -verarbeitung. Zudem ist es keineswegs
selbstverstandlich, dal} aus dem Ergebnis einer Nutzenkalkulation umstandslos
ein HandlungsentschluB resultiert, der dann unmittelbar die Handlungsausfih-
rung nach sich zieht. Vielmehr ist davon auszugehen, dal3 auch ""Kosten der
Selbst-Motivation™ zu veranschlagen sind. Das modifizierte Modell berticksich-
tigt, dal? es in vielen Féllen méglich sein durfte, die gena&n.izt_‘en Einschrankun-
gen durch geeignete Institutionenbildung zu beeinflussen.

Neben der situativen Nutzenorientierung erlaubt das Modell auch eine Regel-
bindung als verhaltensbestimmenden Parameter. Hier orientiert sich das Indi-
viduum an normativen Vorgaben, die auf den unterschiedlichsten institutio-
nellen Grundlagen beruhen kénnen. Dazu z8hlen gesetzliche Vorschriften
ebenso wie allgemein-moralische, religidse oder berufstdndische Normen.
Auch die blolRe Wiedergabe von Verhaltensmustern (etwa bestimmter Routi-
nen) ist unter diese Kategorie zu fassen. Dieses im weitesten Sinne musterge-
bundene Verhalten stiitzt sich auf habituell verankerte Motivationsquellen, an
denen sich das Individuum orientiert. Die genannten ""Regeln’* vermitteln eine
eigenstandige Motivationsquelle, die nicht abhangig ist von der situativen
Nutzenkalkulation. Indem das Individuum sich an institutionell vermittelten,
durch verschiedene Formen der Habitualisierung verinnerlichten Strukturele-
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Richter/Furubotn 1996, 1 ff.

132
Einen Uberblick tber die unterschiedlichen Ansatzpunkte institutioneller Gestaltung gibt Abschnitt 5.2.
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menten orientiert, erreicht es eine ""Dissonanz-Reduktion™. Diese Struktu-
relemente sind kulturell eingebettet. Sie finden sich daher nicht nur in der
einzelnen Person, sondern auch in - kleineren oder gréReren - Gruppen. In-
dem sich der Einzelne an den kulturell gestiitzten Regeln orientiert, gelingt es
ihm, Koordinationsprobleme sowohl auf der intra-personellen wie auch auf
der inter-personelle ene abzubauen; eine Verhaltensweise, die sich als
"strukturell rational"™"bezeichnen Iaft.

Hervorzuheben ist auRerdem, daf3 die Praferenzen nicht als modellexogen und
statisc verstehen sind, sondern sich durch die Institutionen beeinflufien
lassen.==-Andererseits sind die Individuen in der Lage, durch ihr Verhalten die
Institutionen zu pragen. Das Modell erlaubt damit sowohl einen "'Bewul3t-
seiﬁqsﬁ/andel" auf der individuellen Ebene als auch institutionelle Lernprozes-
se.

Das Modell nimmt auf diese Weise Aspekte auf, die fur die Erklarung von In-
novationsprozessen auf der individuellen wie auf der gesellschaftlichen Ebene
von grol3er Bedeutung sind. Diese erfolgen in einer Umgebung, die von per-
manenten, im einzelnen nicht absehbaren technischen, sozialen und institu-
tionellen Neuerungen gepragt ist. Wahrend der neoklassische Ansatz im we-
sentlicher statischer Natur ist (stabile Préaferenzen, vollsténdig bekannte

Handlungsalternatﬁ, Beschréankung auf die eine Entscheidungsmaxime der
Nutzenkalkulation)™" erlaubt das modifizierte Modell Verdnderungen in allen
drei Modellelementen und fragt explizit nach den Bedingungen, unter denen
Veranderungen stattfinden. Der Ansatz ist dementsprechend auch darauf ge-

133
Festinger 1957; Frey/Gaska 1993; Fischer/Wiswede 1997. Zu den modelltheoretischen Konsequenzen siehe
Tietz 1992, 303 f. m.w.N.
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Nida-Rumelin 1993a, 22 ff. Die Vermittlung dieser Form der Rationalitdit kann sich auf manifeste oder
verborgene Sanktionen stiitzen (bei externen Sanktionen lief3e sich von einem ""Modell des Leviathan™, bei
Sanktionen im foro interno vom Modell Freud sprechen). Das Modell dispositioneller Pragung (homo socio-
logicus) erklart koordinatives Verhalten durch erworbene Dispositionen, die die Handlungsfreiheit der Per-
sonen beschranken (Rollenmuster). Strukturell rationales Handeln ist kompatibel mit der Kohédrenz-Variante
des rational choice-Paradigmas, nicht aber mit der konsequentialistischen Standardinterpretation des ratio-
nal choice-Paradigmas (Nida-Rimelin 1993a, 24; siehe dazu auch Fn. 125).

135
Die Mdglichkeit, tber Institutionen die Praferenzstruktur der Individuen zu beeinflussen, kennt auch die
Institutionenphilosophie (siehe Hubig 1995, 107 sowie die Aussagen von Aristotoles in Fn. 122).

136
Zu dem damit angesprochenen '‘Gegenstromprinzip evolutionérer Institutionenbildung™ siehe Abschnitt
5.3.3.

137

Das unter diesen Bedingungen zu erzielende "'Gleichgewicht™ spiegelt den Ansatz der klassischen Mecha-
nik wieder (diese beschreibt einen Gleichgewichtszustand, in dem alle Anderungen antreibenden Krafte
verschwunden sind); ein Ansatz, der dem in der Entstehungszeit des homo oeconomicus vorherrschenden
Wissenschaftsideal entspricht (siehe Witt 1987, 3 f.). Fur gesellschaftliche Entwicklungsprozesse kann dieser
Ansatz allerdings nur Aussagen von stark eingeschranktem Erklarungsgehalt liefern.
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richtet, individuelle und institutionelle Evolutionsprozesse zu beschreiben, was
eine Ausweitung der Modellannahmen, insbesondere eine starkere Einbezie-
hung der anderen Verhaltenswissenschaften erfordert (Witt 1987).

4.3.3
Der Schritt zum "homo rationalis"

Stellt man die Verhaltensmodelle der Okonomie dem - impliziten - Verhal-
tensmodell des Rechts paradigmatisch gegeniiber, dann dominiert in der
Okonomie eigennutzorientiertes Verhalten, wéahrend das Recht davon aus-
geht, die Individuen seien in der Lage, sich an Normen zu binden. Die Betrach-
tung hat jedoch gezeigt, dal3 eine vermittelnde Lésung zu finden ist, ohne die
Modellkonsistenz zu sprengen. Diese Lésung kann sich auf gemeinsame me-
thodische Grundannahmen beider Disziplinen stiitzen: Das rational choice-
Paradigma fordert eine Optimierung der Ziel-Mittel-Relation. Dies kommt - in
grundsétzlich gleicher Weise - im Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wie im
Okonomischen Prinzip zum Ausdruck. Zu konstatieren ist also ein Gleichklang
und nicht etwa ein Gegensatz zwischen dem verfassungsrechtlichen Balancie-
rungsgrundsatz der VerhaltnisméaRigkeit einerseits und dem im Okonomischen
Prinzip verankerten Effizienzpostulat andererseits.

Das beschriebene institutionendkonomische Modell ruht auf dem erweiternden,
die unvermeidlichen Grenzen antizipierender Folgenkalkulation bertck-
sichtigenden Rationalitatsverstandnis. In diesem Sinne ist weiterhin davon
auszugehen, dal} rational entschieden wird. Der auf die situative Nutzen-
kalkulation festgelegte homo oeconomicus erhélt jedoch die Fahigkeit, mit
seinen Grenzen vernunftgemal? umzugehen. Er erweitert seinen Entscheidungs-
horizont und erreicht auf diese Weise die Stufe zum "*homo rationalis™. Der
homo rationalis verzichtet nicht nur auf bestimmte Entscheidungen - das kann
auch der homo oeconomicus -, das Modell berlcksichtigt dariber hinaus auch,
dall er manche Alternativen aufgrund kognitiver Grenzen (noch) nicht
wahrnehmen kann. Dem homo rationalis geniigt es, wenn er seine
Entscheidung auf "'gute Grinde™ stlitzen kann; diese kénnen sich aus einem
Nutzen-Kosten-Kalkdil, aber auch aus einer Orientierung an Normen ergeben.
Diese Modifikationen bertcksichtigen zudem, dal? auch der homo oeconomicus
nicht alleine ist auf der Welt. Die sein Verhalten determinierenden
Modellannahmen sind daher so beschaffen, daf3 sie ihn in die Lage versetzen,
auch soziale Koordinationsprobleme erfolgreich bewadltigen. In der sozialen
Interaktion erweist sich ein partiell an normative Regeln gebundener homo
rationalis unter dem Aspekt der langfristigen Nutzenoptimierung auch aus der
individuellen Perspektive als Uberlegen.

Das modifizierte Modell nimmt die Grundelemente des klassischen homo
oeconomicus auf, erganzt sie jedoch um die institutionelle Dimension, die
sowohl im Individuum als auch auf der Uberindividuellen Ebene zu finden ist.
Das Modell beschréankt sich nicht auf eine rein-individualistische Betrachtung, es
bildet vielmehr auch die Wechselwirkung von Institutionen und Individuen mit
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den daraus resultierenden Evolutionsprozessen ab (Bizer 1998, 8; siehe dazu
auch die Darstellung in der folgenden Abbildung).

INSTITUTIONEN
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Abb. 2.: Das Verhaltensmodell des homo rationalis
(eigene Darstellung, in Anlehnung an Bizer 1998, 9)

Das Modell integriert die verschiedenen Motivkomplexe, die im Rahmen der
Rechtssoziologie herausgearbeitet wurden (siehe Abschnitt Seite 27). Es
berticksichtigt die Sanktionen des Rechtsstabes und die Motivationsanreize, die
aus dem sozialen Kontext resultieren; es sieht darin institutionelle Ausfor-
mungen, die lediglich in anderer Form vermittelt sind. Aber auch die ""wahrhaft
freiwillige™ Befolgung von Rechtsnormen ist als intrapersonell verankerte
Regelbindung erklarbar.

Es spricht daher vieles daftr, diesen mit den rationalen Grundannahmen des
Rechts Ubereinstimmenden Modellansatz des ""homo rationalis'’, der zudem aus
der Sicht der Soziologie und der Okonomie zustimmungsfahig ist, der vom
Recht geforderten Realanalyse zugrundezulegen.

4.4
Erklarungsgehalt des institutionendkonomischen Modells

Im Vergleich zum neoklassischen Standardmodell (siehe die Abbildung auf
Seite 3weist das institutionendkonomische Modell eine groRere Komplexiti-
tat auf.~*Der von der Okonomie gern in Anspruch genommene "*Charme der

138
Zu dem sich aus dem Spannungsfeld von Vereinfachung und Komplexititat sich ergebenden "'Dilemma der
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Simplizitat™ (Kirsch 1998) verliert auf diese Weise an AusstrahIungskraft.lﬁ?g'|

Dem steht auf der anderen Seite eine groRRere Wirklichkeitsndhe gegenuber,
was dem Erklarungsgehalt und der Uberzeugungskraft des Modells zugute
kommt. Dies gilt insbesondere fiir die Rezeption in der Welt des Rechts.

Die genannten Modellannahmen haben zur Folge, dal3 Individuen wie beim
klassischen Modell weiterhin sowohl auf die Veranderung ihres Informations-
standes als auch auf eine Veréanderung ihres Handlungsspielraums in systema-
tischer - und damit vorhersagbarer - Weise reagieren: Verandern sich die au-
Reren Umstdnde und macht dies - ceteris paribus - eine bestimmte Hand-
lungsalternative erkennbar weniger vorteilhaft, so wird die Wahrscheinlichkeit
sinken, dalB sie sich flr diese Alternative entscheiden (Kirchgassner 1999, 33).
Daneben sind aber auch institutionell vermittelte Bindungen zu berlcksichti-
gen: Je mehr Anzeichen dafir vorliegen, daR diese intrapersonell verankert
sind, desto mehr steigt die Wahrschein%keit, daB sich die Individuen fir ein
regelorientiertes Verhalten entscheiden.

Far die praktische Anwendung des Modells ist jeweils zu entscheiden, welche
Elemente als variabel unterstellt und welche unter der ceteris paribus-
Annahme ausgeklammert werden. Hier ist jeweils eine bewufte Auswahlent-
scheidung zu treffen, die der Begriindung bedarf, was die Grundlage schafft,
diese Annahmen methodenkritisch zu hinterfragen.

Wirtschaftstheorie' siehe Tietz 1994; der - im Einklang mit dem hier vertretenen Ansatz - fiir die Aufnahme
""'semi-normativer Eigenschaften™ in das Modell pladiert (Tietz 1992). Sein Ansatz geht (in Fortentwicklung
der Uberlegungen von Sauermann/Selten 1962 zur Anspruchsanpassung in Unternehmen) davon aus, die
Akteure wurden sich in Verhandlungssituationen an *Anspruchsgittern™ orientieren, deren Linien zuriick-
gehen auf eine subjektive Reflektion dessen, was mit eigenen Mitteln realisierbar erscheint, wobei auch die
Interessen anderer bericksichtigt werden (Tietz 1994, 280 ff.). Die Modellannahmen beziehen damit auf
der subjektiven Ebene das Prinzip der Riicksichtnahme mit ein (siehe dazu Fiihr 1998b).

139
Statt als "'superman in the kindergarten" erscheint der Modellmensch jetzt als "boy Tarzan in the Wall
Street jungle’ (Tietz 1992, 299).

140
Fir Ansatze, dies im 6konomischen Verhaltensmodell auch in mathematisierter Form abzubilden, siehe
Heiner 1983 sowie - am Beispiel der Steuerhinterziehung - Schmidtchen 1994.
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5

SchluRR3folgerungen

Das Verhaltensmodell ermdéglicht, gesellschaftliche Transformationsprozesse
auf einer konsistenten wirklichkeitswissenschaftlichen Grundlage zu analysie-
ren. Daraus ergeben sich Erkenntnisse fur die Wahl der Steuerungsformen
(Abschnitt , aber auch Hinweise auf mogliche Ansatzpunkte institutionel-
ler Veranderung (Abschnitt . Gestltzt auf das Modell ist es mdglich, ho-
heitliche Steuerung und das Verhalten der gesellschaftlichen Akteure als Inter-
aktionsprozR evolutionarer Institutionenbildung besser zu verstehen (Ab-
schnitt .

Die Ergebnisse der institutionendkonomischen Analyse sind im Rahmen
juristischer Abwagungsentscheidungen heranzuziehen, um die materiellen
Rationalitatskriterien realwissenschaftlich auszufillen. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage nach der Reichweite der materiellen Rationalitats-
kriterien (Abschnitt sowie nach den mdglichen Anwendungsbereichen der
institutionenékonomischen Analyse (Abschnitt .

51
Wahl der Steuerungsformen

Betrachtet man die Regulierungspraxis sowie die vorliegenden empirischen
Befunde, zeigt sich, dal weder ein dem imperativen Steuerungsleitbild verhaf-
tetes Verhaltensmodell noch die Annahme der Neoklassik, es komme fir die
Erreichung von Verhaltensanderungen lediglich darauf an, Preise und andere
Restriktionen entsprechend anzupassen, Uber einen ausreichenden Erkla-
rungsgehalt verfigen. Die institutionendkonomische Analyse vermittelt ein
differenzierteres Bild mdglicher Steuerungsformen, welches mehr umfaft als
lediglich **von oben'* Verhaltensvorgaben aufzustellen oder **'von auflen™ An-
reize zu schaffen.

Das in Teilen der Rechtswissenschaft vorherrschende Doppelbild aus Untertan
und zugleich - jenseits der hoheitlich fixierten Grenzen - ganzlich ungebun-
denen Freiheitstragers ist als Grundlage fur Verhaltensprognosen ungeeignet:
Eine ganze Reihe von Steuerungsaufgaben lassen sich auf der Grundlage dieser
Vorstellung nicht mehr angemessen bewaltigen. Zudem ware es verfehlt, davon
auszugehen, daR hoheitliche Vorgaben - so nur eine ausreichende Sanktion
vorgesehen ist - grundsatzlich befolgt werden. Ebenso unangemessen ist es, im
Ubrigen eine grundsatzlich ungebundene Freiheit anzunehmen, weil allﬁ?.l
jenseits verbindlich fixierter Grenzen eine Vielzahl von Bindungen existieren.
Dieses ''gespaltene' Verhaltensmodell entspricht nicht der Vielfalt

141
Siehe dazu Fiihr 1998b, 42 ff.
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gesellschaftlicher und privater Interferenzen und des daraus erwachsenden
Koordinations- und Steuerungsbedarfes.

In der 6konomischen Modellwelt der Neoklassik liegt es nahe, gesellschaftlichen
Steuerungsbedarf vorwiegend mit entsprechenden Preissignalen zu befriedigen.
Der fur die Modellwelt geschaffene "humunculus oeconomicus' reagiert
unmittelbar, weil unterstellt wird, er sei frei von sonstigen Bindungen und sein
Sinnen und Trachten sei allein bestimmt von der mdglichst giinstigen
Erreichung von Nutzeneinheiten; ein Ziel, das er in einer Welt ohne
Informationsdefizite und Transaktionskosten auch unmittelbar erreicht. Es hat
sich allerdings gezeigt, daf in der Analyse realer Entscheidungsvorgénge dieser
Ansatz eine Reihe von Unzuldnglichkeiten aufweist. Auch modelltheoretische
Betrachtungen legen eine Ergédnzung des Ansatzes nahe.

Far die Wahl der Steuerungsformen bedeutet dies, dald weder eine Orientierung
an dem imperativen Steuerungsleitbild erfolgversprechend ist noch eine bloR3e
Verschiebung von Preissignalen geeignet erscheint. Erforderlich ist vielmehr ein
offener Blick, der es auf der Grundlage der modelltheoretischen Annahmen
erlaubt, die ganze Bandbreite steuerungsrelevanter Faktoren wahrzunehmen
und auf diese zu reagieren.

Die beschriebenen empirischen und modelltheoretischen Ergebnisse legen es
nahe, die bisherigen Steuerungsvorstellungen entsprechend anzupassen. Dies
gilt fur einige der im folgenden diskutierten Konsequenzen bereits dann, wenn
man lediglich die Erweiterungen in den Modellannahmen des homo oeco-
nomicus berucksichtigt. Andere Konsequenzen erschlieRen sich erst dann, wenn
man das institutionenékonomisch modifizierte Verhaltensmodell zugrunde legt.

5.2
Ansatzpunkte institutioneller Gestaltung

Ausgangspunkt bei der Wahl der Steuerungsinstrumente ist die Motivations-
lage der Akteure, die an der Erreichung des Steuerungszieles mitwirken sollen.
Dabei ware es verfehlt, davon auszugehen, die Individuen wirden ""'um-
standslos™ die Handlungen wéhlen, die bei objektiver Betrachtung ihren Pré&fe-
renzen am besten dienen. Dem stehen eine ganze Reihe von Hemmnissen und
Grenzen entgegen, die bei der Wahl der Steuerungsformen zu bertcksichti-
gen sind. Im folgenden ist der Versuch zu unternehmen, die Hemmnisse und
Grenzen sowie die Mdglichkeiten, sie institutionell zu beeinflussen, in syste-
matischer Form zusammenzustellen. Auf diese Weise kann es gelingen, ein
"Wahrnehmungsraster™ bereitzustellen, welches es fur konkrete Steuerungs-
aufgaben erlaubt, die Hemmnisse zu identifizieren. Auf dieser Grundlagen
lassen sich institutionelle Arrangements entwickeln, die geeignet erscheinen,
die Hemmnisse abzubauen und damit dazu beizutragen, die Steuerungsziele
Zu erreichen.

Aus der institutionellen Perspektive erweist sich das Problem der Koordination
als besonders relevant. Koordination ist hier im denkbar weitesten Sinne zu
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verstehen und umfalit sowohl Probleme der interpersonellen als auch solche der
intrapersonellen Koordination (Nida-Rimelin 1993a, 21). Durch geeignete
institutionelle Arrangements lassen sich jedoch die Koordinationsprobleme
verringern und damit die Steuerungskraft der - jedenfalls partiell ohnehin
vorhandenen - motivationellen Impulse steigern.

5.2.1
Kognitive Grenzen des Individuums

Als begrenzende Randbedingung bei der Wahl der Steuerungsformen ist zu-
nachst zu berlcksichtigen, dal? die Individuen Handlungsoptionen, die ihrer
Interessenlage entsprechen, nicht in jedem Fall als solche erkennen. Die kogni-
tive Fahigkeit, Informationen wahrzunehmen und zu verarbeiten, ist begrenzt
(siehe Abschnitt ). Diese Erkenntnis betrifft nicht allein das Individuum.
Sie ist auch fir das Handeln in Organisationen relevant (siehe Abschnitt .
Auf der individuellen Seite liegt ein wichtiger Ansatzpunkt fiir die Bewaltigung
von Koordinationsproblemen in dem Versuch, die Offenheit fir bestimmte
Informationen zu vergréfiern. Auch ist danach zu fragen, wie sich die Fahigkeit
verbessern lal3t, im Entscheidungsprozess Informationen zu strukturieren, zu
gewichten und der Entscheidungsfindung zugrunde zu legen.

Beitrdge aus dem Bereich der Institutionen sind hier zu erwarten zum einen bei
der Veréanderung der Préferenzen mit der daraus resultierenden gréf3eren
Wahrnehmungsoffenheit, aber auch in der Verankerung von entsprechenden
Verhaltensmustern sowie in der - durch Erziehung, Aus- und Weiterbildung -
verbesserten Fahigkeit, Informationen zu verarbeiten.

522
Bereitstellung und Verarbeitung von Informationen

Ausgehend von der Erkenntnis, daf’ selbst klare Vorgaben oder deutliche An-
reize unterhalb der Wahrnehmungsschwelle der Akteure verbleiben kdnnen,
ist zu fragen, wie sich durch geeignete institutionelle Vorkehrungen die Ver-
fugbarkeit der relevanten Informationen steigern lalt. Durch Vorgaben zur
Erhebung, Aufbereitung und Vorstrukturierung der Daten &Rt sich der Auf-
wand der Informationsgewinnung und -verarbeitung senken. Diese Mal3nah-
men tragen nicht nur dazu bei, die Schwelle der Wahrnehmungsfahigkeit her-
abzusetzen und die Transaktionskosten zu senken. Eine veréanderte Informati-
onslage kann auch dazu fiihren, daf ein Individuum seine Praferenzordnung
verandert. Schlielich eroffnet ein verbesserter InformationsfluR anderen Ak-
teuren die Mdglichkeit, auf das - nunmehr wahrnehmbare - Verhalten zu rea-
gieren. Damit steigen die interaktiv vermittelten Motivationsimpulse.
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5.2.3
Intrapersonelle Koordination

Aus der Perspektive der klassischen Steuerungsansatze erscheinen Fragen der
""Binnenkoordination' der handelnden Akteure als weitgehend irrelevant. Das
imperative Steuerungsleitbild geht hier von grundséatzlicher Regelorientierung
aus, wéahrend der klassische homo oeconomicus Informationsdefizite und
Transaktionskosten definitionsgemal? ausschlielt. Selbst dort, wo veranderte
Annahmen dies mit einschlieRen, betrachten diese oftmals lediglich die inter-
personelle Seite. Dabei tritt in den Hintergrund, dafl Entscheidungskonflikte
auch intrapersonell auftreten kénnen. Zu nennen sind hier Konflikte innerhalb
der Praferenzordnung, Hemmnisse auf dem Weg von Nutzenkalkulation zum
Handlungsentschlu und zur Handlungsausfihrung sowie die Frage, ob in
einer konkreten Situation einem nutzenorientieren oder einem regelgebunde-
nen Verhalten der Vorzug zu geben ist.

Geht man davon aus, da durch geeignete Gestaltung von Institutionen sowohl
die Praferenzordnung zu beeinfluBen als auch die Regelbindung zu starken ist,
dann wird deutlich, daf? sich auf diese Weise auf EinfluR darauf nehmen laRkt, in
welcher Weise die Individuen die auftretenden intrapersonellen Konflikte
bewaltigen.

5.2.4
Binnenkoordination in Organisationen

Bei der Entwicklung ordnungsrechtlicher Vorgaben, aber auch bei Vorschla-
gen fir die Implementation marktanaloger Anreize wurden Fragen der Bin-
nenkoordination lange Zeit ausgeklammert. Dies ist nicht unproblematisch,
weil dadurch Steuerungshemmnisse, aber auch Gestaltungsoptionen unent-
deckt blieben. Mittlerweile ist anerkannt, daf3 die Frage, in welcher Weise Or-
ganisationen aufgebaut sind und wie sie ihre Entscheidungsablaufe strukturie-
ren, fur deren Entscheidungsverhalten von erheblicher Bedeutung ist. Denn
dies beeinfluf3t nicht nur die Mdglichkeiten, bestimmte Probleme oder Hand-
lungsoptionen wahrzunehmen, sondern auch die Chancen der innerorganisa-
torischen Durchsetzung. In Rechnung zu stellen ist zudem, daf® nicht alle Ak-
teure und Einheiten innerhalb einer Organisation die gleiche Interessenlage
haben.

Durch eine geeignete Institutionenbildung lassen sich sowohl die Hemmnisse
verringern, die aus den Problemen der Binnenkoordination ergeben, als auch
Strukturen schaffen, die dazu bejtragen, die Eigendynamik der Organisation auf
die Steuerungsziele auszurichten.™<Im Ergebnis ist es auf diese Weise moglich,
zum einen die Wahrnehmungsfahigkeit der Organisation zu erhéhen als auch

142
Auch wenn diese Mdglichkeiten in den zurlckliegenden Jahren in vielféltiger Weise genutzt werden, er-
scheinen sie aus der Perspektive eines imperativen Steuerungsleitbildes weiterhin als **Fremdkorper'".
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deren Problemverarbeitungskapazitat zu starken. Ein Beispiel fiir eine derartige
Institutionenbildung ist etwa die Entwicklung der kaufménnischen
Buchfiihrung, die sowohl den Interessen der jeweiligen Organisation als auch -
Uber die Bereitstellung gemeinsamer Verstdndigungsmaoglichkeiten - der
Entwicklung des Marktgeschehens Rechnung tragt.

Die Verknipfung von inhaltlichen Zielen mit organisatorischen Anforderungen
findet sich aber auch in vielen anderen Regelungsfeldern. So ist etwa fir viele
Bereiche des Umweltschutzes, aber auch der Arbeitssicherheit zu beobachten,
wie zunéchst einzelne, den jeweiligen Zielen verpflichtete ""Beauftragte' in die
Organisationen *‘implantiert™ wurden;, ein Ansatz, der die Probleme der
Binnenkoordination allerdings nur bedingt zu l6sen geeignet war. Mittlerweile
hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dall Fragen der organisatorischen
Binnenkoordination umfassender anzugehen sind. Der Trend hin zu
entsprechend ausgerichteten Managementsystemen_- etwa das Umweltma-
nagementsyste ach der EG-EMAS-Verordnung™", d rganisation der
Arbeitssicherhegmoder des Transportes von Gefahrgitern— - bringt dies zum
Ausdruck. Allerdings sind die Probleme der betrieblichen Binnenkoordination
damit noch nicht gelést. Die jeweiligen Vorgaben stehen in unterschiedlichen
Regelungstraditionen, was die betriebsinterne Abstimmung der Management-
vorgaben erschwert. Zudem haben sich in den Unternehmen spezielle Einheiten
herausgebildet, die der Regelungstradition ihres jeweiligen Zustéandigkeits-
bereiches verhaftet sind. Darausﬂfﬁsultieren technische, organisatorische und
kulturelle Schnittstellenprobleme, ~——die es erschweren, die verschiedenen (Teil-)
Ziele in die Entscheidungsstruktur der Unternehmen zu integrieren.

143
Zu diesem Ansatz siehe die frihe, auch rechtssoziologisch inspirierte Untersuchung von Rehbin-
der/Burgbacher/Knieper 1972; zur weiteren Entwicklung Filhr 1994.

144

Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni 1993 iber die freiwillige Beteiligung gewerblicher
Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung
(im englischen Sprachraum als "EMAS" - Environmental Management and Audit Scheme - bekannt, im
deutschen Sprachraum irrefihrend als Audit-Verordnung bezeichnet); siehe dazu Fiihr 1992 und 1993.

145
Siehe 88 5 ff. des Gesetzes Uber Betriebsarzte, Sicherheitsingenieure und andere Fachkréfte fur Arbeitssi-
cherheit (ASiG).

146
Siehe die Sicherheitspflichten in § 3 der Gefahrgutverordnung Strafl3e (GGVS) und der Gefahrgutverordnung
Eisenbahn (GGVE).

147
Siehe dazu - am Beispiel der drei vorgenannten Regelungsbereiche - Fiihr 1998c.
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5.2.5
Soziale Kooperation

Die auf dem methodischen Individualismus beruhenden Modellannahmen
gehen von der grundsatzlichen Eigenstandigkeit des Steuerungsobjektes aus.
Dabei besteht die Gefahr, die Einbettung der Einzelakteure in soziale Zusam-
menhange (z.B. "Mileus™, verbandliche Strukturen, Netzwerke, arbeitsteilig
organisierte Prozesse etc.) zu Gbersehen. Daraus resultieren aber institutionelle
Bindungen, die fiur das reale Verhalten alles andere als irrelevant sind. Diese
Bindungen kdnnen Steuerungsziele unterstiitzen (so 1aRt sich etwa der durch
individuelle Nutzenerwdgungen kaum zu begrindende Grad der getrennten
Erfassung von Abfallsorten in privaten Haushalten durch das dichte Netz
nachbarlicher Kontakte mit den daraus resultierenden Vorbildwirkungen, Ele-
menten eines "'Sortierwettbewerbs', Kontrollmdglichkeiten etc. erklaren), sie
kénnen aber auch - etwa durch ihre Beharrungstendenz - Veranderungsbe-
mihungen im Wege stehen.

Bei bestimmten Steuerungsaufgaben - beispielsweise bei der Férderung von
ressourcenschonenden Produktinnovationen - hat man es mit einer Mehrzahl
von Al ren zu tun, die miteinander in einem Kooperationsverhaltnis
stehen. In einer arbeitsteilig organisierten Gesellschaft ist eine derartige
Konstallation eher die Regel als die Ausnahme. Will man hier ein bestimmtes
Steuerungsziel erreichen, mussen die einzelnen Akteure jeweils spezifische
Teilbeitrage leisten, die aber wiederum von denen der anderen abhéngen bzw.
diese beeinflussen. Das Steuerungsziel [&R3t sich nur dann verwirklichen, wenn
man geeignete Kooperationsformen entwickelt. Ein allein imperatives Vorgehen
scheitert in der Regel daran, da der konkrete Beitrag des einzelnen Adressaten
im vorhinein schwer zu bestimmen ist. Okonomische Anreize bewirken zwar in
der neoklassischen Modellwelt eine unmittelbare Verhaltensanpassung; in der
Realitdt bestehen aber erhebliche Informationsbarrieren. Es bedarf daher
ergénzender institutioneller Arrangements (etwa gezielt initiierter und
moderierter Akteurskooperationen entlang der Wertschépfungskette), um die
Transaktionskosten zu vermindern und aus der unmittelbaren Kommunikation
zwischen den Akteuren kreative Potentiale freizusetzen. Auf diese Weise lassen
sich durch geeignete Rahmenbedingungen neue *'Suchraume'" erschlieen, was
Lésungen ermdglicht, die die einzelnen Akteure je fir sich, aber auch bei einer
bloR marktférmigen Interaktion nur schwerlich hatten erreichen kénnen.

5.2.6
Ergebnis

Als Fazit aus diesem kurzen Gang entlang der verschiedenen Ansatzpunkte
institutioneller Gestaltungsoptionen laf3t sich festhalten, dal} sich daraus ein

148
Siehe dazu etwa Faber/Proops/Baumgartner 1996 und GrieBhammer 2000.
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besseres Verstandnis der Steuerungsprobleme und der dabei zu bertcksichti-
genden Hemmnisse ergeben kann. Aus der institutionellen Perspektive zeigt
sich zudem ein breitgefécherter Kranz an Steuerungsmechanismen. In wel-
chem Umfang diese jeweils geeignet sind, Beitrdge zur Erreichung der Rege-
lungsziele zu leisten, IRt sich auf der Grundlage einer Analyse der individuel-
len Motivationssituation und der jeweils wirksamen Hemmnisse besser ab-
schatzen. Insgesamt erlaubt es der institutionelle Ansatz, die Moglichkeiten
und Grenzen der Verhaltensbeeinflussung besser zu verstehen.

5.3
Steuerung und Institutionenbildung als Interaktionsprozef3

Sowohl die hoheitliche Steuerung als auch die Entwicklung aufRerrechtlicher
Institutionen laldt sich nach den Ergebnissen der bisherigennﬂaerlegungen
verstehen als Interaktiopsprozef zwischen Regulierungsorgane und gesell-
schaftlichen Akteuren. Das institutionentkonomische Verhaltensmodell
kann dazu beitragen, diesen Interaktionsproze3 genauer zu verstehen, wie
sich etwa an den Erscheinungsformen "'symbolischer Politik™ oder am Beispiel

der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe zeigen laft.

531
Funktion "symbolischer" Politik

Vor dem Hintergrund eines interaktiven Verstandnisses der Institutionenbil-
dung lalit sich die oftmals kritisierte *‘symbolische Politik’ differenziert
analysieren. Wenn etwa in der Gesundheits- und Sozialpolitik Gber lange Zeit
von einer Starkung der Eigen-Verantwortung gesprochen wird, ohne daf sich
dies in nennenswerten gesetzgeberischen MalRnahmen niederschlagt, dann
ergeben sich daraus offensichtlich keine Veréanderungen in den Restriktionen.
In der klassischen-6konomischen, aber auch in einer vom imperativen Steue-
rungsleitbild ausgehenden Betrachtung missen derartige Aussagen als wir-
kungslose Scheinaktivitaten erscheinen, die allenfalls die Funktion haben, auf
der politischen Ebene Aktivitat vorzutduschen und damit eine Entlastungswir-
kung zu erzielen.

Ahnliches miiRte etwa gelten fiir die in 88§ 22 ff. Krw-/AbfG statuierte Pro-
duktverantwortung, die sich an Jedermann richtet, der "Erzeugnisse entwik-
kelt, herstellt, be- und verarbeitet oder vertreibt™. Die Pflicht, *"zur Erflllung

149

Der Begriff soll zum Ausdruck bringen, daR nicht allein der Gesetzgeber, sondern - im Rahmen der ihnen
zugewiesenen Kompetenzen - auch der Verordnungs- bzw. Verwaltungsvorschriftengeber sowie die ande-
ren administrativen Gestaltungsentscheidungen mit gemeint sind.

150
Fur einen disziplinenlibergreifenden steuerungstheoretischen Ansatz, der von einer "'Theorie struktureller
Koppelung" der verschiedenen Handlungsebenen ausgeht, sieche Gorlitz/Burth 1998 sowie Burth 1999.

151
Siehe dazu etwa die Beitrage in Hansjurgens/Libbe-Wolff 2000.
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der Ziele der Kreislaufwirtschaft™ beizutragen, wird als **kategorischer Impera-
tiv der Kreislaufwirtschaft' bezeichnet, aus dem sich allerdings keine ""umit-
telbaren Pflichten' ergeben sollen (Versteyl 1998, § 22 4 u. 17). Selbst
wenn diese Interpretation der Vorschriften zutreffen sollte,~< heif3t dies nicht,
daR ein derartiges Vorgehen des Staates rein *‘symbolisch™, also ohne Steue-
rungswirkung bleiben muR. Zwar trifft es zu, dall damit keine unmittelbare
Einwirkung auf die Restriktionen verbunden ist. Man kann darin jedoch auch
den Versuch sehen, neue gesellschaftliche Leitbilder zu formulieren und auf
diese Weise die Praferenzen der Akteure zu beeinflussen. Vor allem in Kon-
stellationen, in denen es um starke Einschnitte in gewachsene Strukturen oder
gar um einen grundséatzlichen '"Systemwechsel geht, 4Rt sich dieser unter
den Bedingungen der parlamentarischen Demokratie mit ihren Mechanismen
organisierter Interessenvertretung kaum abrupt bewerkstelligen. Es bedarf der
Bereitschaft der konkret betroffenen Akteure, die neuen Aufgaben auch aus-
zufillen. Und es ist ein "politisches Klima' notwendig, welches in der Lage ist,
die Verédnderungsschritte zu tragen. Dies gilt fir die Gesundheits- und Ren-
tenpolitik ebenso wie etwa flr das Hochschulrecht. Beim Beispiel der Produkt-
verantwortung kommt hinzu, nimmt man nur einige der Anforderungen aus
dem ersten der flnf beispielhaft genannten Pflichtenkreise ernst und richtet
die Entwicklung und Gestaltung neuer Produkte darauf aus_dje Kriterien
""technisch langlebig™ und *""mehrfach verwendbar® zu erflle damit tief-
greifende Veranderungen der Produktions-, Verbrauchs- und Dienstleistungs-
trukturen der Industriegesellschaft verbunden sind. Der dazu erforderliche
Prozel} bedarf zwar eines verédnderten Ordnungsrahmens, ist aber zugleich
darauf angewiesen, dal} er von den Verbrauchern, die ja zugleich auch Wahler
sind, mitgetragen wird (Fihr 2000d). Dies nicht zuletzt deshalb, weil auf diese
Weise Nachfrageimpulse entstehen kdnnen, ohne die es kaum mdglich sein
dirfte, die "'Ziele der Kreislaufwirtschaft' zu erreichen.

Eine auf den ersten Blick rein "'symbolische Politik' kann in einer derartigen
Perspektive durchaus dazu beitragen, Faktoren zu beeinflussen, die im Rah-
men des Verhaltensmodells von Bedeutung sind. Uber eine schrittweise Her-
ausbildung von Institutionen und eine korrespondierende intrapersonelle Ver-
ankerung in den Praferenzen lassen sich dann durchaus verhaltensbeeinflus-
sende Wirkungen erzielen. Geht es in diesem Sinne nicht darum, lediglich
Aktivitaten vorzutduschen, sondern Veranderungsprozesse anzustol’en oder
zu begleiten, dann lieRe sich von *'zeichenhaftem® Handeln der Politik spre-
chen. In welcher Form diese Zeichen gesetzt werden, ob in Form unvollkom-
mener Pflichten im Rahmen eines Gesetzes, durch untergesetzliche Malinah-

152
Siehe dazu Schrader 1997 (m.w.N.) sowie aus einer steuerungstheoretischen Perspektive Waechter 1999,
285 ff.

153
Siehe § 22 Abs. 2 Nr. 1 Krw-/AbfG; dazu Versteyl 1998, § 22 Rn. 18 ff.
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men (wie bei den Mehrwegquoten nach § 14 AbfG a.F.), programmatische
Aussagen (wie beim CO,-Minderungsziel der Bundesregierung) oder im Rah-
men von Kooperationsprozessen (wie beim Dialog des Bundesumweltministe-
riums mit dem Verband der C ischen Industrie zur Reduktion von fliichti-
gen organischen Verbindunge formylierte Zielvorgaben, ist dabei aus der
Perspektive der Institutionenbildun weniger entscheidend. Vielmehr
kommt es auf die Aussagekraft der ""Zeichen' und der damit verbundenen
Botschaft an. Daraus ergibt sich, inwieweit sie - in der Regel zusammen mit
anderen Mechanismen - zur Herausbildung und Festigung des institutionellen
Rahmens beitragen kénnen und inwieweit es zu einer intrapersonellen Bin-
dung kommt.

Umgekehrt steht es selbstverstandlich den (potentiellen) Regelungsadressaten
offen, durch eigene Institutionenbildung einer hoheitlichen Regelung ganz
oder teilweise zuvorzukommen. Auch hierbei spielt *'zeichenhaftes™ Handeln
eine nicht zu unterschatzende Rolle, wenn es darum geht, die Ernsthaftigkeit
des eigenen Ansatzes zu unterstreichen. Ein - allerdings nur partiell gelunge-
nes - Beispiel dafur durfte in der Selbstverp&ﬂﬂungserklarung der Deutschen
Industrie zur CO,-Minderung zu sehen sein.

532
Ausflllung unbestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln

Aus der institutionellen Perspektive erscheint die oftmals kritisch kommentier-
te Ausfillung unvollkommener Rechtspflichten durch die Rechtsprechung in
einem anderen Licht. Dies 143t sich auch (und gerade) im Zivilrecht als dem
Rechtsbereich zeigen, —~der am ehesten der alt-liberalen Vorstellung individu-
eller Interessenorientierung und damit den Modellannahmen des homo oeco-
nomicus entspricht.

In der Rechtsordnung finden sich "Briickennormen', deren Funktion es ist,
Regeln, die zunachst keinen unmitte zwingenden Charakter hatten (mithin
Tugendpflichten im Sinne von Kanltb;(, in den Kanon des Rechts aufzuneh-
men. In manchen Fallen ist die Briickenfunktion explizit formuliert. Ein Beispiel
dafir bietet 8 346 HGB, wo es heil3t, unter Kaufleuten sei *'in Ansehung der

154
Siehe dazu Bizer/Fuhr 2000.

155
Die Frage der Formenwahl (mit den jeweils zu beachtenden prozeduralen und materiellen Anforderungen)
ist dagegen aus rechtsstaatlicher Perspektive durchaus von Bedeutung.

156
Siehe dazu kritisch Rat der Sachverstandigen fir Umweltfragen 1996, Tz. 165 ff. sowie Fiihr 1996 m.w.N.

157
Siehe dazu ausfihrlich Fihr 1998b, 10 ff.

158
Siehe Kersting 1997, 102 ff.
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Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf die im
Handelsverkehre geltenden Gewohnheiten und Gebrauche Rucksicht zu neh-
men." Die damit angesprochenen "*Handelsitten™ sind also zunéchst auRler-
rechtlich etablierte Institutionen, die im einzelnen offenbar bewulR3t nicht ge-
setzlich normiert sind, die aber doch zum Maf3stab rechtlicher Entscheidungs-
findung gemacht werden. Die gleiche Funktion erfillen aber auch - ohne daf
dies so explizit formuliert ist wie in § 346 HGB - die unbestimmen Rechtsbe-
griffe und Generalklauseln in allen Rechtsgebieten. Auch diese sind auszuful-
len unter Anwendung der fundamentalen Rationalitatskriterien, deren forma-
les Grundmuster sowohl dem Recht als auch dem Okonomischen Prinzip zu-
grunde liegt.

Diese Entwicklung laRt sich interpretieren als evolptarische Institutionenbil-
dung: Unter den Bedingungen auf Dauer angelegte Kooperationsprozesse
bilden sich Verhaltensregeln heraus, die zundchst einmal nicht gesetzlich fi-
xiert sind. lhre innere Rechtfertigung erhalten sie_aus der Bewahrung am
MaRstab wechselbeziglicher VerhaltnismaRigkeit, - darin liegt aber zugleich
eine wechselbeziigliche Anwendung '‘6konomischer Rationalitat™; beides
letztlich Chiffren fir das Gerechtigkeitskriterium des "'rechten MafRes™. Es ist
daher auch nicht verwunderlich, dal} die Rechtsprechung die zuné&chst infor-
malen Regeln nach und nach ihren Entscheidungen zugrunde legt. Damit be-
statigt sich die unter anderem von Kliemt und Baurmann spieltheoretisch un-
termauerte These, die Etablierung institutioneller Regeln lasse SiChE?ﬂS der
individuellen Anwendung des 6konomischen Prinzips heraus erklaren.

Der Prozel? der Diffusion von Tugendforderungen in das Recht ist dann nicht
mehr Uberraschend, weil sich beide Pflichtenkreise auf ein Uberstimmendes
Begriindungsmuster stiitzen koénnen. Es ist damit letztlich eine prozedurale
Frage, welchen Organen es aufgrund welcher Legitimation und in welchem
Verfahren gestattet ist, rational begriindbare Pflichten mit dem zwingenden
Charakter des Rechts zu versehen. Diese Frage mag aus der Perspektive mate-
rieller Rationalitat zweitrangig erscheinen, weil es allein auf deren Steige-

159

Diese Formulierung soll zum Ausdruck bringen, dal es nicht in jeder Konstellation zu einer dauerhaften
Kooperation kommen muf; die zugrundeliegenden Regeln sind jedoch so zu formulieren, daR sie eine
dauerhafte Kooperation jedenfalls erlauben und - da jede Neuorientierung mit Transaktionskosten verbun-
den ist - fr beide Seiten die Anreize in einer Weise setzen, daR eine Optimierung der Kooperationsergeb-
nisse zu erwarten ist.

160
Siehe dazu die Nachweise in Fn. 9.

161

Dagegen lief3e sich einwenden, daB im gerichtlichen Verfahren, wie sie Gegenstand in der Analyse in Fihr
1998b waren, zwangsldufig mindestens eine Seite mit ihrem Eigeninteresse zuriickstehen muf3. Das durfte
aber nichts daran &ndern, daB bei einer langfristigen Perspektive eine Orientierung an den Kriterien, die sich
aus der wechselseitigen Anwendung nutzenfundierter Rationalitat ergeben, auch im Interesse des Akteurs
liegen durfte, der im konkreten Fall seine Forderung nicht durchsetzen konnte.
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rung}Eankommt; im demokratischen Rechtsstaat ist sie aber keineswegs ge-
ring zu achten, vielmehr handelt es sich um die zentrale Frage nach der Zu-
teilung von Herrschaftsbefugnissen.

5.3.3
Gegenstromprinzip evolutionérer Institutionenbildung

Durch veranderte Rahmenbedingungen will der Staat neue gesellschaftliche
Herausforderungen bewaltigen. Seines Erfolges kann er sich dabei nicht gewif}
sein. Rechtliche Institutionenbildung ist demgemal} zu verstehen als Suchpro-
zel3 unter UngewilZheitsbedingungen (siehe Ladeur 1994). Dieser Suchprozel
muf3 die gesellschaftliche Entwicklung und dort zu beobachtenden Ansétze
einer Institutionenbildung beriicksichtigen. Er kann daher kaum als einseitiger,
hierarchisch-imperativer Vorgang gesehen werden.

Umgekehrt ist auch das Verhalten der Individuen von einem Suchprozel
gepréagt, der zu einer Anderung der Praferenzen sowie zu einer Erweiterung der
Entscheidungsraume, aber auch zu einer Evolution der institutionellen
Bedingungen fuhren kann (Witt 1987, 8). Dadurch veréandern sich wiederum die
Gestaltungsmoglichkeiten hoheitlicher Intervention. Der Staat hat nicht nur auf
einen - etwa durch technische Entwicklung hervorgerufenen - neuen Steu-
erungsbedarf zu reagieren; er ist bei der Lésung auch auf die aktive Mitwirkung
der Adressaten angewiesen. Dies gilt nicht allein bei der Eréffnung von -
technischen - Losungsmaoglichkeiten, sondern auch bei der Mitentwicklung und
Ubernahme von Institutionen.

Der institutionelle Ansatz erlaubt es, die Interaktion zwischen Regulierungs-
instanzen und gesellschaftlichen Akteuren als Prozel3 evolutorischer Institu-
tionenbildung zu verstehen. An diesem Prozel3 ist das Recht in zweierlei Weise
beteiligt: Das Recht nimmt gesellschaftlich herausgebildete Normen auf und
verwandelt sie in Pflichten mit zwingendem Charakter; wobei die Gerichte
zumeist als erste mit neuen Entscheidungsproblemen konfrontiert sind, die sie
unter Rickgriff auf auRerrechtliche Institutionen zu lésen versuchen. Oftmals
bereiten sie damit zugleich eine Kodifizierung vor. Umgekehrt beeinflut das
Recht die Herausbildung und Verwendung informaler gesellschaftlicher
Institutionen. Dazu kdnnen auch Regelungen beitragen, die bei einer rein
rechtlichen Betrachtung lediglich als *symbolische Gesetzgebung' zu quali-
fizieren waren; in der institutionellen Perspektive erfillen sie aber durchaus eine
verhaltensbeeinflussende Funktion.

162

Etwa gemessen am Parameter der gesamtgesellschaftlichen ""Wohlfahrt"; wobei allerdings einschréankend
anzumerken ist, daR die Frage, welche Faktoren als wohlfahrtsrelevant angesehen werden, eine Wertung
beeinhaltet, die von denjenigen, die mit dem Wohlfahrtsbegriff operieren, zumindest offen gelegt werden
sollte. Zu kritisieren ware daher nicht die Verwendung des Wohlfahrtsbegriffes als solchem (Eidenmuller
1999, 56 f.), sondern zu hinterfragen ist jeweils, was alles zur Bestimmung des Wohlfahrtsoptimums heran
gezogen wurde.
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Auszugehen ist damit von einer wechselseitigen Beeinflussung von rechtlichen
und auBerrechtlichen Institutionen nach dem Gegenstromprinzip. Die dabei
wirksamen Mechanismen auf der individuellen und gesellschaftlichen Ebene
lassen sich mit dem Verhaltensmodell des homo rationalis gemeinsam in den
Blick nehmen. Auf diese Weise erscheint es mdglich, die gesellschaftliche
Steuerungsaufgabe, die sich als ""Management der gesellschaftlichen Inter-
depenzen' (Mayntz 1996, 155) umschreiben laf3t, genauer zu analysieren und
Aussagen zu den Steuerungsbeitrdgen unterschiedlicher institutioneller Gestal-
tungsoptionen zu machen.

5.4
Reichweite der Rationalkriterien

Betritt man mit den Ergebnissen einer realwissenschaftlichen Verhaltensanaly-
se wieder die Ebene des Rechts, stellt sich die Frage, welche Bedeutung den
Resultaten zukommt. Die Antwort ergibt sich aus ihrer Funktion, die Rational-
kriterien des Rechts verhaltenswissenschaftlich auszuftillen.

Die entscheidungsleitende Kraft der Rationalkriterien ist dabei nicht durchweg
gleich stark. Sie ist vielmehr abhdngig von der jeweiligen Anwendungsebene.
Auf eine generellen Ebene findet sich der ProzeRR der Gesetzgebung mit den
dabei zu beachtenden Maximen. Die Rationalkriterien sind aber auch auf der
Ebene der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle von ausschlaggebender
Bedeu-tung. Aus der Perspektive der beteiligten Disziplinen geht es einmal um
wissenschaftliche Politikberatung und zum anderen um die Auseinandersetzung
mit Begriindungsmustern, die das Verhdltnis von Legislative und Verfassungs-
gerichtsbarkeit bestimmen.

54.1
Kontrollnorm und Maf3stabsnorm

In der Rechtswissenschaft ist umstritten, ob Verfassungsnormen lediglich in
dem Umfang, wie sie in der verfassungsgerichtlichen Kontrollperspektive Ent-
scheidungen zu begriinden vermdgen, handlungsleitende Kraft beanspruchen
kdnnen oder ob ihnen Uber die Funktion der *Kontrollnorm** hinaus noch die
Bedeutung einer ""Mafistabsnorm' zukommt, die Orientierung auch in dem
Bereich politischer Gestaltung vermittelt, der unter dem Aspekt der "Einschat-
zungs- und Gestaltungsprarogative' von richterlicher Intervention verschont
ist.

Aus einer institutionellen Perspektive 18Rt sich die These vertreten, daf} in beiden
Bereichen Ubereinstimmende Rationalkriterien Geltung beanspruchen; lediglich
die Sanktionsmechanismen sind unterschiedlich ausgeformt. Der Streit darum,
ob auch im Bereich der Malistabsnorm noch von einer Geltung des
Verfassungsrechts auszugehen ist, lieBe sich dahingehend auflésen, daf
jedenfalls die fir die Anwendung der verfassungsrechtlichen Prinzipiennormen
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tragenden Begrindungsmuster auch jenseits der Reichweite der Kontrollnorm
institutionell verankert sind.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive spricht auf den ersten Blick einiges daftir,
dall der eingeschrankte gerichtliche Kontrollmastab zugleich den
Geltungsanspruch der materiell-rationalen  Anforderungen abschlielend
markiert. Ausgehend von einem Begriff des Rechts, der allein zwingende
Vorgaben kennt und alle anderen Normen dem Bereich der Tugend zuordnet,
kommt der Unterscheidung ""Norm oder Nicht-Norm'* im Sinne von *‘zwingend
oder nicht zwingend™ ausschlaggebende Bedeutung zu (Starck 1992, Rn. 14):
Entweder die Verfassung enthalt Vorgaben, dann sind sie auch einzuhalten;
oder sie enthélt keine, dann besteht Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die
politisch auszufillen ist. Wer hier verfassungsrechtlichen Handlungsdirektiven
das Wort rede, bringe die Verfassung unter die Rader der politischen
Auseinander-setzung, was der Verfassung und ihrer Anerkennung in der
Bevolkerung letztlich schade. Die Funktionsgrenzen zwischen Recht und Politik
seien klar zu definieren und zu respektieren, alles andere als ""'unnétiger Balast™
Uber Bord zu werfen.

Far diese Position spricht ihre auf den ersten Blick nachvollziehbare
Argumentationsbasis. Sie setzt aber voraus, dall sich die Grenzen der
Kontrollnormen so klar bestimmen lassen, dal sich die Verfassungs-
rechtsprechung daran ausrichten kann. Es fragt sich aber, ob es die voraus-
gesetzte Abgrenzungsklarheit tatsdchlich geben kann. Die Vorstellung **Norm
oder Nicht-Norm™ ist gepragt von der Annahme, es gehe um regelférmig
subsumierbare Rechtsnormen, deren zwingender Charakter eindeutig zu
ermitteln sei. Die Prinzipiennormen des Verfassungsrechts enthalten jedoch
gerade keine klaren ""Rechtsregeln™. Sie sind vielmehr angewiesen auf einen
diffizilen Ann&herungs- und Abwagungsprozess, der auf eine wechsel-
beziigliche Optimierung der verfassungsrechtlich verankerten Belange gerichtet
ist (Alexy 1985, 71ff. u. 100 ff.). Gehalt und Bindungsreichweite der
Verfassung folgen damit nicht dem Ansatz regelférmigen Rechts, was es
schwierig macht, die Grenze klar zu bestimmen.

Unter Beriicksichtigung dieser Restriktionen geht die Gegenansicht davon aus,
der “Inhalt der verfassungsrechtlichen Normierungen [sei] nicht
gleichbedeutend mit dem Umfang verfassungsgerichtlicher Kontrolle™. In dieser
Lesart ist der Gesetzgeber "verfassungsrechtlich zu mehr verpflichtet als zu
dem, was das Bundesverfassungsgericht kontrollieren kann' was zu dem
Ergebnis fihren muf3, "*eine Kongruenz zwischen materieller und Kontrolinorm
besteht also nicht™ (Hesse 1994, 558).— Vielmehr sollen die materiellen
Anforderungen als Malistabs- bzw. Handlungsnorm auch jenseits der
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Auch im Hinblick auf die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers wird argumentiert, deren materiell-
rechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen seien auch in dem Sektor wirksam, der gegen verfassungsgerichtli-
che Interventionen geschiitzt ist (Mayer 1996, 174).
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Kontrollnorm Geltungskraft beanspruchen kdnnen. Darin kommt ein Begriff des
Rechts zum Tragen, der neben voIIkomEgﬁnen Pflichten zwingenden Charakters
auch unvollkommene Pflichten umfafit.

Fur eine umfassende Geltung der materiell-rechtlichen Anforderungen spricht,
daf? nicht allein die Rechtsprechung der Verfassung unterworfen ist, sondern
auch unmittelbar der Gesetzgeber (Art. 20 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 3 GG).
Wirde man die Verfassungsbindung auf die Kontrollkompetenzen des
Bundesverfassungsgerichts begrenzen, lage darin eine deutliche Einschrankung
des Wirkungsgehaltes der Verfassung.— Nach diesem Verstandnis ist *‘die
Verfassung nicht nur in die Verantwortung des Bundesverfassungsgerichts,
sondern auch in diejenige des Gesetzgebers gestellt” (Hesse 1995, Rn. 43 :
Gemeinsamer Verantwortungsgegenstand sind die Prinzipiennormen der
Verfassung und der Auftrag, zwischen ihnen eine optimierende Abwéagung
herbeizufihren. Wahrend sich der Gesetzgeber standig an dieser Maxime zu
orientieren hat, beschrénkt sich die Funktion des Gerichts darauf, grobe
Verst63e gegen das Postulat rationaler Abwagung zu sanktionieren.

Wie immer man sich zu dieser Auseinandersetzung stellen mag; unstreitig
dirfte sein, daR klare Kriterien fur die Reichweite der materiellen Kontrollnorm
nur schwer zu finden sein werden. Die Ursache dafur dirfte wesentlich in dem
Umstand zu sehen sein, dafl3 die Tragkraft materiell-rationaler Argumentation
nicht abrupt endet. Vielmehr ist jede materiell-rationale Priifung von
einfachgesetzlichen Vorschriften anhand der verfassungsrechtlichen Prinzipien-
normen mit einem gewissen Anteil an Wertungen und Ermittlungs- und
Prognoseunsicherheiten verbunden. Je weiter man die Schluf3¢folgerungen aus
dem verfassungsrechtlichen Optimierungsvorgang vorantreibt, desto starker
wird in der Regel der Wertungsanteil bei gleichzeitigem Ansteigen des Unsicher-
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Eine derartige Interpretation erscheint fir deutsche, von Kant gepragt Juristen eher fernliegend, denn fir
sie gilt der Satz: "'Die unvollkommenen Pflichten sind also allein Tugendpflichten' (Kant 1907 [Akademie-
ausgabe], Band VI 390; Herv.i.O.). Andererseits ist aber auch darauf zu verweisen, daR Kant in der "'Kritik
der reinen Vernunft" durchaus mit "praktischen Ideen' arbeitet, denen "praktische Prinzipien' entspre-
chen, die sich als Maximierungs- oder Optimierungsgebote formulieren lassen (R. Dreier 1986, 16 ff.
m.w.N.).
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Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn man die klassische abwehrrechtliche Perspektive tiberschreitet und
die Schutzpflichtendogmatik mit einschlieBt. Hier wéchst den Grundrechten eine neue "Bedeutungs-
schicht™ zu (Hesse 1994, 545 ff.); fir deren Anwendung - noch mehr als bei der Abwehrfunktion - der in
den Grundrechten wurzelnde Optimierungsauftrag kennzeichnend ist.
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Die Verwendung des Begriffs der ""Verantwortung' an dieser Stelle ist charakteristisch, weil damit eine tiber
zwingende Rechtsregeln hinausgehende Bindung angesprochen und Assoziationen an ein Moment der
Selbsténdigkeit im Rahmen allgemeiner Pflichten und Normen (siehe dazu etwa Bayertz 1995a, 34) geweckt
werden. Man koénnte daher davon sprechen, dem Gesetzgeber sei eine Gestaltungsmacht eingerdumt, die
er unter Wahrung der aus seiner funktionalen Stellung erwachsenden, durch prozedurale Obliegenheiten
konturierten "Eigen-Verantwortung"' auszufillen habe.
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heitsfaktors. Ein klarer, intersubjektiv nachvollziehbarer **Schwellenwert™ wird
sich dabei kaum auffinden lassen. An welcher Stelle man auch immer Grenze
der Kontrollnorm verankert; jenseits dessen verlieren die elementaren
Rationalkriterien nicht ihre Gultigkeit. Vielmehr lassen sich nach dem gleichen
Begrtiindungsmuster weitere Anforderungen aufstellen, was es zugleich
ermdglicht, auf dieser Grundlage einfachgesetzliche Entscheidungen mit dem
Verdikt "'verfassungswidrig'* zu versehen.

Wenn aus einer juristischen Perspektive das Fortwirken der elementaren
Rationalkriterien jenseits der Grenze der Kontrollnorm zu beschreiben ist, liegt
es nahe, die Fortgeltung rechtlicher Anforderungen anzunehmen und dafir den
Begriff der MaRstabsnorm oder Handlungsnorm einzuflihren. Es ist aber in
gleicher Weise vertretbar, auf das Fehlen unmittelbar wirksamer, rechtlich
vermittelter Sanktionen abzustellen und das beschriebene Phadnomen in die
auBerrechtliche Sphére zu verweisen. Dies flhrt aber keineswegs dazu, die
materiell-rationalen Kriterien als solche auller Kraft zu setzen; bestritten wird
lediglich ihre Zugehdrigkeit zum Begriff des Rechts.

Aus einer institutionellen Perspektive tritt die Frage, ob sich die Anwendung der
Rationalkriterien jenseits der Kontrolinorm als Forderung der Rechts verstehen
laRt, dagegen in den Hintergrund. Hier reicht es, das Fortwirken des Begriin-
dungsmusters zu konstatieren und zur Kenntnis zu nehmen, dal? ab einer
gewissen, im voraus schwer zu bestimmenden Grenze eine richterliche Sanktion
ausgeschlossen sein soll. Dies heif3t aber nicht, daR jenseits dieser Schwelle ein
Versto3 gegen die Rationalkriterien Uberhaupt ‘‘sanktionslos™ waére. In
Rechnung zu stellen ist vielmehr, dal die in den Kriterien verankerte
Orientierung am Leitbild der Gerechtigkeit auch im politischen Diskurs eine
zentrale Rolle spielt. Wenn sich der Gesetzgeber in seinem 'verfassungs-
gerichtlich sanktionslosen™ Gestaltungsspielraum zu Regelungen entschliel3t,
bei denen es nicht gelingt, plausibel zu machen, dal} diese weder Ubermaliig
noch gleichheitswidrig sind, dirften auch im politischen Raum Reaktionen zu
erwarten sein, die fir die parlamentarische Mehrheit sptrbar sind.

Im dbrigen ist der Gesetzgeber schon angesichts der Unwéagbarkeiten
verfassungsgerichtlicher Normenkontrolle gut beraten, die Rationalkriterien
auch dort nicht zu ignorieren, wo er meint, Uber Gestaltungsspielraum zu
verfiigen. Weil die Frage, wann ein gerichtlich sanktionierbarer Versto3 gegen
Verfassungsvorgaben vorliegt, im voraus nicht klar zu beantworten ist,
empfiehlt sich fir den Gesetzgeber eine Orientierung an den Rationalkriterien
auch in diesem Bereich.

Als Ergebnis festzuhalten ist damit, die elementaren Rationalitédtsgebote, wie sie
im Grundsatz der Verhaltnismaligkeit und im Gleichheitssatz verankert sind,
den gesamten Gestaltungsraum des Gesetzgebers durchziehen. Sein
Gestaltungsvorrang zeigt sich darin, dal VerstoRe gegen die Rationalitéats-
anforderungen erst ab einer gewissen Schwere prozessuale Sanktionen nach
sich ziehen (siehe Abschnitt .
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Aber selbst dann, wenn man die Reichweite der verfassungsrechtlichen
Anforderungen beschranken will, ist das zugrunde liegende Problem damit
noch nicht geldst, weil auch dann zu entscheiden ist, wie weit die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben Giltigkeit beanspruchen und ab welcher Stelle
lediglich die allgemeinen, auRerrechtlichen Rationalkriterien zur Anwendung
kommen. Der abstrakte Hinweis, die Kontrollnorm bleibe *an Umfang und
Dichte hinter der Handlungsnorm zurtick™ (Isensee 1992, Rn. 162), dirfte bei
der Abgrenzung kaum weiterhelfen. Erfolgversprechender dirfte es sein, eine
Abgrenzung im Rahmen der verfassungsgerichtlichen VerhaltnismaRigkeits-
prifung vorzunehmen. Die geringsten Einschrdnkungen materieller ional-
kontrolle dirften im Bereich der Erforderlichkeitsprifung zu sehen sein.— Aber
selbst wenn man davon ausgeht, auf dieﬁ Stufe sei die entscheidungsleitende
Kraft der Rationalkriterien am starksten,— - ist nicht zu Ubersehen, dafld in der
praktischen Anwendung der Erforderlichkeitsprifung eine Reihe von Schwierig-
keiten die Mdoglichkeiten materiell-rationaler Konfliktbewaéltigung einschran-
ken. Daraus resultiert ein stirkeres Gewicht prozedural vermittelter Rationalit&t.

54.2
Materielle und prozedurale Rationalité&t

Aus Sicht der Judikative kann es - angesichts der Funktionsabgrenzung zur
Legislative - nicht darum gehen, "die'" Verhaltnismaligkeit oder *‘die" gebo-
tene Gleichbehandlung in der konkreten Anwendung exakt zu bestimmen,
sondern lediglich darum, deutliche MilRverhéltnisse zu sanktionieren. Dies
kommt zutreffender in der Bezeichnung "UbermaRverbot' bzw. ""Willkiirver-
bot" zum Ausdruck. Diese materiellen Anforderungen engen den rechtsstaat-
lich zugelassenen Entscheidungsspielraum ein (in der folgenden Abbildung
dargestellt durch den nach oben enger werdenden *"Entscheidungs-Trichter™);
sie determinieren jedoch die Entscheidung nicht vollstdndig. Denn die Be-
grindungskraft der materiellen Betrachtungsebene ist in mehrfacher Hinsicht
begrenzt. Das daraus resultierende materielle *‘Rationalitatsdelta™ verlangt
nach erganzender prozeduraler Rationalitdt. Dazu zéhlen die Verfahrensan-
forderungen parlamentarischer Gesetzgebung ebenswie die gesteigerten
Forderungen nach Realanalyse durch den Gesetzgeber.

Grenzen materiell-rationaler Kalkulation zeigen sich damit nicht nur auf der
individuellen Ebene des Verhaltensmodells, sondern auch auf der Makroebene
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Hesse 1994, 555; siehe dazu Fihr 1999, 209 f.

168
Deshalb ist auf dieser Stufe der interdisziplindre Briickenschlag zu den Verhaltenswissenschaften besonders
tragféhig sein (siehe dazu Fiihr 2000b, 27 ff. m.w.N.).

169
Siehe dazu Abschnitt 3.1 sowie Schulze-Fielitz 1988 und Denninger 1990.
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gesellschaftlicher Entscheidungsfindung. Auf der individuellen Ebene resultie-
ren sie vor allem aus der Prognoseunsicherheit sowie den kognitiven und vo-
luntativen Schwéachen der real handelnden Individuen; zur Steigerung der Ge-
samtrationalitat des Modells ist daher erganzend eine Normbindung des Indi-
viduums als handlungsbestimmender Parameter anzunehmen. Auf der gesell-
schaftlichen Ebene kommen zu den prognostischen Problemen und den sub-
jektiven Defiziten noch die interpersonellen Wertungsdifferenzen hinzu, die in
einer pluralistischen Gesellschaft unvermeidlich sind. Die Rationalitéatsanforde-
rungen des Rechts umfassen daher sowohl materiell ausgerichtete Kriterien als
auch solche, die sich als Antwort auf die Grenzen materieller Kalkulierbarkeit
verstehen lassen. Sie ermdglichen eine Entscheidung, deren Rationalitéat sich
auf die Einhaltung von Verfahrensregeln stiitzt.

Der Ansatz materieller Rationalitat bedarf daher auf beiden Ebenen der Ergan-
zung durch Elemente prozeduraler Rationalitat. Auf der gesellschaftlichen
Ebene findet sich die prozedurale Rationalitat in den Verfahren demokratisch
legitimierter Entscheidungsfindung. Angesichts der unausweichlichen Grenzen
der materiellen Perspektive tragt die prozedurale Rationalitdt damit dazu bei,
die “'Rationalitat™ der Entscheidungsfindung sowohl auf der individuellen als
auch auf der gesellschaftlichen Ebene insgesamt zu steigern. Beide Perspekti-
ven sind voneinander 18sgeldst nicht zu denken, wenn man Entscheidungssi-
tuationen bewaltigen will.
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Prozedurale Perspektive

Demokratische
Souveranitat

Prarogative des
Gesetzgebers \

__——
Wechselbeziehung
zwischen beiden Per-
spektiven: Das Verfah-
ren muB sich den mate-
riellen Kriterien im
Rahmen einer Realana-
lyse stellen; dement-
sprechend nimmt die

gerichtliche Prifungstie-
fe ab Gesichert durch das Bundesver-

fassungsgericht

Materielle Perspektive

Inhaltliche Problemstrukturierung
- Rationale Prufkriterien

(Grundsatze der Gleichbehand-
lung und der VerhéltnismaRig-

keit, fundiert in den Grundrech-
ten und der Gerechtigkeitsidee)

Abb. 3.: Verhaltnis materieller und prozeduraler Rationalitat in der Gesetzgebung

Aus der Perspektive der materiellen Rationalité@ kénnte man den Eindruck
gewinnen, als k&me der prozeduralen Rationalitdt lediglich eine
"lickenflllende™ Funktion zu. Eine derartige Betrachtung wiurde aber Uber-
sehep_dal} der prozeduralen Rationalitit eine eigenstédndige Begriindungs-
kraft=—innewohnt: In einer pluralistischen Gesellschaft kommt ihr die Funktion
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Diese &Rt sich jedenfalls zum Teil auch als Anwendung des 6konomischen Prinzips begreifen; sieche dazu
Fn. 82 sowie Fuhr 2000b, 8 ff.
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Siehe dazu - in der Tradition der Integrationslehre Smends (dazu Isensee 1996, Rn. 16 m.w.N.) - den Ansatz
eines prozeduralen Gemeinwohlverstandnisses bei Haberle 1983 und Denninger 1988. Nach der Einschat-
zung von Denninger (1983, 13) wird dieser Ansatz vom Uberwiegenden Teil der deutschen Staatsrechtsleh-
re, der traditionell an der Einheit des Staates als dem Zentrum der Macht, der Politik und des Rechts orien-
tiert sei, "'entweder gar nicht oder nur mit heimlichem Schauder und offener Kritik zu Kenntnis genom-
men.
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zu, Wertungswiderspriiche abzubilden und in einem fir alle Seiten
verbindlichen Verfahren die Mdglichkeiten der Konsensbildung auszuloten.
Darin liegt eine identitatsstiftende und - trotz aller Differenzen - verbindende
Kraft, auf die die Gesellschaft nicl;'ﬁerzichten kann. Eine pejorative Quali-
fizierung dieser Form der Rationalitdt—list nicht angebracht; auch wenn sie aus
der Perspektive eines dem materiellen Rationalprogramm seiner Disziplin
verpflichtetﬁzg__lWissenschaﬁ]ers nicht lE%lL_EIiegend erscheintﬁd daher sowohl
bei Juristen™als auch bei Okonomen u beobachten ist.

In theoretischer Hinsicht bleibt es damit bei der grundsétzlichen GIeichordnLif_.LgZ]
und der wechselseitigen Ergéanzun der beiden Rationalitatsperspektiven.

172
Wie sie Lepsius (1999, 441) bei Engel (1998, 182 ff.) durchscheinen sieht.
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In diese Richtung argumentiert etwa Isensee (1996, Rn. 1 ff., 33 ff. und 44 ff.; jeweils m.w.N.), der von
einer "vorverfassungsméRigen Idee des richtigen staatlichen Handelns' ausgeht, welche sich - unter Zuhil-
fenahme der materialen Zielvorgaben der Verfassung - auffinden lasse. Hier finden sich Beriihrungspunkte
zu Ansitzen einer normativen Okonomik, die ebenfalls die von ihr vorgenommenen (und in den Modellan-
nahmen "'versteckten') Wertungen zur Grundlage von Handlungsempfehlungen macht, die vorgeblich
allein auf einer materiell-rationalen Grundlage beruhen.
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Zu den Ansatzen in den Wirtschaftswissenschaften (etwa bei Hayek), die davon ausgehen, Mehrheitsent-
scheidungen seien *'nicht besser als die Unterdriickung durch irgend jemand anderen™, siehe Streb 1994,
15 m.w.N. Zwar erscheinen prozedurale Aspekte mittlerweile auch in der Okonomie als "eine eigenstandige
Kategorie jenseits einer streng konsequentialistischen Ergebnisrationalitat” (Gawel 1999, 257 f.) Gawel
weist jedoch zugleich darauf hin, die prozedurale Kategorie komme "'in wirtschaftswissenschaftlichen
Beitragen allenfalls am Rande vor'', hingegen erscheine das **6konomische Vertrauen in materielle Ergebnis-
rationalitat™ ungebrochen (a.a.O., Fn. 30). Mi3t man hingegen der - letztlich auf dem Konsens tber Verfah-
rensfragen beruhenden - prozeduralen Rationalitat eine eigenstéandige Kraft bei, bleibt auch aus 6konomi-
scher Sicht die Frage zu beantworten, wie weit diese Form der Rationalitdt gegeniiber materiellen Argu-
mentationsmustern Geltung beanspruchen kann.
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In der Neigung, die Ergebnisse des jeweils eigenen materiellen Rationalkalkils zu normativen Forderungen
zu erheben, zeigen sich Ubereinstimmungen im ""Denkstil"" (siehe Fn. 67) zwischen den beiden Disziplinen.
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Diese Wechselbeziehung kann sich auf das gemeinsame Fundament im rational choice-Paradigma stuitzen.
Dies zeigt sich u.a. darin, daR das im Rahmen der prozeduralen Ebene anzuwendende Verhaltensmodell
seinerseits auch aus Elementen materieller Rationalitat aufgebaut ist.
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Vor dem Hintergrund der wissenschaftstheoretischen Debatte zu Anfang der 60-er Jahre, wie sie etwa von
Popper und Adorno, aber auch von Habermas und Albert gefiihrt wurde, fragt Dreitzel (1965) nach den
Ansatzpunkten wissenschaftlicher Politikberatung. Er entwickelt dazu in Fortentwicklung des wirtschafts-
wissenschaftlichen Modells ein zweidimensionsionales Rationalitdtsschema, welches einerseits formale und
materiale Rationalitdt trennt, andererseits zwischen funktionaler, auf den Handlungsablauf bezogener,
sowie substantieller, auf das Handlungsergebnis bezogener Rationalitit unterscheidet (Dreitzel 1965, 18 ff.
m.w.N.). Verfahrensrationalitat und Zweckrationalitat ordnet er der formalen Rationalitatsform zu; daneben
stehen fir ihn als Formen materialer Rationalitat, jene des Entscheidungsprozesses (funktional) und der
Probleml6sung (substantiell). Die hier getroffene Unterscheidung zwischen prozeduraler und materieller
Rationalitat entspricht bei Dreitzel jener zwischen funktionaler und substantieller Rationalitat. Innerhalb
dieser Rationalitatsformen weist Dreitzels Schema die Wertungsfragen als ""materiale’” bzw. "politische’
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Im Rahmen der Gewaltenteilung ist das *"Gewichtsverhaltnis® der beiden
Perspektiven bei den einzelnen Staatsgewalten unterschiedlich verteilt. Aus der
jeweiligen Funktion im System der Austibung und Begrenzung staatlicher Macht
ergeben sich Reichweite und Grenzen der jeweils zu beachtenden
Rationalitéatsanfor-derungen.

54.3
Verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Bei der Kontrolle gesetzgeberischer Entscheidungen wacht das Bundesverfas-
sungsgericht Uber die Einhaltung der (verfassungsunmittelbaren sowie der
abgeleiteten) prozeduralen Regeln; im Ubrigen stitzt es sich auf die materiel-
len Rationalitdtsanforderungen, deren konfliktauflosender Gehalt jedoch aus
den bereits genannten Griinden meist stark eingeschrankt ist.

Die Vorstellung klar zu definierender Grenzen materiell-rechtlicher Anforder-
ungen, wie sie dem engen Begriff des Rechts zugrund liegt, dirfte im Ergebnis
die Tendenz zu immer starkeren Ubergriffen in den Funktionsbereich des
Gesetzgebers nach sich ziehen: Verzichtet man auf die Figur der blof3en
Handlungsnorm, besteht die Gefahr, dal alles, was die (verfassungsgericht-
lichen) Interpreten an Ergebnissen aus der Anwendung der Rationalkriterien
meinen begrinden zu kénnen, unmittelbar zum Gehalt der Verfassung und
damit zum KontrollmaRstab erhoben wird. Dagegen zwingt die Figur der
Handlungsnorm zu einem bewuRteren Umgang mit den verfassungsgericht-
lichen Kontrollrestriktionen.

Es spricht daher einiges dafir, gedanklich davon auszugehen, dal} auch
innerhalb des damit abgesteckten Korridors die Verfassungsbindung des
Gesetzgebers weiter besteht. Dieser ist gehalten, Entscheidungen auch im
Bereich seiner Einschatzungs- und Gestaltungsprarogative an den MalRstében
der Sachgerechtigkeit und der Gemeinwohlintention auszurichten. Rufner
(1992, Rn. 105) sieht darin "'UbermaRige und realitatsferne Anforderungen an
die politische Kultur'*; andererseits bleibt aber auch eine in der Praxis defizitare
politische ""Kultur'* auf Orientierungsgrofien angewiesen.

Die Qualifizierung der Rationalkriterien als rechtsrelevante Handlungsnorm
erlaubt zudem ein schonenderes **Wechselspiel® zwischen den beiden
Verfassungsorganen: Das Gericht kann Eckpfeiler aufstellen und dartber hinaus
reichende, der Handlungsnorm zuzurechnende Argumentatianslinien zur (fach-)
offentlichen und verfassungspolitischen Diskussion stellen.~ Der Gesetzgeber
hat die gerichtlich formulierten Eckpfeiler zu beachten und sich im Gbrigen mit

Rationalitat" gesondert aus und betont sie damit auch systematisch. Von dieser - eher formalen - Differenz
abgesehen, zeigt sich eine weitgehende Ubereinstimmung mit dem hier vertretenen Ansatz.
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SchlieBt man dagegen die weiterreichenden Rationalitdtsanforderungen aus dem Begriff des Rechts aus,
dann ware es dem Gericht verwehrt, entsprechende Orientierungslinien zu entwickeln und argumentativ zu
untermauern, weil es sich dann auf auerrechtlichem Terrain bewegen wiirde.
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der Auslegung der Handlungsnormen auseinanderzusetzen. Auf diese Weise
kann ein "'responsives Verhaltnis'= zwischen den beiden Organen entstehen,
welches ihrer gemeinsamen Verfassungsbindung aus Art. 20 Abs. 3 und Art. 1
Abs. 3 GG, bei zugleich funktional *geteilter Verfassungsverantwortung®
gerecht wird.

Fir diese Sichtweise spricht schlieRlich noch eine weitere Uberlegung: Auch in
dem Bereich, in dem die prozedurale Rationalitdt Vorrang beansprucht, bleibt
die Maxime der materiellen Rationalitatsorientierung der Gesetzgebung
wirksam. Bestreitet man hingegen die rechtliche Relevanz der materiellen
Rationalkriterien, entzieht man der prozeduralen Forderung nach einer
Realanalyse ihre rechtliche Basis. Denn die erweiterten prozeduralen Vorgaben
sind nichts anderes als der Versuch, auf die Beachtung der materiellen Kriterien
hinzuwirken. Wer die eine oder andere Ebene verabsolutiert, ist immer in der
Gefahr, die Optimierungsaufgabe zu verfehlen.

Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts ist die eines "*Rationalitatswéchters™,
der nicht bei jedem Rationalitétsdefizit einschreitet, sondern erst dann, wenn
der Gesetzgeber sich sowohl klar auBerhalb des Korridors prozedural
vermittelter Rationalitat als auch deutlich auRerhalb der in materiell-rechtlicher
Hinsicht vertretbaren Lésungen bewegt (siehe Abbildung auf Seite 72). Hesse
(1994, 559) bringt dies auf die Formel: ""Kontrolle ist gut, Vertrauen auf den
demokratischen Prozel3 ist besser. Der Gesetzgeber genief3t damit einen
"Vertrauensvorsprung® bei der oft schwierigen Beurteilung der komplexen
empirischen  Zusammenhdnge  (Pieroth/Schlink 1998, Rn. 282). Die
Verfassungsgerichtsbarkeit hat dementsprechend den Vorrang der prozeduralen
Komponente anzuerkennen;  was gedanklich leichter féllt, wenn man davon
ausgeht, daR auch im Bereich der prozedural vermittelten Rationalitat die
materiellen Rationalkriterien - wenn auch als unvollkommene Pflichten - weiter
wirksam sind.

Das Gericht hat es allerdings nicht immer vermocht, die damit vorgezeichnete
Funktionsabgrenzung auch im konkreten Rechtsstreit durchzuhalten. Dies
andert aber nichts an der grundsétzlichen Geltung der Leitlinien. In den Fallen,
in denen das Bundesverfassungsgericht den materiellen Rationalitatsanspruch
stark ausgedehnt hat_jst es auf verbreiteten Widerspruch gestolien (siehe nur
Bockenférde 1989, Denninger 1993, Hesse 1994). Als besonders weit-
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Siehe FUhr/Bizer 1998 sowie Fuhr 2000b, 46 ff.

180

Daraus ergibt sich dann auch die Antwort auf die Frage, im welchem MaRe eine parlamentarische Mehrheit
ihre Wertungen durchsetzen kann: Im Normenkontrollverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht sind die
Wertungen des Gesetzgebers zu akzeptieren, soweit sie unter Einhaltung der prozeduralen Anforderungen
zustande gekommen sind und die Grenze des MiRbrauchs- bzw. Willkiirverbots nicht tiberschreiten (siehe
dazu auch Fihr 1999, 204 ff. m.w.N.).

181
Bockenforde stellt die von ihm geforderte Zurlickhaltung des Bundesverfassungsgerichts allerdings wieder
in Frage, wenn er eine "Kompetenz-Kompetenz" der Verfassungsgerichtsbarkeit annimmt, ""mit dem
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reichend erscheint in diesem Zusammenhang die jungst entwickelte Forderung
nach einer "Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung''; diese Forderung, im
allgegenwartigen Rechtsstaatsprinzip verortet, erlaubt es dem Gericht, Uberall
dort, wo es meint, materielle Widerspriiche entdeckt zu haben, das Verdikt der
Verfassungswidrigkeit auszusprechen.

Einen Ubergriff der Verfassungsrichter in den legislativen Gestaltungsraum mit
Hilfe von rechtlichen Anforderungen zu verhindern, ist im Modell des
materialen Verfassungsstaats allerdings kaum maoglich. Anzusetzen ist vielmehr
auf einer anderen Ebene, wobei mit Popper (1974, 53) davon auszugehen ist,
dall man 'keine absolut betriebssicheren Institutionen bauen [kann], d.h.
Institutionen, deren Funktionieren nicht in groRem Malle von Personen
abhdngen wirde: Institutionen konnen die Unsicherheiten des personalen
Faktors bestenfalls herabsetzen, indem sie jenen Menschen helfen, die auf die
Ziele der Institutionen hinarbeiten und von deren persdnlicher Initiative und
personlichem Kénnen der Erfolg in hohem MaRe abhangt."* Popper gelangt zu
der Einschatzung: *‘Institutionen sind wie Festungen. Sie muissen nach einem
guten Plan entworfen und mit einer geeigneten Besatzung versehen sein™
(Popper 1974, 53; Herv. i.0.). Folgt man dem oben entwickelten
Verhaltensmodell, dann ist zu fragen, welches die Préferenzen der *'Besatzung™
des Bundesverfassungsgerichts sind und welche institutionellen Mdoglichkeiten
es gibt, eine starkere Beachtung der Grenzen der Kontrollnorm zu erreichen.
Unterstellt man, dal? es dem durchschnittlichen Verfassungsrichter weder um
eine Maximierung seines Einkommens geht noch die bei staatlichen Stellen
sonst als beherrschend angenommen Tendenz der Budgetsteigerung eine
relevante Rolle spielt, dann ist als vorherrschende Praferenz die Erreichung von

Grundverstéandnis der Verfassung auch Reichweite und Umfang der Kontroll- und Prifungsbefugnisse' zu
bestimmen (Bockenforde 1999, 13; kritisch dazu Staff 1999). Versteht man die AuRerungen Bockenfordes
als Bestandteil einer Analyse der Wirkungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, so dirfte sich diese als
zutreffend erweisen. Problematisch ist es allerdings, wenn diese Wirkungsmacht lediglich affirmativ notiert,
nicht aber kritisch hinterfragt wird (zu dem Spannungsverhaltnis der beiden Rollen Bockenférdes als Wis-
senschaftler und Verfassungsrichter siehe Dreier 1993, 51 ff./62 in Fn. 265).
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BVerfGE 98, 83/97 - Landesrechtliche Abfallabgabengesetze. Das dort entwickelte Kriterium der Wider-
spruchsfreiheit, verstanden als harte Klippe verfassungsgerichtlicher Priifung, ist jedoch mit aller Entschie-
denheit zuriickzuweisen (Fihr 1998c m.w.N.). Zwar verdient das generelle Ziel, Widerspriiche in der
Rechtsordnung nach Mdglichkeit zu vermeiden, grundsétzliche Zustimmung; da das Recht aber von Men-
schen fur Menschen gemacht wird, kann es kein vollstandig widerspruchsfreies Recht geben. Die klassi-
schen lex posterior- und lex specialis-Regeln, aber auch Art. 31 GG reichen aus, die unvermeidlich auftre-
tenden Widerspriiche aufzuldsen. Ein "'kassatorischer Joker™ im Gewande der im Rechtsstaatsprinzip veror-
teten Forderung nach abstrakter Widerspruchsfreiheit ist daher nicht nur Gberflissig, sondern im Hinblick
auf die Funktionsabgrenzung zwischen den verschiedenen Staatsgewalten auch in hohem Mal3e problema-
tisch, wie sich nicht zuletzt in der Sonderabfallentscheidung des Bundesverfassungsgerichts gezeigt hat
(siehe auch die kritischen Urteilsanmerkungen von Sendler 1998 und Schrader 1998, eine positive Wrdi-
gung der Entscheidung - allerdings lediglich bezogen auf die Aufwertung des Kooperationsgedankens und
nicht hinsichtlich der Forderung nach Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung - findet sich dagegen bei Di
Fabio 1999).
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(fach-) o©ffentlicher Anerkennung anzunehmen (Bizer 2000). Institutionelle
Vorkehrungen muifiten demnach an dieser Stelle ansetzen und etwa danach
fragen, wie es sich erreichen 1a8t, Gber die wissenschaftliche Rezeption
verfassungsgerichtlicher Judikate ein Gegengewicht zu bilden; etwa indem die
(fach-) dﬁrtliche Anerkennung im Fall einer Grenzverletzung spirbar
abnimmt.

5.4.4
Ergebnis

Da die Anwendung der materiellen Kriterien stark wertungsbeladen ist und
das Bundesverfassungsgericht hier den Wertungsvorrang der Legislative zu
respektieren hat, verschiebt sich der Schwerpunkt der verfassungsgerichtli-
chen Rationalitatskontrolle hin zu den prozeduralen Anforderungen, ein-
schlieBlich der empirischen und methodischen Grundlagen der Prognose so-
wie der darauf gestitzten Abwégung durch den Gesetzgeber. Damit erlangt
aber auch die Frage nach angemessenen Verhaltensmodellen eine groRere
Bedeutung flr die Begrindung von Legislativakten. Zu bestimmen ist daher,
welche Anforderungen an die Realanalyse zu formulieren sind und ab wel-
chem Grad der Abweichung von den Anforderungen eine Intervention des
Bundesverfassungsgerichts gerechtfertigt bzw. geboten ist. Die Frage ist nicht
generelh_aij)ndern nur im Hinblick auf die involvierten Rechtsgiter zu beant-
worten:—— Je hoherwertig die betroffenen Rechtsguter, je schwerwiegender
ihre Beeintrachtigung, desto mehr ist der Gesetzgeber gehalten, den Rege-
lungssachverhalt empirisch zu ermitteln, nach alternativen Regelungsmdglich-
keiten zu suchen und deren voraussichtliche Auswirkungen auf die Rechtsgu-
ter abzuschéatzen.

Soweit Wertungsfragen aber unter Einhaltung der prozeduralen Anforderun-
gen vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber entschieden wurden, ist der
Rationalitéatsforderung gentige getan. Eine gerichtliche Kontrolle kann dem-
gegeniber keine erhdhte materielle Rationalitdt beanspruchen. Wer fur den
Vorrang materieller Rationalitat eintritt, ist stets nicht weit davon entfernt, die
eigenen Wertvorstellungen zur Grundlage allgemeiner gesellschaftlicher Mal3-
stdbe zu machen, weil er meist nur auf dieser Grundlage seine Forderungen
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Zu einem derartigen Ansatz H. Dreier (1993, 57 in Fn. 57) und Denninger (1985, 295), der davon ausgeht,
der einzige Weg, der hier im Sinne einer rationalen, also intersubjektiv nachvollziehbaren und damit moég-
lichst vorausberechenbaren Verfassungsrechtsprechung weiterfuhre, verlaufe "Uber einen ProzelR zuneh-
mender, wissenschaftlich begleiteter Selbstreflexion des Bundesverfassungsgerichts.” Skeptischer Schlink
(1989, 168), der darauf verweist, unter den Staatsrechtslehrern der Bundesrepublik sei ein *'Bundesverfas-
sungsgerichtspositivismus'* vorherrschend.

184

Vgl. Ossenbiihl 1976, 500, der zu dem Ergebnis gelangt, daR *‘legislative Prognosen und Wertungen um so
rationaler und plausibler sein mussen, je mehr sie in existenzbedrohendem Malfie in Grundrechtspositionen
eingreifen."
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begriinden kann; auch wenn er sie vorgeblich in Gestalt eines reinen Rational-
kalkdls prasentiert. Darin steckt aber ein Absolutheits- bzw. Alleinvertretungs-
anspruch, der der pluralistischen Gesellschaft schon vom Ansatz her fremd ist:
Die Entscheidung von Wertungsfragen ist dem demokratisch legitimierten
Verfahren der Gesetzgebung tUberantwortet.

55
Anwendungsmaoglichkeiten

Der hier vertretene Ansatz einer "‘juristischen Institutionenanalyse™ ist darauf
gerichtet, die Rationalkriterien des Rechts mit einem sozialwissenschaftlichen
Verhaltensmodell auszufiillen, welches nicht allein von nutzenorientierten
Verhaltensmotiven ausgeht, sondern auch die institutionelle Pragung der Indi-
viduen berUcksichtigt. Dieser Betrachtungshorizont erlaubt es, rechtliche
Rahmenbedingungen in ihrer Einbettung in den jeweiligen institutionellen
Kontext zu analysieren. Dies steigert die Uberzeugungskraft sowohl des
Gleichheitssatzes wie des UbermaRverbotes.

Die Begrindungsleistung dieser beiden elementaren Rationalitatskriterien ist
immer dann von Bedeutung, wenn im Rahmen des Rechts Abwagungsfragen
zu entscheiden sind. Hier kann eine juristisch angeleitete Institutionenanalyse
dazu beitragen, die Prifung anhand der Rationalkriterien empirisch zu
fundieren und die Ergebnisse der Realanalyse methodisch konsistent mit den
normativen Vorgaben des Rechts zu verbinden. Der Ansatz_ist dement-
sprechend fir alle Formen hoheitlicher Intervention anwendbar.™ Besondere
Bedeutung kann er aber im Rahmen gesetzgeberischer Gestaltungsent-
scheidungen erlangen, weil hier ein relativ weiter Abwagungsspielraum besteht
und dementsprechend der Bedarf nach einer Unterstitzung bei der An-
wendung der Rationalkriterien am grof3ten ist. Der Hauptanwendungsbereich
des Analyse- Eﬁ Prognoseinstrumentariums liegt damit im Bereich der
Politikberatung.™ Hilfestellung ist vor allem bei der Zielformulierung und bei
der Wahl schonenderIlJS.LLLr]nsetzungsinstrumente im Rahmen der Erforderlichkeits-
prifung zu erwarten.

Dagegen ware es verfehlt, die Ergebnisse dieser Analyse in gleicher Weise fur
die Prifung aus der verfassungsgerichtlichen Normenkontrollperspektive heran-
zuziehen. Zwar laBt sich auch hier die Priifung etwa des UbermaRverbotes
durch die erweiterte Perspektive und die systematische Berlcksichtigung

185

Dies gilt grundsétzlich - auch wenn es sich an dieser Stelle nicht weiter ausfuhren 1ai3t - auch fir Einzelfall-
entscheidungen der Verwaltung und der Gerichte (siehe dazu Eidenmuller 1999, 57 f.); allerdings nur
insoweit, als die gesetzlichen Vorgaben Raum fiir eine Abwégung lassen.

186
Ahnlich Morlok 1998, 26 f. und Eidenmuller 1999, 60 f.

187
Siehe dazu Fuhr 2000b, 26 ff.; beispielhaft durchgefiihrt in Bizer/Fiihr 2000.

77



Martin Fuhr

Juristische Institutionenanalyse

empirischer Befunde deutlich steigern; der in materieller Hinsicht zurtickgenom-
mene Prifungsmalistab des Normenkontrollverfahrens dirfte jedoch in vielen
Fallen dazu fuhren, daR auch gesetzgeberische Entscheidungen, die aus einer
empirisch gestitzten materiell-rationalen Perspektive als suboptimal zu
charakterisieren sind, gleichwohl nicht als verfassungswidrig zu bezeichnen sind,
weil sie sich innerhalb der Einschatzungsprérogative des Gesetzgebers
bewegen. Voraussetzung ist allerdings, dal} der Gesetzgeber seiner Ermittlungs-
und Bewertungspflicht nachgekommen ist und sich daher auf die Kraft
prozeduraler Rationalitdt berufen kann. Die verfassungsgerichtlich entwickelten
Anforderungen an eine gesetzgeberische Realanalyse lassen es geraten
erscheinen, im Prozel3 der Gesetzgebung auf die Angebote wissenschaftlicher
Politikberatung zurtickzugreifen. Dies empfiehlt sich - tber die Unwéagbarkeiten
eventueller Normenkontrollverfahren heraus - aber auch aus "politischen™
Grunden, weil die Chance besteht, besser begriindbare und damit Uberzeu-
gendere Gestaltungsoptionen in die gesetzgeberische Entscheidung einzu-
bringen.

Der Ansatz ist aber nicht auf die staatliche Steuerungsperspektive beschrankt.
Das Analyseinstrumentarium ist vielmehr auch anwendbar, wenn es darum
geht, Auswirkungen institutioneller Gestaltungsoptionen zu betrachten, die
ohne - oder nur mit peripherer - staatlicher Beteiligung zu verwirklichen sind.
Dies gilt fir die Binnenkoordination in wirtschaftlichen Unternehmen ebenso
wie fir alle Formen sozialer Kooperation (&hnlich Mayntz/Scharpf 1995, 44).
Der Ansatz weist damit Uber eine bloRRe ""Gesetzesfolgenforschung' hinaus und
bezieht alle Formen gesellschaft-licher Institutionenbildung mit ein. Als
Anwendungsbeispiele sind etwa frei-willige Selbstverpflichtungserklarungen, die
Madglichkeiten, im Wege der Bildungspolitik die Praferenzen zu beeinflussen,
aber auch  Ansatze zu nennen, tber Managementsysteme
binnenorganisatorische Prozesse in Gang zu setzen oder Uber die Herstellung
externer Transparenz Verhaltensanzreize zu schaffen.
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6

SchluBbemerkung

Die institutionentkonomische Perspektive kann dazu beitragen, Schwierigkei-
ten im interdisziplinaren Dialog zwischen Okonomie und Recht genauer zu
beschreiben. Zu konstatieren ist zundchst, dal} nach verbreiteter Auffassung
die Denkfigur des homo oeconomicus im gesellschaftlichen Diskurs eine zu-
nehmende Bedeutung einnimmt: Die Vorstellung, der Mensch richte sein Ver-
halten allein anhand einer situativen Kalkulation des zu erwartenden Nutzens
aus, ist seit einiger Zeit stark im Vordringen begriffen (siehe bereits Leisner
1971, dazu Haberle 1973). Nicht selten wird dabei von einem "'Siegeszug der
Okonomie™ gesprochen und in diesem Zusammenhang auf den umfassenden
Ansatz des Modells zur Erklarung menschlichen Verhaltens verwiesen.” " Die
Wirkungsmacht 6konomischen Denkens dirfte allerdings die rein wissen-
schaftliche Ebene mittlerweile deutlich Gberschreiten. Der homo oeconomicus
entwickelt sich Gber den sozialwissenschaftlichen Erkenntniswert hinaus zum
Leitbild lebensweltlicher Praxis (Manstetten 2000, 120 ff.) und entfaltet infol-
ge seiner die Institutionen pragende Kraft - gewollt oder ungewollt - eine
normative Wirkung. Angesprochen sind damit nicht mehr lediglich Fragen
einer interdiszplindren methodischen Verstandigung, vielmehr handelt es sich
um einen gesellschaftlichen Transformationsprozel3, der vor allem tber den
vom 6konomischen Prinzip gepragten Denkstil vermittelt wird. Er vollzieht sich
damit in gewisser Weise "‘subkutan und fihrt zu einer Verinnerlichung der
zweckkalkulierenden Denk- und Abwéagungsmuster. Einmal verinnerlicht sind
diese ubiquitdr anwendbar. Sie beeinflussen Praferenzen, Denkstil und Verhal-
tensmuster der Individuen und pragen damit zugleich die sich entwickelnden
gesellschaftlichen Institutionen.

Diese Uber den Denkstil vermittelte Ausbreitung einer allein zweckkalkulieren-
den Betrachtung von Entscheidungssituationen dirfte nicht unwesentlich zum
Unbehagen gegentiber dem dkonomischen Ansatz zu Erklarung des menschli-
chen Verhaltens beitragen. Er ist allerdings nicht dem methodischen Ansatz
der Okonomie anzulasten, sondern der gesellschaftlichen Schwache, konkur-
rierende Leibilder so attraktiv erscheinen zu lassen, dal? sie in der Lage sind,
bei der Institutionenbildung Gegenkréafte zu entfalten. Bemerkenswert ist in
diesem Zusammenhang, daf3 auch im Rahmen der modelltheoretischen Dis-
kussion eine Entwicklung zu beobachten ist, die als verhaltensbestimmend
nicht mehr allein die Nutzenkalkulation ansieht, sondern auch normgebunde-
nes Verhalten integriert. Diese Denkrichtung innerhalb der Okonomie er-
scheint daher fur einen interdisziplindren Briickenschlag besonders geeignet
zu sein; womit keineswegs ausgeschlossen werden soll, daR es fir bestimmte
Untersuchungsbereiche sinnvoll sein kann, die Modellannahmen auf die situa-

188
Siehe dazu Becker 1976 sowie die Beitrage in Ramb/Tietzel 1993.
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tive Nutzenkalkulation zu beschranken. Im institutionendkonomischen Modell
des homo rationalis ist dies jedoch jeweils begrindungsbedurftig und stellt
nicht den modelltheoretischen Normalfall dar.
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Zusammenfassung

Fragt man aus der Perspektive des Rechts hach Notwendigkeit und Funktion
von Verhaltensmodellen, ist damit zugleich das Rationalitatsverstandnis des
Rechts angesprochen. Die Legitimation des Rechts ruht auf dem Fundament
der Vernunft. Die Uberzeugungskraft des Rechts steht und fallt daher mit dem
Ausmal, in dem es seine Gesetze und Einzelfallentscheidungen rational ver-
mitteln kann. Dazu stutzt sich das Recht auf zwei materiell-rationale Begriin-
dungsmuster: auf den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und den Gleich-
heitssatz. Diese beiden elementaren materiellen Rationalitatskriterien stellen
einen formalen Rahmen bereit, der es erlaubt, Entscheidungsprobleme im
Rahmen des Rechts strukturiert abzuarbeiten. Die beiden Grundsatze sind
letztlich nichts anderes als eine Chiffre flr die Grundfrage des Rechts nach
materieller Gerechtigkeit, konnen jedoch aus sich heraus diese Frage nicht
beantworten. Es ist daher nur folgerichtig, wenn das Bundesverfassungsge-
richt aus den materiellen Rationalitatskriterien prozedurale Anforderungen an
den ProzelRR der Gesetzgebung ableitet. Die materiellen Rationalitatskriterien
sind auf diese Weise eingebettet in '"Rationalitatstest-Verfahren™, die es er-
maglichen sollen, die Schnittstellenproblematik zwischen normativen Vorga-
ben und positiver Wirksamkeit zu bewadltigen. An dieser Schnittstelle ist eine
Verstandigung zwischen Recht und Verhaltenswissenschaften notwendig. Flr
den Juristen bedeutet dies, dal er auf den Denkstil der Verhaltenswissen-
schaften einlassen muf3, wenn die erforderliche interdisziplindre "Uberset-
zungsarbeit™ gelingen soll.

Gestaltungsentscheidungen des Rechts sind anhand der materiellen, der
Gerechtigkeitsidee verpflichteten Rationalitatskriterien zu begrinden, was nur
gelingen kann, wenn das Verhalten der Individuen - jedenfalls bis zu einem
gewissen Grade - vernunftgeman zu erklaren und damit zu prognostizieren ist.
Ohne nachvollziehbare Aussagen tber die Wirkungen, die sich aus veranderten
rechtlichen Rahmenbedingungen zukinftig ergeben, lassen sich weder die
Kriterien des UbermaRverbotes noch die des Gleichheitssatzes priifen. Die
Wirkungsanalyse ist aber auf ein konsistentes Modell menschlichen Verhalten
angewiesen. Auf dieser Grundlage kann sich die rechtsstaatliche Gewalten-
teilung, -begrenzung und -balancierung vollziehen. Auch die demokratische
Kontrolle der Herrschaftsaustibung beruht auf der Mdglichkeit einer rationalen
Vermittlung der getroffenen Entscheidungen und der damit intendiaten
Wirkung.

Ein Verhaltensmodell muR3 in der Lage sein, die Fragen aufzugreifen, die sich in
der Sphéare des Rechts ergeben, und Antworten bereit zu stellen, die sich
wiederum in die rechtlichen Begriindungsmuster einflgen lassen. Es spricht
einiges dafur, daR diese zweifache "Ubersetzungsleistung™ mit dem
institutionenékonomischen Modell menschlichen Verhaltens am Uberzeugsten
gelingt. Denn es nimmt auf der Mikroebene der Verhaltensannahmen die
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Erkenntnisse der *‘Spieltheorie™ auf, wonach sich empirische Befunde besser
erklaren lassen, wenn man davon ausgeht, dal Individuen nicht in jeder
Entscheidungssituation eine Kalkulation des zu erwartenden Nutzens
vornehmen, sondern in der Lage sind, sich fir eine Bindung an davon
abweichenden Regeln zu entscheiden. Neben die materielle Perspektive der
konsequentialistischen Nutzenkalkulation tritt damit ein Element prozeduraler
Rationalitédt in Gestalt der Bindung an bestimmte Entscheidungsregeln oder
Verhaltensmuster. Diese Bindung beruht auf der intrapersonalen Wirkung von
Institutionen.

Der Erklarungsgehalt des institutionenékonomischen Modell ist damit dem
homo oeconomicus Uberlegen; die Aufnahme der prozeduralen Ebene starkt
die Gesamtrationalitdt des Modells. Von daher erscheint es gerechtfertigt, die
Bezeichnung ""homo rationalis'* zu wéhlen.

Die "Ubersetzungsleistung™ zwischen Verhaltenswissenschaften und der
normativen Perspektive des Rechts wird dadurch erleichert, daf} auch auf der
Makroebene gesellschaftlicher Entscheidungsfindung in Gestalt von Gesetzen
ein Zusammenwirken von materieller und prozeduraler Rationalitat festzustellen
ist. Die Tragkraft materiell-rationaler Begriindung ist auch hier begrenzt. Die
Vorstellung, gesellschaftliche Steuerungsentscheidungen lieRen sich bis ganz
zum Schluf® materiell-rational "‘durchdeklinieren', geht an den tatsachlichen
Bedingungen vorbei: Defizite in der Erkenntnis- und Prognosefahigkeit sowie
Wertungsdifferenzen begriinden die Notwendigkeit ergdnzender prozeduraler
Rationalitdt. Die damit einher gehende Rlckstufung materiell-rationaler
Kriterien will das Bundesverfassungsgericht durch eine Verscharfung der
prozeduralen Anforderungen ausgleichen. Diese Rechtsprechung zwingt den
Gesetzgeber, vermehrt empirisch gestiitzte Realanalysen heranzuziehen. Damit
steigt zugleich die Bedeutung des diskutierten Verhaltensmodells.

Die Rationalitatskriterien sind immer dann von Bedeutung, wenn im Rahmen
des Rechts Abwaéagungsentscheidungen zu treffen sind. Je groRer der
Abwaéagungsspielraum ist und je schwerwiegender die Konsequenzen der
Entscheidungen fur Rechtsguter der Verfassung sein kdnnen, desto mehr ist das
Recht auf eine sozialwissenschaftlich fundierte Analyse und Prognose ange-
wiesen. Am groRten ist der Abwagungsspielraum im Rahmen der Gesetz-
gebung. Das Verhaltensmodell des "*homo rationalis™ mit seiner Ubergreifenden
institutionellen Perspektive findet sein Hauptanwendungsfeld damit in der
Politikberatung. Es kann seine rationalitatssteigernde Kraft aber auch bei
anderen staatlichen und nichtstaatlichen Abwagungsentscheidungen entfalten.
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