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Behavioral Law and Economics — eine kritische Einfl hrung

Entdeckung beginnt mit der Wahrnehmung von Anomé&TieoMASS. KUHN)*

1)  Einleitung

Vor etwas mehr als vier Jahrzehnten nahm ein Raraiwechsel seinen Anfang, der die US-
amerikanische Rechtstheorie und -praxis grundlegen@indern sollte. Der zindende Funke flr
diese Revolution wurde jedoch nicht an einer dédreachenLaw Schoolsentfacht; es waren
Okonomen wie der spatere Nobelpreistragen/RD COASE, die den amerikanischen Juristen
das Feuer brachten, in dessen Licht sich viele R&alen vollig neu darzustellen begannen.
Mit einem bahnbrechenden Aufsagab @ase den Startschuss fiir den Einzug genuin 6kono-
mischen Denkens in die juristischen Fakultaten \dereinigten Staaten, welcher sich in den
folgenden Jahrzehnten zu einem wahren Triumphztwickelte. Darin entfaltete er die grund-
legende Einsicht, dass sich die Auswirkungen dehfes nicht allein anhand seiner inhaltlichen
Ge- oder Verbote bestimmen lie3en, sondern dagsAmalyse stets die Reaktionen der Men-
schen auf einzelne Normen im Auge haben mussel &iee, dass das Recht das Verhalten der
Menschen nicht unmittelbar diktiert, sondern lediglPreise fir bestimmte Verhaltensweisen
aufstellt, welche die Adressaten in ihre individerel Kosten/Nutzen-Rechungen einbeziehen,
wird heute bereits an vielen Law Schools von Psiien vermittelt, die von Hause aus (und
teils sogar ausschlieRlich) vollausgebildete Okomorsind. Die Beschaftigung mit den Anreiz-
wirkungen des Rechtes gehort zum Standardrepedeir®S-Juristen. Das 6konomische Argu-
ment dient ihnen nicht nur zur Erklarung des bestden Rechts, sondern wird auch als Recht-
fertigung fur Reformen herangezogen. Prominente u@ghelfer des Law-and-Economics-
Ansatzes wie, allen voran,idRARD A. POSNER haben als Richter an hoheren Gerichten die
O0konomische Analyse in die Praxis hinein getra§®ill. man eine Zwischenbilanz ziehen, l&sst
sich ohne Ubertreibung feststellen, dass die LasBronomics-Revolution mit der Eroberung
einer gesicherten, wenn nicht sogar dominantentiBrosim juristischen Diskurs der USA ein
bedeutsames Ziel erreicht hat. Die heutige Hauptresh der Revolutionare, daeurnal of
Law and Economicsowie daslournal of Legal Studiezéhlen zu den renommiertesten juristi-
schen Fachzeitschriften der USMennoch diirfte die Feierstimmung zum vierzigsgaburts-
tag von Law and Economics vor einigen Jahren ebeshavachsen gewesen sein. Zunehmend
erfahrt die auf den Annahmen der neoklassischem@ké ruhende Analyse des Rechts Kritik
und Konkurrenz durch andere sozialwissenschaftldisziplinen. Die vorderste Front bilden
dabei die klassischen Verhaltenswissenschaftebesmdere die kognitive Psychologie. lhre
Kritik zielt ins Herz der Law-and-Economics-Doktriscil. auf die Annahme rationalen Verhal-

Kuhn, Thomadhe Structure of Scientific Revolutions, S. 52b@isetzung durch Verfasser)

Coase, Ronaldrhe Problem of Social Cost, in: J.L.& ECON. 3609 S.1.

Posner, Richardist Richter am U.S. Court of Appeals for the Sekie@ircuit und Autor zahlreicher Stan-
dardwerke zu Law and Economics, vgl. etwa The Eove® of Justice (1983) sowie Economic Analysis of
Law (1998).

4 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (2), S. 1056 Fn.14.
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tens. Uber diese Kritik und mdgliche Konsequenzad wn Folgenden ein Uberblick gegeben.
Zunachst soll hierbei ausgeleuchtet werden, anhgelStellen nach Ansicht der Vertreter von
Behavioral Law and Economics die neoklassische Ohoa als Grundlage eines Verhaltens-
modells versagt, und was den Alternativansatz kotnaeell ausmacht (Il). Im darauf folgenden
Abschnitt sollen die praktischen Implikationen d&funde fur die Rechtswissenschaft anhand
von Fallbeispielen aus dem US-amerikanischen Rethts verdeutlicht werden (11P.Ein
weiterer Unterpunkt geht auf die rechtspolitisclk@msequenzen und Schwierigkeiten ein (1V).
Schlief3lich sollen einige besonders haufige Einwégeben den Alternativansatz naher beleuch-
tet werden (V).

II) Theoretischen Grundlagen und die verhaltenswis  senschaftliche
Kritik an Law and Economics

1.) Das neoklassische Verhaltensmodell

Um die verhaltenswissenschatftlich orientierte Krdn Law and Economics zu verstehen, ist es
notwendig, sich bewusst zu machen, dass der Law=andomics-Ansatz selbst eine Verhal-
tensannahme beinhaltet — die der ,rational choidgher alle MaRen komprimiert lasst sie sich
dieses Konzept mit seinen Grundannahmen wie fahgteiden: Menschen handeln rational,
indem sie Uber einer individuellen aber stabileaféenzordnung (1) und unter Bertcksichti-
gung der optimalen Menge an Informationen sowiesggrdinputs (2) ihren Nutzen maximieren
(3).” Die Bedeutung dieses Verhaltensmodells ist kaurtibarschatzen. Man hat es — wohl zu
Recht — den wichtigsten Einzelbeitrag des Law-andAémics-Ansatzes zur Rechtswissenschaft
genanrit Rational Choice liefert ein ebenso schlichtes geschlossenes Modell menschlichen
Verhaltens, welches den Anspruch erhebt, die d@akse an die Rechtswissenschaft gestellte
Aufgabe zu bewadltigen, namlich eine Aussage dariheformulieren, wie Menschen auf die
Anreizwirkungen von Rechtsnormen reagieren wertktrnes gelungen, diesen Anspruch durch
den Rekurs auf die neoklassische Preistheorie léisen? Beachtliche Anfangserfolge durften
kaum bestritten werden. Ohne jeden Zweifel hatRfidonal-Choice-Forschung viel zum besse-
ren Verstandnis der Anreizwirkungen des Rechtsdbeigen. Inzwischen scheint der Ansatz
jedoch immer haufiger an Grenzen zu stol3en. NekenBtnisgewinne sind, wie vielfach einge-
standen wirdl immer seltener zu verzeichnen. Stattdessen ns@irtdie Kritik am neoklassi-
schen Verhaltensmodell als Grundlage rechtlichegyuArentation. Und wieder hat der Angriff

5 Die Teile Il und Il lehnen sich beziglich Schpenktsetzung und Materialauswahl an die einfiheend
Arbeiten vonJolls, Christine/ Sunstein, Cass/ Thaler, Richadehavioral Approach to Law and Econom-
ics, in: STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1593 sovderobkin, Russell/ Ulen, Thomasaw and Behavioral Sci-
ence, in: CAL.L.REV. 88 (2000), S. 1053 an. Die I8shkfolgerungen und methodischen Konsequenzen in
unserer Arbeit weichen jedoch von diesen Aufataewdilen deutlich ab.

Arlen, JenniferThe Future of Behavioral Analysis of Law, in;: VANL.REV. 51 (1998), S. 1765.
AusfiihrlichBecker, GaryThe Economic Approach to Human Behavior, S. 14.

Ulen, ThomasFirmly Grounded: Economics in the Future of Law,WISC.L.REV. 3 (1997), S. 433.
ExemplarisctBaird, Douglas The Future of Law and Economics: Looking Forwand,U.CHI.L.REV. 64
(1997), S. 1129 undpstein, Richard Law and Economics: Its Glorious Past and Cloudiyufe, ebd.,
S. 1167.
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auf das etablierte juristische Standardmodell seAgsgangspunkt nicht originar an den juristi-
schen Fakultaten. Die Gegner von Law and Econobedgenen sich stattdessen im Arsenal der
klassischen Verhaltenswissenschaften. Munitiom&ttErkenntnissen aus der Psychologie und
psychologisch fundierten Okonomie haben sie dasiXesier auf fundamentale Kernannahmen
von Law and Economics eroffnet. Ihre Kerntheseeaubdas auf der neoklassischen Standard-
Okonomie aufbauende Modell der 6konomischen Anatiese Rechts liefert — soweit es Uber-
haupt falsifizierbare Aussagen generiert — Veringipeognosen, die in der realen Welt widerlegt
werden. Die Behauptung stitzt sich auf neuere, fmdggisch informierte Stromungen in der
Okonomie, deren Ausgangspunkt sich auf die Mitte 1&70er Jahre datieren lasst. Damals
begannen der PsychologealdEL KAHNEMAN und der Okonom Mos TVERSKY ihre For-
schungsarbeit, die in die Formulierung der mit deationalmodell konkurrierenden und heute
einflussreicherProspect Theorymiinden sollt?. Darin versuchten sie, etliche systematische
Devianzen vom durch das Rational-Choice-Modell eaglesagten Verhalten in einem einheitli-
chen Ansatz zu integrieren. Bereits zuvor, Mitte B8er Jahre, hatte BRBERT SIMON™ den
Begriff bounded rationalityfiir die von ihm beobachteten Abweichungen vom dRii-Choice-
Modell gepragt und versucht, die Einsichten demkibgen Psychologie mit dem 6konomischen
Rationalitatspostulat zu harmonisieren — allerdimgsiner fest der Standardokonomie verhafte-
ten Weise. In den 80er und insbesondere den 9@ezrarfuhren jene Ansatze im Grenzbereich
zwischen Verhaltenswissenschaft und Okonomiebetfiavioral decision theorgenannt, gestei-
gerte Aufmerksamkeit an den wirtschaftwissensdchith Fakultdten. Teils sehr prominente
Okonomen wie BORGE AKERLOF, KENNETH ARROW'®, COLIN CAMERER!, MATTHEW RA-
BIN®, REINHARD SELTEN'® und RcHARD THALER' traten in die FuRRstapfen vomKNEMAN und
TVERSKY und begannen teilweise in Laborexperimenten Idaksi Rational-Choice-
Uberzeugungen auf die Probe zu stellen. Von einfgesnahmetf abgesehen dauerte es relativ
lange, bis diebehavioral decision theorals neue 6konomische Subdisziplin auch in der
Rechtswissenschaft wahrgenommen und fir ihre Zweclsgiewertet wurde. Ein in d8ou-
thern California Law Reviewerdffentlichtes Symposium im Jahre 1986 war nomh Uberwie-
gend kritischen Stimmen dominiert. Gleichwohl s&eks einen Wendepunkt dar, indem es die
neuen interdisziplinaren Forschungsanséatzebdaavioral decision theorin den Fokus einer
gréReren Schar von Juristen rickte. In der Folgemechs das Interesse an den Arbeiten zwi-
schen Okonomie und Verhaltenswissenschaften steliglegt von einer Flut an Biichern und

10  Kahneman, Daniel/ Tversky, Amd3rospect TheoryAn Analysis of Decision Under Risk, in: ECONO-
METRICA 47 (1979), S. 263.

11  Simon, HerbertA Behavioral Model of Rational Choice, in: QUARITECON. 69 (1955), S. 99.

12 Akerlof, GeorgeProcrastination and Obedience, in: Am. EconorRiegiew 81 (1991), S. 1.

13  Arrow, Kenneth Rationality of Self and Others in an Economict8gs in: Journal of Business 59 (1986),
S. 385.

14  Camerer, Colin Behavioral Game Theory (2003).

15 Rabin, MatthewlIncorporating Fairness into Game Theory and Engos, in: AM.ECON.REV. 83 (1993),
S. 1281; undliers.Psychology and Economics, in: J.ECON.LITERATURE(3896), S. 11

16  Gigerenzer, Gerd/ Selten, ReinhaRlethinking Rationality in: dies. (Hrsg.) The Adiap Toolbox (2001),
S. 1ff.

17  Thaler, Richard Quasi-Rational Economics (1991) uters: Doing Economics without Homo Economicus,
in: Medema, Steven/ Samuels, Warren (Hrsg.) Foumtgabf Research in Economics (1996).

18 Z.B. Kelman, Mark Consumption Theory, Production Theory, and ldgglin the Coase Theorem, in:
S.CAL.L.REV. 52 (1979), S. 669.



Aufsatzen, die in teils sehr unterschiedlicher Mamiarauf abzielten, die neue Forschungsrich-
tung fiir die Rechtswissenschaft fruchtbar zu mathémsbesondere die Pladoyers vanEk-
sonN? sowie dLLS, SUNSTEIN und THALER? filr eine starkere Beriicksichtigung psychologischer
sowie soziologischer Einsichten riefen ein lautstar(und aul3erst kontroverses) Echo hervor.

Die behaviorale Kritik hatte nicht die durchschlade Wirkung gezeitigt, die sich heute feststel-
len lasst, hatte sie sich lediglich darauf besdtirdgleichsam intuitiv festzustellen, dem Homo
Oeconomicus mangele es an Menschlichkeit. Diesewd&id — in der Vergangenheit haufig
erhoben — wird heute wissenschatftlich nicht metmepkert. Wie DHRENDORF sagt: ,Aus der
O0konomischen Theorie ist die lange Diskussion daribb das Modell des standig Nutzen und
Nachteil abwagenderlomo Oeconomicusgin realistisches Abbild des wirtschaftenden Men-
schen sei, heute eindeutig dahingehend entschigdaten, dass solcher Realismus ganz unno-
tig sei, solange die mit diesem Modell arbeitenddmeorien (...) brauchbare Prognosen lie-
fern?* Hieran muss sich letztlich auch die dkonomischealkyse des Rechts messen lassen.
Daher greifen die Vertreter von Behavioral Law &wbnomics gerade diesen Punkt auf und
versuchen den Gegenbeweis zu erbringen. Unter Beguduf zahlreiche experimentelle Befun-
de aus der oben zitierten Forschung wollen sie odiches Verhalten besser erklaren und
treffender prognostizieren, als die klassische laaa-Economics-Forschung es bislang ver-
mocht hat.

Im Folgenden sollen diejenigen Forschungsergebnase der verhaltenswissenschaftlich-
informierten Okonomie dargestellt werden, die sath besonders fruchtbar fiir eine rechtswis-
senschaftliche Aufarbeitung erwiesen haben undlgb@m das Fundament von Behavioral Law
and Economics bildeff. Dabei wird eine Darstellungsweise gewahlt, diedan Einzelkompo-
nenten des 6konomischen Modells der Neoklassikewieben dargestellt wurde, entlang schrei-
tet und diese einer Kritik aus der Perspektiverdereren Forschungsarbeiten unterzieht. So wird
zunachst die ,Eigeninteressiertheit* des homo oewvous behandelt, von der neuere For-
schungen systematisch Abweichungen feststellenewolUmstandsabhangig seien die meisten
Individuen deutlich selbstloser oder gehassigerdals Standardmodell prognostiziere (a). An-
schlieBend werden systematische Urteilsverzerrurdpgngestellt, die von verhaltenswissen-
schaftlich inspirierten Okonomen als Beleg gegenfdhlerfreie Informationsverarbeitung ge-
wertet werden (b). Unter Punkt (c) wird die behaaie These beleuchtet, individuelle Praferen-
zen seien nicht stabil und exogen (also vom Maxiumgsproblem unabhangig), wie im Ratio-

19 Eine Auflistung all dieser Publikationen wirngelen Rahmen sprengen. Daher sei nur auf zweirfdkye
Symposia zu unserem Thema hingewiesen: Legal latpits of Psychology: Human Behavior, Behavioral
Economics, and the Lavin: 51 VAND.L.REV. (1998); Empirical Legal Realis New Social Scientific
Assessment of Law and Human Behavior, in: 97 NW.RAY. 3 (2003). Fiir einen guten Uberblick siehe
Langevoort, Donald Behavioral Theories of Judgement and Decision iMakin Legal Scholarship,
VAND.L.REV. 51 (1998), S.1499.

20 Ellickson, RobertBringing Culture and Human Frailty to Rationaltéss, in: CHI.-KENT L.REV. (1989),
S. 23.

21  Jolls, Christine/ Sunstein, Cass/ Thaler, Richafd Behavioral Approach to Law and Economids:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1471.

22  Dahrendorf, Ralplzitiert machKirchgassner, Gebharddiomo Oeconomicus (2000), S.16.

23 Einen ausfiihrlichen und gut lesbaren Ubertdiok allerdings rein 6konomischer Sicht gitminlisk, John
Why Bounded Rationality?, J.ECON.LITERATURE 34 (699S. 669.



nalmodell behauptet, sondern kontextabhangig urtdpesechend leicht manipulierbar. Und
schlie3lich werden solche Einflisse dargestelét,aln (demHomo Oeconicusremder) Mangel
an Selbstdisziplin auf das Verhalten realer Mensdtaben kann (d).

a) Das konzeptionelle Eigeninteresse

aa) Der ambivalente Charakter des Homo Oeconomicus

Der Homo Oeconomicuder neoklassischen Lehre ist ein eigeninteressigeber nicht zwin-
gend egoistisches) Modellwesen, das seinen eigéadril im Rahmen der auf3eren Gegeben-
heiten optimal zu verwirklichen sucHitDiese Aussage ist freilich mehr formal bzw. metilod
gisch als inhaltsgeladen, so dass es kaum verworidem, dass Uber ihr materielles Substrat
Bibliotheken geschrieben worden sind.

Das Eigeninteresse als das ,erste Prinzip der Qkato(FRANCIS EDGEWORTH) ist im Laufe
der Zeit immer wieder mit neuen, veranderten Bad®ggehalten aufgeladen worden. Zunachst
einmal ist dieses ,Wesensmerkmal“ des klassis¢th@mo Oeconomicugusdruck einer dezi-
diert 6konomischen Perspektive — des methodologisdhdividualismus, der als Ausgangs-
punkt jeder Betrachtung das Individuum wahlt und deesem qua Aggregation zu allgemeinen
Aussagen gelangt. Materiell lasst es sich deuSicihwieriger in eine feste Form giel3erm-K
ROBKIN und ULEN® entwickeln in ihrer Kritik des Rational-Choice-Meits eine Unterscheidung
zwischen verschieden starken bzw. schwachen Mdaédslpragungen, auf die hier trotz der
etwas unterschiedlichen Fragestellung nur leicheakandelt zuriickgegriffen werden S8l

bb) Schwache Konzepte von Eigennutz

Als schwach bezeichnendroBkIN undULEN diejenigen Konzepte, die wenig oder keine Aus-
sagen uber die von den Individuen verfolgten Zmelachen. Dazu zahlen der von ihnen als
definitorisch bezeichnete Ansatz sowie das die mad®likrookonomie pragende Erwartungs-
nutzen-Konzept gxpected utility. Dabei ist ersterer Ansatz insofern noch schwéete der
zweite, als er es sogar ablehnt, Aussagen Ubeaudigielverwirklichung eingesetzten Mittel zu
machen. Bedeutsam ist das definitorische Konzegl, Rational-Choice-Vertreter, wiedRoB-

KIN und WEN richtig beobachten, haufig darauf ausweichen, bmModell gegen die Kritik
derjenigen zu immunisieren, die das eigennitzigez&hmaximierungskalkil des Homo Oeco-
nomicus fiir eine wenig realistische Annahme halteDenn nach dem definitorischen Ansatz

24 Kirchgassner, GebhardHomo Oeconomicus (2000), S. 16 und 46 ff.

25 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, CAL.L.REV. 88 (20060 ff.

26  Korobkin, Russell/ Ulen, ThomagsaO (Fn.25) gehen von der weiteren Fragestellwsy was Rational
Choice sei. Den Begriff ,Self-Interest* — also Eijggteresse — verwenden sie nur beziglich einer der
dargestellten Theorien rationaler Entscheidungesnanterscheiden sich die ausgewahlten Rationale€ho
Modelle im Wesentlichen im Hinblick auf die versetiene Ausfillung des Einzelparameters ,Eigeninter-
esse”, so dass es praziser erscheint, die Problkeorder diesem Schlagwort zu behandeln. Dies eictsp
im Ubrigen der hier gewéhlten Weise des Problensags, die sich an den Einzelvoraussetzungen des ne
klassischen 6konomischen Modells entlang bewegt.

27 Vgl. fiir diese , Taktik" exemplarisdPosner, RichardEconomic Analysis of Law (1998), S. 4.



l&sst sich nahezu alles, was sich an tatsachlidhermalten beobachten lasst, mit dem Eigenin-
teresse-Postulat in Einklang bringen. ,Man is &retl maximizer of his end$® Eigeninteresse
bedeutet hier mithin nicht mehr zwingend die Abvmésgt von Altruismus bzw. Neid. Es mag
schlie3lich durchaus sein, dass jemand sich bégkky d.h. seinen Nutzen steigert, indem er
anderen eine Wohltat erweist oder ihnen in gehés$\gise Schaden zufugt. Da alles Bestand-
teil der Ziele eines Individuums sein kann, und Alesatz weiter davon ausgeht, dass das Indi-
viduum die objektiv bestgeeigneten Mittel zur Zemwirklichung ergreifen werd® lasst sich
mit diesem Ansatz vom Verhalten des Martyrers bigiegm des berechenden Karrieristen alles
erklaren — und nichts voraussagen, wigRKBKIN und WLEN mit Recht kritisch bemerken. Der
Versuch, denHomo Oeconomicuguf diesem Wege einen neuen Farbanstrich zu \sapader
die bunte Vielfalt realen menschlichen Handelnseewiedergibt, fihrt demnach in die Tauto-
logie-Falle. Die definitorische Korrektur wird unemnl Preis der Nicht-Falsifizierbarkeit und der
Beschrankung auf Ex-post-Aussagen erkauft. Der i®lerauf normative oder empirische Aus-
sagen zugunsten der Feststellung, dass Menschen MNutzen maximieren“ oder, nur etwas
anders gewendet, auf Anreize reagieren, riickt daaméer an eine Definition von ,Praferenz” als
an die Formulierung eines Verhaltensmod@lIEur den Juristen, der sich mit der Wirkung von
Gesetzen und dem Institutionendesign beschafsgtie Moglichkeit, Aussagen uber zukinfti-
ges Verhalten zu treffen, unverzichtbar. Die nagliche Feststellung, dass eine Mehrzahl der
Menschen ein Gesetz regelmaldig tbertritt, weil diebl ihren Nutzen mehrt, kann ihm nicht
ausreichen.

Ahnliche Einwéande treffen auch ddxpected-Utility oder Erwartungsnutzen-Konzept, das
heute in der Mikro- und Makrotkonomie vorherrschéstd® Auch hiernach lasst sich tber die
Ziele der Individuen nichts aussagen. Diese siredaium exogen (also nicht durch das Maxi-
mierungsproblem) bestimmt. Allerdings formalisider Expected-UtilityAnsatz die Mittel, die
zur Zielverfolgung rationalerweise gewéhlt werdBiach diesem Modell fuhrt der Entscheider
eine Kosten-Nutzen-Analyse nach folgendem Mustecidu

EU= pU(X1) + pU(X2) + ... + pU(Xy),

wobei EU den erwarteten Gesamtnutzen einer Alterdiezeichnet. U@ bis U(x) kenn-
zeichnen jeweils die Einzelnutzen bei Eintritt aireestimmten unsicheren Ergebnisses. Diese
sind wiederum mit den subjektiven Wahrscheinlictéeip, mit der ihr Eintritt zu erwarten ist,
zu gewichten. Ein rationaler Entscheider wird dieefative mit dem hdchsten Erwartungsnut-
zenwert wahlen. Erkennbar vermeidet dieser AnsazSdhwachen des definitorischen Kon-

28  Posner, RichardAre We One Self or Multiple Selves?, in: LEGAL EBRY 3 (1997), 24.

29 Problemgeladen erscheint bereits die Annahs@ebe immer ,objektiv bestgeeignete Mittel“. Dagsh
Uberhaupt die von Rational Choice proklamierte thaleeidung zwischen Zielen (subjektiv) und Mitteln
(objektiv) konsequent durchhalten lasst, wird vaglen Kritikern bezweifelt. Vgl. dazelman, Mark Law
and Behavioral Science, in: NW.U.L.REV. 97 (2008)1355 ff.

30 Ahnlich aucH_eff, Arthur. Economic Analysis of Law: Some Realism About Noatism, in: VA.L.REV. 60
(1974), S. 458.

31 Grundlegend schd®avage, Leonardfhe Foundations of Statistics (1954).



zepts nich?. Das Problem der Voraussagbarkeit versteckt sictmehr nur in der Funktion U.
Was fur das Individuum Nutzen stiftet, bleibt aundér jedweder Prognose entzogen.

Die schwachen Varianten der Rational Choice konsemit jedes Verhalten — von Albert
Schweizer bis Al Capone — als eigeninteressieréerk. Der eine maximiert seinen Nutzen
durch Philanthropie, weil er gerne Gutes tut (oalerjemand wahrgenommen wird, der gerne
Gutes tut), der andere, indem er Raububerfélle Hiegeeil Geld ihm grol3ere Zufriedenheit
stiftet als wohltatiges Verhalten. Wo der durchstthche Normadressat anzusiedeln ware, dazu
schweigen sie sich aus und bleiben damit einetigels brauchbare Lésung fir das vooASE
entdeckte Problem schuldig.

cc) Starke Konzepte von Eigennutz

Die starken Deutungen des Eigennutzprinzips bauémer Expected-Utility-Version auf, ma-
chen jedoch einige Einschrankungen bezlglich desgas dem Akteur tatsachlich nutzt, und
schranken damit die unendlichen Ausfullungsmoégkgtan der Funktion U erheblich ein. Die
starkste Eigennutz-Konzeption, dieokoBkiN und WEN auf der von ihnen skizzierten Skala
ausmachen, ist das Modell der Profit- oder Wohbgareximierung. Nach den Voraussagen
dieser Variante versuchen Akteure stets, ihre némaeituation zu verbessern. Ideelle und nicht
monetar quantifizierbare Anreize sind zu vernachifesn. Selbst in der Law-and-Economics-
Literatur wird diese starke Annahme meist nur fisrdlssagen uber das Verhalten von Unter-
nehmen fruchtbar gemacht.lnre Ubertragbarkeit auf Individuen dirfte hingegeehr als
fraglich sein, vergegenwartigt man sich, welcheell&wert nicht-monetaren Belangen im
Wertsystem realer Menschen zukorfhuind wie stark diese durch den spezifischen Kordext
Entscheidung beeinflussbar sind. Der Durchschnétsoh wird nicht bereit sein, seinem Steu-
erberater oder Internisten freiwillig mehr zu bdeah als dieser verlangt. Hingegen sind nicht
wenige bereit, fur Produkte, die erkennbar ohneElesatz von Kinderarbeit oder in besonders
umweltschonenden Verfahren hergestellt wurden,neerésprechenden Mehrbetrag zu leisten,
obgleich ihr finanzieller Profit hierdurch geschevéwird. Entsprechend wird eine Analogie nur
fur die Bereiche individueller Entscheidungen inafiziellen Angelegenheiten vorgeschlagen.
Indes durfte evident sein, dass die Profitmaxinmgeannahme keine taugliche Basis fir ein
allgemeines Verhaltensmodell liefert.

So wird denn auch von Law-and-Economics-Theoratileene andere, ebenfalls starke Deutung
des Eigeninteresse praferiert — die des klassisEgeismu?®. Nach diesem Ansatz ist der Ho-
mo Oeconomicus weder altruistisch noch missgunsséig Augenmerk gilt vielmehr ausschliel3-
lich dem eigenen Vorteil. Von den schwachen Theotiaterscheidet sich diese Deutung klar

32 Allerdings macht der Erwartungsnutzen-Ansatigei, sehr zentrale Vorgaben fur rationales Enidcings-
verhalten, die im nachsten Abschnitt diskutiertaesr sollen.

33  Cooter, Robert/ Ulen, Thomalsaw and Economics (2000), S. 26.

34 Der haufigste Ansatzpunkt fur Kritik dirfte watie Vernachlassigung von ,Freizeit" als Gut sein.

35  Korobkin und Ulen aaO (Fn.25) bezeichnen lediglich diese Konzepéitn,Self-Interest Version“. Dies
erscheint aus den genannten Griinden als leichvengéndlich. Richtig ist indes die Beobachtungsddas
Konzept eher implizit als explizit vertreten wird.



dadurch, dass der Nutzen(verlust) anderer den Nudles Homo Oeconomicus nicht tangiert.
(Verknupfte Praferenzen werden allenfalls in Beawd§ dem Akteur nahestehende Personen
zugelassen.) Zur Wohlstandsmaximierungs-Variantg&ebé der Unterschied darin, dass der
Vorteil fur den Akteur nicht materiell semuss Ein Akteur, der also zu entscheiden hat, ob er
sich trotz eines Rauchverbotes eine Zigarette atetiinvird Folgendes abzuwagen haben: den
Nutzen, der ihm aus dem Nikotingenuss erwachstdauéinen Seite, sowie die Nutzeneinbul3en
durch (mit einer geschétzten Wahrscheinlichkeitretande) ordnungsrechtliche oder soziale
Sanktionen auf der anderen. Der Nutzenverlust umestier Passivraucher hingegen bleibt
unberiicksichtigf. Eine solche Theorie kann falsifizierbare Ergetmikefern. Man mag ihr mit
Robert Frank entgegenhalten, dass Menschen dehrisenen Art sicherlich existieren, dass
,aber die meisten von uns (einschlieRlich der Okoen) alles unternehmen, um ihnen aus dem
Weg zu geher. Gleichwohl kénnte ein solch intuitiver Einwanded nicht die Abkehr vom
O0konomischen Standardmodell rechtfertigen. Im Sidee oben dargelegten Agenda soll das
Augenmerk im Folgenden daher experimentellen Belegdten, welche gegen das Eigennutz-
konzept der neoklassischen Okonomie sprechen.

dd) Ultimatumspiel, Diktatorspiel und Fairness

Eines der prominentesten Beispiele hierfir lieféie Resultate eines Experiments aus der 0ko-
nomischen Spieltheof® Nach Ansicht vieler Okonomen demonstriert dagesgannte Ultima-
tum-Spiel, dass in bestimmten — und vor allem besbaren— Situationen Fairnesserwagungen
bei den meisten Individuen das Eigeninteresse iibgen>® Das Experiment ist ausgesprochen
schlicht: Beteiligt sind zwei einander unbekannggefer, von denen einer dem anderen ein
Angebot beziglich der Aufteilung einer bestimmtamm&e zu unterbreiten hat. Nimmt das
Gegenuber an, wird der Betrag entsprechend dert®ffgeteilt. Lehnt es ab, so gehen beide
Spieler leer aus. Verhandlungen sind nicht erlaDid. 6konomische Standardlehre wirde hier
Folgendes prognostizieren: Der Anbieter offerieémeeTeilung, die ihm — seinem Eigeninteresse
entsprechend — den gréfstmaoglichen Anteil sicharbi&tet also einen Cent (oder was sonst die
kleinste Einheit darstellt). Die Gegenseite verkidh ebenfalls rational und eigeninteressiert. Da
ein Cent fur sie vorteilhafter ist als gar nichig,d sie das Angebot akzeptieren. Wie hoch dage-
gen der dem Anbietenden verbleibende Betrag igltd®@ine Rolle. Neid und Altruismus treten
nicht auf.

Die tatséachlichen Ergebnisse des Experiments spnecitdes eine deutlich andere Sprache; die
Offerten belaufen sich durchschnittlich auf eineldreg von 63 : 37 Prozent. Das haufigste

36 Fur weitere dieser Logik folgende Beispielehsi®osner, Richard Economic Analysis of Law (1998),
S. 416 f. undPolinsky, Mitchell Shavell, StevenPunitive Damages: An Economic Analysis, in:
HARV.L.REV. 111 (1998), S. 870.

37  Frank, Robert If Homo Economicus Could Chose His Own Utilityrfetion, Would He Want One with a
Conscience, in; AM.ECON.REV. 77 (1987), S. 602.

38 Zur Spieltheorie im Recht (aus Rational-Chd?®eespektive)Bird, Douglas/ Picker, Randall/ Gertner,
RobertGame Theory and the Law (1998).

39 Grundlegend zu diesem Sp&ilith, Werner/ Schmittberger, Rolf/ Schwarze, BeArdExperimental Analy-
sis of Ultimatum Bargaining, in: J.JECON.BEHAV. & @R 3 (1982), S. 367.
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Angebot war eine halftige Aufteiludiy Diese Ergebnisse wurden iber zahlreiche Studistiib
tigt.** Sie &ndern sich selbst dann nicht, wenn das UitiméSpiel mehrfach wiederholt oder in
armeren Regionen gespielt wird, wo die zu teileBdenme einem durchschnittlichen Wochen-
oder gar Mehrmonatseinkommen entspricht. Sogar wendes zusammentrifft, weichen die
Ergebnisse — trotz einer gewissen Anndherung — staok von den vom Standardmodell pro-
gnostizierten Werten &b Offenbar ist folglich die Mehrzahl der Menschesrdit, Vorteilsein-
bul3en hinzunehmen, um bestimmten Geboten der Baigperecht zu werden. In diesem Fall
Spieler 2, der einen zu gering erscheinenden Beainagchlagt, um den Offerierenden fir unfai-
res Verhalten zu bestrafen.

In dieselbe Richtung weisen die in einem anderaal Spem so genannten Diktator-Spiel, erziel-
ten Ergebnisse. Hier ist ebenfalls ein Betrag umtegi Spielern aufzuteilen, wobei im Unter-
schied zum Ultimatum-Spiel der zweite Spieler nidig Moglichkeit einer Ablehnung des ihm
von Spieler 1 unterbreiteten Angebotes hat. Auchdigse Situation wirde die 6konomische
Standardtheorie voraussagen, dass Spieler 1 dasstkiéglichste Angebot machen und den
groRtmoglichen Anteil fur sich reservieren werdatshchlich belegen Experimente aber, dass
Spieler 1 regelmallig einen betrachtlichen Anteil®Siemme an Spieler 2 abtritt. Obwohl er kein
Risiko furchten muss, scheinen die meisten Mensaheier Rolle von Spieler 1 bereit zu sein,
gewisse Nachteile in Kauf zu nehmen, um Fairnessaornicht zu verletzen (Dies gilt selbst
dann, wenn die Parteien sich nie kennen lernen).

Die These, dass die systematischen AbweichungeVeosussage und Laborbefund tatsachlich
auf die mangelnde Berlcksichtigung von FairnesseBtspunkten im neoklassischen Stan-
dardmodell zurtckzufiihren sind, wird durch einiggpeximentelle Abwandlungen zusatzlich
erhartet. Zum einen durch die Einfuhrung so geranwversunkener Kosten, die nach der 6ko-
nomischen Standardvoraussage eigentlich zu igeorieéren. Dazu wurden Studenten gebeten,
funf Dollar fur ein Experiment zur Verfligung zu l&ta, die sie nicht mehr zurtickerhalten soll-
ten. Anschlie3end wurde das Ultimatum-Spiel Gbee éumme von zehn Dollar gespielt. Die
Okonomische Standardvoraussage in diesem Fall hesass die versunkenen Kosten von 5
Dollar keinen Einfluss auf das Spielergebnis hati@a der Betrag ohnehin verloren ist, kann
Spieler 2 weiter seinen Nutzen nur dadurch maxiemiedass er jedes noch so kleine Angebot
akzeptiert. Anders der experimentelle Befund: Dihél unter der ein Angebot abgelehnt wur-
de, stieg mit Einfihrung der versunkenen Kosterzdaetrachtlich aff. Offenbar hatten die
Spieler das Gefluhl, einen Anspruch auf Rickerhafhindest eines signifikant groRen Teils
ihres Einsatzes zu haben und stellten daher h#&regriche an ein faires Angebot.

40  Thaler, Richard The Winner's Curse (1992), S. 21 ffers Anomalies: The Ultimatum Game 2, in:
J.ECON.PERSP. (1988), S. 195.

41 Zur kulturellen Dependenz dieses und ander@efixentergebnisse vgHenrich, Joseph/ Boyd, Robert/
Bowles, Samuel/ Camerer, Colin/ Fehr, Ernst/ Gjritlerbert Foundations of Human Sociality: Economic
Experiments and Ethnographic Evidence from 15 Sswalle Societies (2004).

42  Slonim, Robert/ Roth, Alvitearning in High Stake Ultimatum Games: An Expe@nt in the Slovac Repu-
blic, in: ECONOMETRICA 66 (1998), S. 569 ffhaler, Richard The Winner's Curse (1992), S. 21 ff.

43 Ausfiihrliche Experimentbeschreibung Bells, Christine/ Sunstein, Cass/ Thaler, Richa#dBehavioral
Approach to Law and Economics, in: STAN.L.REV. 3998), S. 1490 ff.
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Eine andere Variation zielt ebenfalls auf eine ¥ktiung menschlichen Anspruchsempfindens ab.
Wird Spieler 1 suggeriert, er verdanke seine AmbiBlle einem objektiven ,Verdienst®, zum
Beispiel der korrekten Beantwortung einer Fragdalilen seine Angebote im Ultimatum- wie im
Diktatorspiel geringer afi$ Es erscheint fairer, einen groReren Anteil selbdtehalten.

Diese experimentellen Resultate lassen mithin daehlie3en, dass das Bedurfnis nach Maxi-
mierung des eigenen (materiellen) Vorteils mit aadeBedurfnissen konkurriert. Dabei ist
bemerkenswert, dass es sich nicht um eine Reiheniabit vorhersehbaren willktrlichen Devi-
anzen handelt, sondern dass diese durchaus syssienbar sind und fir ein realistischeres
Verhaltensmodell fruchtbar gemacht werden kénnenh& beispielsweise der OkonomaM
THEW RaABIN®® die empirischen Befunde in ein formales Modell Bairness integriert. Es geht
davon aus, dass Menschen neben Praferenzen flretlatduszahlungen auch solche fur den
Erhalt oder die Generierung eines bestimmten Rueseines sympathischen Selbstbildes sowie
fur das Wohlergehen einiger ihnen besonders naemster Individuen, aber auch fur das man-
cher Fremder haben — abhéangig davon, wie sie aumordiesen behandelt wurden. Die Beloh-
nung fairer Verhaltensweisen ist den Menschen eberagerielle Opfer wert wie die Bestrafung
als unfair wahrgenommener Aktionen. Dies gilt unrdsatlicher, je geringer das zu erbringende
materielle Opfer wird.

JoLLs, SUNSTEIN und THALER*® weisen ferner darauf hin, dass auch die Einschgtziessen,
was fair ist, nicht von willkirlichen und damit @dVoraussage entzogenen Faktoren bestimmt
werde. Sie werde vielmehr durch zumindest in grobinen skizzierbare Fairness-Normen
gepragt, die als Steuern bzw. Subventionen auinbede Verhaltensweisen wirken kdnnten.
Entscheidend dabei seien bestimmte ,Referenztréinsak®’. Beim Ultimatum-Spiel lagen
diese, wie die Empirie nahe legt, beispielsweisee®er etwa halftigen Aufteilung, solange
keine Partei glaube, Anspruch auf eine bevorzugieaBdlung zu haben. Auf Markten in der
realen Welt dirfte sie nach Ansicht der AutorenTi@nsaktion zu den markttblichen Konditio-
nen die Referenztransaktion darstellen.

Empirische Befunde aus dem Ultimatum- bzw. Diktspael sprechen somit deutlich gegen die
gangigen Egoismus-Versionen des Selbstinteresdassibler erscheint dagegen ein Modell
gegenseitiger Fairness, wie es die experimenteken@mie vorschlagt. Die beschriebenen
Ergebnisse — das sei abschlie3end festgestelisenasich auch nicht auf kalkulierend egoisti-
sche Investitionen der Spieler in einen guten RufHinblick auf kommende Austauschbezie-
hungen zurtckfuhren. Die allermeisten der Experimevurden unter der Bedingung der An-
onymitat und ohne Wiederholung durchgeftfhrt

44  Korobkin, Russell/ Ulen, Thomasaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (20, S. 1135 f.

45  Rabin, Matthew:ncorporating Fairness into Game Theory and Ecacgnn: AM.ECON.REV. 8 (1993),
S. 1281.

46  Jolls, Christine/ Sunstein, Cass/ Thaler, Richail:Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50, S. 1496.

47  Jolls, Christine/ Sunstein, Cass/ Thaler, RichadO (Fn.42).

48 Vgl.Jolls, Christine/ Sunstein, Cass/ Thaler, RichadO (Fn.42), S. 1492.
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Auch ein anderer skeptischer Hinweis vermag dieebmngsse nicht wirklich zu erschittern.
JENNIFER ARLEN® fiihrt Experimente mit Studenten der Wirtschaftserschaften an, die im
Ultimatum-Spiel Ergebnisse hervorbrachten, wie dis Standardmodell voraussigtihr
Schluss daraus, dass manche Menschen sich um $sasakeren, andere hingegen nicht, mag
durchaus zutreffend sein. Allerdings erweist ehdei Licht betrachtet eher als ein Pufikt,
denn als schlagkraftiger Einwand gegen Behavioaal bnd Economics. Deutlicher als mit dem
zitierten Experiment lasst sich kaum die Interdelegiz von sozialen Normen und Spielresulta-
ten belegen, die schliel3lich auch von den Vertned@rer verhaltenswissenschatftlich inspirierten
Okonomie ausdriicklich behauptet wird. Gerade Okadesiudenten diirfte das Standardmodell
schon seit dem ersten Semester vertraut sein,ssoedasich als Referenzpunkt etablieren konnte.
Es kann daher nicht Gberraschen, wenn die Studentemer Weise agierten, die ihnen Uber
einen langeren Zeitraum und durchaus mit normatiBergeschmack als rational vermittelt
wurde®! Polemisch gefragt: Welcher Student zeigt im Experit schon gern, dass er in den
vergangenen Semestern rein gar nichts gelernt\Wat?die Studenten in ihrer realen Umwelt
agieren wurden, ist damit nicht beantwortet.

Auch ein zweiter Einwand RLENS™? entwickelt keine durchschlagende Kraft. Sie vestvaiuf
experimentelle Belege, wonach im Ultimatum-Spietadr dem Standardmodell angendherten
Ergebnisse erzielt werden, wenn die Teilnehmerefafgert werden, ihren Gewinn zu maximie-
rer®. Daraus schlief3t sie, dass zumindest im unterneéschen Bereich, wo ahnliche Vorgaben
galten, das Standardmodell die besseren Vorauszaitgen werde. Dies erscheint allerdings
keineswegs zwingend. Zum einen existieren Belegess cauch im Marktbereich Fairness-
Erwagungen die Akteure beeinflus3&rzum anderen erscheint es nicht unbedingt (ibeereljg
dass die Profitmaximierungsvariante des Experimdats tatsdchlichen Gegebenheiten im Be-
reich des unternehmerischen Handelns ndher kommknFseilich sind Unternehmer den
Zwangen der Profitmaximierung unterworfen. Alleiginwird man nicht ohne weiteres leugnen
kénnen, dass bei Unternehmerpersonlichkeiten Stdér Fairness eine nicht zu vernachlassi-
gende Rolle spiele™. Die Aufgabe, die den Spielern in dem voRLAN zitierten Experiment
gestellt wurde, kommt einer einfachen logischen hReaufgabe gleich. Unternehmerisches
Handeln weist indes eine deutlich hthere Kompléxtd. Andererseits wird man konzedieren
missen, dass — sollten sich die Ergebnisse im &eraternehmerischen und wirtschaftlichen

49  Arlen,Jennifer:The Future of Behavioral Economic Analysis of Lanv,VAND.L.REV. 51 (1998), S. 1786.

50 Siehe etwdrank, Robert/ Gilovich, Thomas/ Regan, Denrd® Economists Make Bad Citizens?, in:
J.ECON.PERSP. 10 (1996), S. 187; weitere Nachvirgsarlen, Jennifer:aaO (Fn.44).

51 Vgl. hierzuRubinstein, Ariel A Skeptic’'s Comment on the Studies of Economiarking Paper (2004),
online: http://arielrubinstein.tau.ac.il/papers/eexp.pdf.

52 Arlen, JenniferaaO (Fn. 45).

53  Binmore, Kenneth/ Shaked, Avner/ Sutton, Jdlesting Non-Cooperative Bargaining Theory: A Pnatary
Study, in: AM.ECON.REV. 75 (1985), S. 1178.

54 Vgl. Fehr, Ernst/ Kirchsteiger, Georg/ Riedl, Arnboes Fairness Prevent Market Clearing: An Expenim
tal Investigation, 108 Q.J.ECON. (1993), 4Kghneman, Daniel/ Knetsch, Jack/ Thaler, Richdrdirness
as a Constraint on Profit Seeking: Entitlementthin Market, in: AM.ECON.REV. 76 (1986), S. 728; ode
das ein wenig skurile Beispiel vdrubet, StevenNotes on the Bedouin Horse Trade or “Why Won# th
Market Clear, Daddy?”, in: TEX.L.REV. 74 (1996),18039.

55 Dies dirfte nicht nur bei Einzelunternehmentegelin groRen Kapitalgesellschaften wird das Manaant
von den angesprochenen Symptomen selten frei sein.
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Handelns mit den normalerweise in Ultimatum-Spietegistrierten decken — dies sich eher auf
der Grundlage des Standardmodells erklaren lasstlangfristig kalkulierende Unternehmer
und Manager mag es namlich durchaus eine Nutzemmexing im klassischen Sinne darstel-
len, wenn sie aulRergewo6hnlich niedrige Angebotéickweisen und sich damit einen Ruf be-
zuglich ihrer Durchsetzungsfahigkeit bzw. Komprostosigkeit erarbeiten. Dies gilt insbeson-
dere, weil One-Shot-Situationen, die im Ultimatupieb tblich sind, im Wirtschaftsleben selten
vorkommen werder? Aus all dem folgt jedoch nicht, dass die Beriidk8gung von Fairness-
Gesichtspunkten in der Analyse des Rechts keinée Rplelen sollte, wie auchrRAEN zugibt.
Stattdessen dirfte es sich lohnen, sich einer geealwErforschung der spezifischen Kontexte zu
widmen, in denen Fairness eine Rolle spielt, saei® Inhalt der freilich héchst unterschiedli-
chen sozialen Normen mehr Aufmerksamkeit als biahgedeihen zu lassen.

ee) Verzerrte Fairnesswahrnehmungen: Self-serving Bias

Aus den voranstehenden Ausfihrungen sollte hinegidideutlich geworden sein, dass berech-
tigter Anlass zu der Annahme besteht, dass im Baidungsverhalten einer Mehrzahl der Men-
schen Fairness-Erwagungen eine nicht zu vernaapsste Rolle spielen. Indes ist das Eigenin-
teresse damit nicht passé. Vielmehr legen die Eigeb der Behavioral-Law-and-Economics-
Forschung eine Interdependenz zwischen Eigenirsen@sd dem Fairness-Verlangen nahe. Wie
das Eigeninteresse durch Fairness-Erwagungen hessinfwvird, so wird umgekehrt offenbar
auch die Einschatzung dessen, was fair ist, durehgdindsatzliche Eigeninteressiertheit der
Individuen gepragt und bisweilen verzerrt. Der degiglich zu beobachtende Effekt wird in der
Literatur meist unter der BezeichnuBglf-serving Biavehandelt. Ein einfaches Beispiel mag
illustrieren, was damit gemeint ist; befragt marez{Ehe)Partner getrennt nach dem Anteil der
Hausarbeit, den sie verrichten, so ergeben die émén addiert mit groRer RegelméaRigkeit
deutlich mehr als 100 ProzéhtBefunde wie diese lassen sich nicht einfach iegtRder All-
tagsanekdoten verbannen. lhre Bedeutung fir diedikesche Analyse des Rechts geht weit
dartiber hinaus. Nicht umsonst haben die meistenrisgien Studien in diesem Bereich einen
juristischen Gegenstand. Zumeist geht es dabei emandlungshindernisse, die sich auf der
Grundlage der 6konomischen Standardtheorie nictmvsil erklaren lassen, die jedoch in der
Realitat haufig eine Einigung oder einen Verglescheitern lassen. In einem sehr praxisnahen
Experiment® wurden Studenten eingeteilt in Klager und Beklagtesgestattet mit einigen
Informationen tber den Fall, sollten sie anschinel3ginen Vergleich aushandeln. Zuvor wurden
sie jedoch aufgefordert, eine Schéatzung abzugebeithen Betrag der Richter zusprechen
wurde, sollte ein Vergleich nicht erzielbar seimduwu beziffern, was aus ihrer Sicht fair er-
scheine. Die Experimentleiter fanden heraus, daes&ithschatzungen dessen, was die Parteien

56 One-shot-Situationen sind Situationen, die siatht wiederholen werden. Lerneffekte und Besingén
kdnnen somit nicht stattfinden.

57  Sunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progess Report,AM.L.&ECON.REV. 1 (1999),
S. 137.

58  Babcock, Linda/ Loewenstein, George/ Issacharaifn®l/ Camerer, ColinBiased Judgements of Fairness
in Bargaining, in: AM.ECON.REV. 85 (1995), S. 133ifes. Self-Serving Assessments of Fairness and Pre-
trial Bargaining, in: J.LEGAL.STUD. 22 (1993), 33
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von einem Richterspruch erwarteten, sich rollenagttadeutlich unterschieden - beinahe eben-
so deutlich wie die noch starker auseinanderkla#anAngaben der Parteien, was in dem besag-
ten Fall ,fair* sei. Diejenigen, denen die Rollesdlagers zugewiesen worden war, gingen
davon aus, dass der Richter ihnen einen weserittibleren Betrag zuerkennen werde, als dies
die Beklagten antizipierten. Bei den im Folgendemusierten Vergleichsverhandlungen stellten
sich diese unterschiedlichen Erwartungen als eiratatliches Verhandlungshindernis dar. Die
meisten Nicht-Einigungen liel3en sich darauf zuribkén — aus der Perspektive von Behavioral
Law and Economics ein Beleg fur die These, dasgi@fte Einigungen oft durch deBelf-
serving Biasverhindert werden, also durch die (beiderseitlgle¢rzeugung, mehr zu verdienen,
als einem aus neutraler Perspektive zugesprochesewd

Nicht alle Studien zun®elf-serving Biadpasieren wie das oben skizzierte Experiment it fi
ven Situation oder Rollenspielen. Tatsachlich gl Auswirkungen des Effekts auch in der
Realitat dokumentiert worden. Die bekannteste Arbatersucht Verhandlungen utber die Ar-
beitsvertrage von High-School-Lehrern in Pennsyivdn Gehalter werden dort unter Beriick-
sichtigung der Bezahlung in Vergleichsbezirkendesetzt. Die Autoren befragten Vertreter der
Gewerkschaft und deSchool Boardszu ihrer Meinung, welche Bezirke ihrem vergleichba
seien, wobei sie darauf achteten, taktisches Viethaluszuschliel3en. Es ergab sich, dass auch in
nicht-6ffentlichen Befragungen die Einschatzungerdér Seiten erkennbar auseinander klaff-
ten. Eine spatere Untersuchung des Streikverhaltessitigte die Ubereinstimmung von an-
onym gewonnenen Daten und tats&chlichem Verhansinialten.

Kritiker von Behavioral Law and Economics wollere djenannten Befunde mit asymmetrischer
Informationsverteilung oder taktischem Verhalteklamer?®. Dass diese Faktoren beim Schei-
tern von Verhandlungen oftmals eine bedeutsamesRplielen, ist nicht unplausibel. Ob aller-
dings alle aufgefuhrten Befunde sich damit erkldeessen, erscheint eher zweifelhaft. Im ersten
Experiment bekamen Klager und Beklagte exakt dieselinformationen ausgehandigt. Im
zweiten war taktisches Verhalten weitgehend dadawe$geschlossen, dass die Angaben der
Befragten nur von den Autoren der Studie zur Keisnggnommen wurden, so dass taktisches
Verhalten sinnlos gewesen ware. Ferner sprichsgstematische Charakter der Uberschiatzung
der eigenen Verhandlungsposition und Anspruchshegemg fir eine Deutung im Sinne von
Behavioral Law and Economics.

ff)  Ergebnisse

Gestutzt auf diverse empirische Studien und Exparts zeichnet Behavioral Law and Econo-
mics also ein differenzierteres Bild vom Eigeninteredes Homo Oeconomicuals der Stan-
dardansatz. Ein System wechselseitiger Fairneskerdiags verzerrt durch die Auswirkungen
desSelf-Serving Bias tritt an die Stelle eines konsequenten EgoisiDies Abweichungen vom

59  Babcock, Linda/ Wang, Xianghong/ Loewenstein, GedZfoosing the Wrong Pond: Social Comparisons in
Negotiations that Reflect a Self-ServiB@s in: Q.J.ECON. 111 (1996), S. 1.
60  Ponlinsky, Mitchell An Introduction to Law and Economics (1989), 89 1f.
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Standardansatz sind durchaus systematischer Natudaher fir die Formulierung eines juri-
stisch einsetzbaren Verhaltensmodells brauchbasaglalich spricht vieles daflr, dass der psy-
chologisch-informierte Ansatz vielfach genauere almsagen — und das war das Beurteilungs-
kriterium — zu generieren vermag als Rational ChoWarum beispielsweise hinterlassen Men-
schen Trinkgeld in Restaurants, die sie nie meHveauchen vorhabetaVarum tragen sie zu
Gemeinschaftsgiitern bei (wenngleich nicht gerfiigper Standardansatz vermag darauf keine
Antwort zu geben, die so generalisierbar ware, dessine Grundlage fir allgemeine zukunfts-
bezogene Verhaltensprognosen abgeben kénnte.

b) Stabile Praferenzen

aa) Exogene versus endogene Praferenzen

Jedes Rechtssystem zielt auf die Beeinflussung ch&dsen Verhaltens ab. Es stellt einen
(positiven oder negativen) Sanktionsrahmen fir viidielle Entscheidungen auf, wirkt also
steuernd auf das Entscheidungsverhalten der Noessaten ein. In welcher Form es das wir-
kungsvoll tun kann, héangt entscheidend davon ab,ds Praferenzen dieser Normadressaten
beschaffen sind. Sind sie jeder externen Beeinfhg®ntzogene Konstanten oder werden sie
durch die Umwelt und das Verfahren der Entscheidensgy konstruiert? Im ersten Falle wéare
eine Beeinflussung der Entscheidung nur durch eirietfes Drehen an der Preisschraube fur
entsprechende Verhaltensweisen maoglich. Fur diedet ladiert bislang Standard-Law-and-
Economics. Andernfalls kénnte, wie dagegen Behalioaw and Economics auf der Grundlage
empirischer Forschungen behauptet, bereits dieuAdtWeise, in der die Entscheidung formu-
liert bzw. die Optionen prasentiert werden, alseritie Gestaltung von Verfahren und Prozes-
sen, erheblichen Einfluss auf die Konstruktion Blgiferenzen des Entscheiders und dadurch auf
die Entscheidung selbst ausiiffefriir Rational Choice scheidet diese Moglichket, aveil sie

— wie wir im Weiteren sehen werden — zur Verletzwmog zentralen Axiomen des Ansatzes
fuhren kann. Hiermit ist ein Grundsatzkonflikt zelhen beiden Ansétzen markiert. Fur das
Standardmodell sind die Praferenzen exogen, dim. Maximierungsproblem und dessen Dar-
stellung unabh&ngig. Dagegen steht die Sichtwese Behavioral Law and Economics, wie sie
exemplarisch &ss SUNSTEIN zuspitzt: ,Préaferenzen kbnnen ein Produkt von dferén, Be-
schreibung und Kontext zum Entscheidungszeitpuekt.§* Diese These kann sich auf eine
Vielzahl empirisch-experimenteller Belege stutadin,im Folgenden dargestellt werden.

61 Beispiel vonJolls, Christing Sunstein, Cagd haler, Richard:A Behavioral Approach to Law and Econom-
ics, STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1492 f.

62 Grundlegend zu diesem Probl&mgel, ChristophDas Recht der Gemeinschaftsguter, in: Die Vet
(1997), S. 429.

63 Ausfihrlich dazu aus 6konomischer Sidwersky, AmosRational Choice and Constructive Choice, in:
Arrow, Kenneth (Hrsg.), The Rational Foundationgobnomic Behavior (1996), S. 186, der ausfihri: “A
ternative descriptions of the same choice problierad to systematically different preferences; etyaially
equivalent elicitation procedures give rise toalifint choices; and the preference between x arftby de-
pends on the choice set within which they are emibdd

64  Sunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progress Report, AM.L.& ECON.REV. 1 (1999),
S. 117 (Ubersetzung durch Verfasser).
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bb) Praferenzumkehr

Zu den Grundlagen des 6konomischen Standardangtiakes eine Reihe von Kriterien, die ein
Entscheidungsverhalten erfiillen muss, um als Jnafiogelten zu kénnen. Eines davon ist die
Invarianz — solange der Erwartungsnutzen mehrelterrfativen gleich bleibt, darf die Reihen-
folge oder Struktur, in der die Entscheidungsmddj@ten prasentiert werden, keine Rolle fur
die Entscheidung spielen. Behavioral Law and Ecaoemeht aufgrund verschiedener Befunde
davon aus, dass dieses Kriterium in der RealitAtiiod in voraussagbarer Weise verletzt wird.
So fanden Okonomen in einer Studie heraus, dassdfien haufig eine Option A héher bewer-
ten als eine Alternativoption B, wenn sie beidevetgleichen hab&n Bewerten sie jedoch die
Optionen getrennt, messen sie B einen grol3eren MéerSo wurden Experimentteilnehmer vor
die Wahl zwischen zwei (fiktiven) Programmen zurlsserung der Sicherheit im Stral3enver-
kehr in einer Region mit bislang 600 todlichen Ulef&im Jahr gestellt. Programm A sollte die
Zahl der Todesfalle auf 570 pro Jahr reduzieren 1h#jillionen $ kosten. Programm B verur-
sachte den Angaben zufolge Kosten in Héhe von 3kolkén $ und half die Zahl der Verkehrs-
opfer auf 500 zu senken. Ungefahr zwei Drittel Befragten hielten in diesem Experiment
Programm B flur vorzugswiirdig. Enthielt man jedoeim deilnehmern den Preis von Programm
B vor und forderte sie auf, zu beziffern, wie \@é@h Programm mit der Erfolgsrate von B kosten
durfe, um Programm A ebenbdurtig zu sein, nanntehrraks 90 % einen Preis von weniger als
55 Million $. Noch deutlicher trat der Effekt inneim anderen Experiment zu Tage. Fragte man
Menschen, wie viel ihnen der Schutz von Koralldanfwert sei, so lagen die Angaben stets
deutlich héher, wenn die Frage allein gestellt veum@s wenn daneben die Zahlungsbereitschaft
zur Vermeidung von Hautkrebs bei alten Menschemigelzen w&. Ganz ahnliche Ergebnisse
zeitigten Experimente in spezifisch juristischerréBehen. Fiktive Jurys sprachen regelmalig
hohere Schadenersatzzahlungen in Féllen zu, imddem® Klager finanzieller Schaden entstan-
den war (orientiert an dessen Hohe) als in Fallen Rarsonenschaden, solange beide Falle
getrennt beurteilt wurden. Waren sie parallel zudigien, kehrte sich die Bewertung ¥/m

Naturlich lassen sich nicht alle Praferenzumkehpbebtungen auf ein und denselben Effekt
zuruckfuhren. Allerdings lasst sich erkennen, d#msKontext, in welchem eine Entscheidung
prasentiert wird, erheblichen Einfluss auf ihnrensgang haben kann. Behavioral Law and Eco-
nomics geht davon aus, dass weitere Forschungesreréthufschluss dariber geben werden,
welche Kontexte das Entscheidungsverhalten zu fhessen geeignet sind und vor allem in
welcher Weise. Obgleich eine Aufzéahlung natirliopisch bleiben wird, kann sie, bei einem
gewissen Mal3 an Generalisierung, wertvolle Anreguanfgir ein realistischeres Verhaltensmo-
dell und damit fur treffsichere Voraussagen liefdtmes scheint sich au3erdem aus den Befun-
den bereits jetzt deduzieren zu lassen: Isoligmnoffene Entscheidungen bergen insofern Pro-
bleme, als sie haufig zu globaler Irrationalitatfiorm widersprichlicher Wertungen fuhren.

65 Nachweise beiSunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progress Repant, AM.L.&
ECON.REV. 1 (1999), S. 119Thaler, Richard:The Winner’s Curse (1992), S. 79.

66  Kahneman, Daniel/ Ritov, llana/ Schkade, Da\igdonomic Preferences or Attitude Expressions? Aahi
sis of Dollar Responses to Public Issues, in: KRRSUNCERTAINTY 19 (1999), S. 203.

67 Kahneman, Daniel/ Ritov, llana/ Schkade, DaadO (Fn. 60).
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cc) Dynamische Inkonsistenz und Selbstdisziplin

Der Homo Oeconomicudes 6konomischen Rationalmodells zeichnet sicbhdseine perfekte
Selbstdisziplin aus. Willensschwéche ist ihm fredkes pragt entscheidend seine Haltung zur
Zukunft. Viele Entscheidungen sind dadurch charaitst, dass ihr Nutzen sofort wirksam
wird, die Kosten sich jedoch Uber einen langenrZeit in die Zukunft hinein erstrecken. Um-
gekehrt sind viele Entscheidungen Investitionef@s, als sie mit Einbul3en zum gegenwarti-
gen Zeitpunkt aber entsprechend hoheren Nutzengewiauf lange Sicht verbunden sind. Der
Homo Oeconomicugeild dies und bezieht es in seine EntscheidungDainedoch Geld einen
Zeitwert hat und die Zukunft ungewiss ist, er aigght einmal mit Gewissheit sagen kann, ob er
sie Uberhaupt erleben wird, agiert er rationalemder ferne Kosten diskontiert. Verschiedene
Individuen weisen unterschiedlich hohe Abzinsungsrauf, wobei Individuen mit ungew6hn-
lich starker Selbstbeherrschung sich durch gerenggaten auszeichnen als ihre weniger diszi-
plinierten Mitmenschen. Diszipliniertheit entsptickomit einer starken Praferenz fur die Zu-
kunft’® Das Rationalmodell geht aber bei aller Verschibeénder Diskontierungsraten stets
von deren Konstanz lUber die Zeit aus. Mit andereort®vh: Die Diskontierungsrate zwischen
dem Nutzen, den ein Euro am 1. Februar und amtuBestiftet, muss unabhangig davon sein,
ob heute der 7. oder der 8. oder gar der 31. Jast@leich wie grol3 dieser prozentuale Unter-
schied im Einzelfall ausfallen mag. Behavioral (Lawd) Economics hélt auf der Grundlage
empirischer Studien diese Annahme hingegen fiiripaeffehlt® Stattdessen gehen empirisch
ausgerichtete Okonomen und die ihnen folgendestdardavon aus, dass die Diskontierungsra-
ten der meisten Menschen einen stark abfallendparbyglischen Verlauf aufweiséfDieser ist
ursachlich fir eine als ,,dynamische Inkonsisterdyn@mic inconsistengyezeichnete Facette
menschlichen Entscheidungsverhaltens. Wegen dewngtéanten Diskontierungsraten ist es
maoglich, dass ein Individuum, welches eine nachJdaBren wirksam werdende Entscheidung
getroffen hat, diese einige Jahre vor Eintritt d@nsequenzen bereut. Unsere gegenwartigen
Praferenzen in Bezug auf die Zukunft konnen alsoumseren zukinftigen Préaferenzen in Kon-
flikt geraten’® Ein Individuum kann beispielsweise heute bescklie®inen gewissen Betrag fiir
den Kauf eines Eigenheims in 15 Jahren zu spaiiehJahre spater aber feststellen, dass es den
bisher aufgelaufenen Betrag lieber fur eine Welgeausgeben mdchte. Diverse Experimente
weisen darauf hin, dass Menschen oftmals nichiemLége sind, ihre zukinftigen Bedirfnisse
oder deren Starke korrekt einzuschatzepeWENSTEIN liel3 fur eine diesbezlgliche Untersu-
chung die Probanden ein langeres Ratsel bearb&iteor hatte er eine Gruppe der Teilnehmer
aufgefordert, anzugeben, ob sie als Belohnungiielmen Geldbetrag oder eine Tafel Schoko-
lade winschten. Die andere Gruppe durfte sich mrh Experiment entscheidenO#wEN-
STEIN fand heraus, dass die zweite Gruppe entschieddigbafir die Schokoladentafel optierte

68  Ponlinsky, Mitchell/ Shavell, Steve@n the Disutility and Discounting of Imprisonmeanid the Theory of
Deterrence, in: J.LEGAL.STUD. 28 (1999), S. 12.

69 Loewenstein, George/ Thaler, Richarafitertemporal Choice, in: Thaler, Richard (Hrsghe Winner's
Curse (1994), S. 92 ff.

70 In der englischsprachigen Literatur wird di¢s dyperbolic discounting” bezeichnet. Vgl. zum r@an
Laibson, David Golden Eggs and Hyperbolic Discounting, in: QGXN. 112 (1997), S. 443.

71  Jolls, Christing Sunstein, CassThaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1539.
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als diejenigen Teilnehmer, die sich bereits zu Bediatten festlegen miiss&rinteressenkon-
flikte dieser und &hnlicher Art werden in der Latmr oft unter dem Stichworhultiple selves
problem erortert” In diesem Terminus spiegelt sich die Vorstellunigler, dass Menschen
entgegen dem Rationalmodell nicht eine einheitlicinel unveranderliche Préferenzordnung,
sondern mehrere, miteinander konfligierende Préamelnungen besitzen.OBNER beispiels-
weise entwickelt die Unterscheidung zwischen eikérdlich-impulsiven und gegenwartsorien-
tierten Selbst, das im Widerstreit mit einem ervezeien, Uberlegten und langfristig planenden
Selbst steht. Die normativen Konsequenzen einartigen Vorstellung sind alles andere als
eindeutig. Welches Selbst ist maRRgeblich, welclédelPenz hat der Gesetzgeber zu respektieren?
Soll er das Individuum zur Einhaltung in der Verganheit gefasster guter Vorsatze in dessen
eigenem Interesse zwingen oder seine gegenwartfiartd in der Uberzeugung hinnehmen, es
habe nun besser erkannt, was fir es gut sei? Bsehikellende Beantwortung dieser Fragen
kann und soll in diesem Rahmen nicht erfolgen. rAllegs wird spater nochmals auf sie zurlck-
zukommen sein.

dd) Aversion gegen Extreme

Eine weitere Forderung der Rational-Choice-Theanerationales Verhalten lautet wie folgt:
Wie eine Entscheidung zwischen zwei Optionen alistdrf nicht von einer weiteren, nicht
gewahlten Option abhéngen. Auch dieses Axiom wdadsuggerieren empirische Befunde der
experimentellen Okonomie, in der Realitat systeschtiverletzt. Auch hier spielt offenbar der
Kontext der Entscheidung eine betrachtliche, peifgkonturierende Rolle. Tatsachlich scheint
ein in der Literatur als Aversion gegen Extremex{semeness aversignbehandelter Effekt
haufig fir die Abweichungen verantwortlich zu s&inMenschen, darauf deuten zahlreiche
Befunde hin, ziehen Kompromisse dem Extrem meistWor die Wahl zwischen einem billigen
Gerat A und einem teureren Gerat B gestellt, pigiien sie moéglicherweise A. Wird die Aus-
wahl um ein weiteres, extrem teures Geréat C ervigeeigt jedoch die Wahrscheinlichkeit fur
die Wahl von B als Kompromiss deutlich an. Ahnlidherhaltensweisen sind auch vor Gericht
zu beobachten. Die Einfihrung einer extremen Opkiann ein Vergleichsangebot oder ein
Strafmald auf einmal als Kompromiss erscheinen massmit der Folge, dass es mit grof3erer
Wahrscheinlichkeit ausgewahlt wird.

72 Die Feststellung, dass Menschen oft nicht in ldege sind, ihre zukunftigen Bedurfnisse nichthtig
einzuschatzen, lasst eine weitere interessanteefolg zu. Praventive SicherungsmaflRnhahmen zum Schutz
vor sich selbst (wie etwa das Stellen des Weckias Beisichfiihren von Kondomen), werden haufigazu |
ausfallen oder aus falschem Zutrauen zu der eig&edimstkontrolle erst gar nicht ergriffen werdergl.V
hierzu auchKorobkin, Russell/ Ulen, Thomakaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (B9,

S. 1113 ff.

73 Zu seinen Implikationen vgRosner, Richard Are We One Self or Multiple Selves? in: Legal dhe3
(1997), S. 23.

74 Vgl. zum Ganzen ausfuhrlidkelman, Mark/ Rottenstreich, Yu¥diversky,Amos: Context-Dependence in
Legal Decision Making, in: J.LEGAL.STUD. 25 (1996), 287.
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ee) Anchoring (1)

Der Entscheidungskontext spielt auch im Zusammemhahdem dritten in diesem Abschnitt zu
behandelnde Effekt eine grof3e Rolle. Wie ausgefgént das Rationalmodell davon aus, die
Praferenzen seien externe Konstante, ,freistehendeém Sinne, dass sie nicht durch das Um-
feld der Entscheidung beeinflusst wirden. ExpertelenBefunde legen anderes nahe. Dies gilt
insbesondere dort, wo Menschen Werturteile in Galdige umsetzen mussen. Ein aus juristi-
scher Perspektive sehr interessantes Beispielkdagkforderungen. Offensichtlich fungiert hier
das erste Gebot bzw. die erste Forderung als einArker, der grol3e Abweichungen erheblich
erschwert. Mit The More You Ask For, the More You Gebringt eine Untersuchung von
CHAPMAN und BORNSTEIN schon im Titel zum Ausdruck, was die Forscherigsedm Zusam-
menhang beobachteten. Bei gleichem Sachverhalt emufwchst unterschiedliche Summen
zugesprochen — abhangig davon, wie hoch die Ausfargrung war. Besonders dreiste Forde-
rungen erwiesen sich mithin als lohnend. Offenkeattem die Versuchssubjekte entgegen den
Annahmen des Rationalmodells keine feststehendifiereénzen, die es ihnen erméglicht hatten,
kontextunabhangig zu wertéh SUNSTEIN'” mochte dieses Phanomen auf die kognitive Unfa-
higkeit zurtckfuhren, Urteile in Geld umzumunzehne sich hierflr auf einen Standard- oder
Vergleichspunkt beziehen zu kdnnen. Hierfur spriotder Tat einiges. Die beobachtete Willkur
(und in Folge dessen Manipulierbarkeit der Entsiinag) tritt namlich dann nicht auf, wenn die
Entscheider sich bei ihrem Urteil auf eine abgessddne Skala beziehen kdnnen (Zum Beispiel
Schadenersatz zwischen 0 und 1 Mio $).

Nicht nur Laienjuries scheinen anféllig fir den Andng-Effekt zu sein, wie eine beunruhigen-
de Untersuchung vonngLicH und MusswelLER gezeigt hdf. Sie baten deutsche Berufsrichte-
rinnen mit durchschnittlich 15 Jahren Berufserfalgraufgrund einer vierseitigen Sachverhalts-
schilderung einer Vergewaltigung das Strafmal3 &ir @iater festzulegen. Verlangte die Ankla-
gerin 34 Monate Freiheitsentzug, verhangten dim&emerinnen ein Strafmald von (im Median)
mehr als 35 Monaten. Verlangte die Anklagerin hgege nur 12 Monate, wurde der Tater
durchschnittlich zu 28 Monaten Freiheitsstrafe vieili.

Auch scheint es eine Rolle zu spielen, ob zuensGtiatsanwalt oder die Verteidigung pladiert.
Ertffnet die Anklage wirkt sich dies zum NachtedsdTaters aus, weil das im ersten Pladoyer
geforderte Strafmalfd eine hohere Wahrscheinlicliaijtsich als Anker festzusetzen.

75  Chapman, Gretchen/ Bornstein, Briafhe More You Ask For, the More You Get, in: APEOG.PSY. 10
(1996), S. 519 ff.

76 Das Rationalmodell bemiiht sich diese Beobagdetuniber Informationsasymmetrien oder mit Rational
Choice vereinbare Verhandlungstheorien zu erklaren.

77  Sunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progess ReportAM.L.& ECON.REV. 1 (1999),
S. 142 ff.

78  Englich, Brite/ Mussweiler, Thoma&nchoring Effects in the Courtroom, in: J.JAPPLS®SY. 31 (2001),
S. 1535.
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ff)  Prospect Theory

Wie eingangs bemerkt ist der Paradigmenwechsetthitaw and Economics im amerikanischen
Raum eng mit dem NameroRALD COASE verbunden. Vertreter von Bahavioral Law and Eco-
nomics sehen inzwischen einen neuerlichen Umschwunder juristischen Methodik durch die
empirischen Arbeiten von AGANEMAN und TVERSKY eingeleitet — weg von dem durclo&SE
gepragten Verstandnis der Rechtswissenschaft unduheinem erkennbar mehr verhaltenswis-
senschatftlich fundierten, auf empirische Befundgtigeten Konzept. In den in diesem Unterab-
schnitt thematisierten Problembereichen begegnem siin nicht nur personell die Gallions-
figuren beider Ansatze. Es treten auch in besondeulicher Weise die inhaltlichen Unter-
schiede beider Konzepte hervor.

Seit jeher zahlt das sog. Coase-Theorem zum Kemanmksles Rational-Choice-Credos und hat
deutliche Spuren im Bereich des US-amerikaniscRerperty Law hinterlassen. Es besagt,
vereinfacht gesprochen, dass in einer Welt ohnashitionskosten sich eine effiziente Vertei-
lung aller Giiter oder Rechte unabhangig von demAgsverteilung einstellen werdeWenn
jemand in dieser Welt ein Gut oder Recht hohertztlads dessen Eigentimer, so wird er es von
ihm erwerben. Implizit setzt diese Analyse freiliechraus, dass alle Individuen feststehende
Praferenzen beztiglich der einzelnen Guter habedass sie diese stets untereinander verglei-
chen konnen. Ein Individuum muss also beispielssveissen, ob es einen Opel Vectra einem
VW Passat vorzieht. Diese Bewertung muss immereggltlarf also nicht davon abhéngen,
welchen der Mittelklassewagen das Individuum vielleschon besitzt. Anders gewendet: Zieht
ein autoloser Kaufer, der sich zwischen beiden Medesntscheiden muss, den Opel vor, so
misste er konsequenterweise auch bereit sein, eiceon in seinem Eigentum stehenden
Volkswagen gegen dieses Modell einzutauschen. bedsc die These von AWNEMAN und
TVERSKY, trifft dies in der Realitat allzu oft nicht zunlGegenteil behaupten die Forscher sys-
tematische Abweichungen von diesem Postulat, ditlide gegen die Annahme stabiler Prafe-
renzen sprachen.

Eine der am grundlichsten untersuchten Erscheinumgeliesem Bereich ist der sogenannte
Besitz-Effekt (englendowment effectEmpirische Befunde legen nahe, dass die meldem
schen Guter und Rechte héher schatzen, nachdeim isiem Besitz stehen, als dies zuvor der
Fall war. Das wohl bekannteste Experinieati diesem Phanomen wurde an der amerikanischen
Cornell Universitat durchgefuhrt. Mit einer Gruppen Studenten wurde ein Markt simuliert,
auf dem WertbonsToken3 gehandelt wurden. Die eine Halfte der Teilnehmerde mit einem
Wertbon ausgestattet, die andere Hélfte ging lasr 2adem Teilnehmer wurde eine individuelle
Wertschéatzung fur di€okenszugewiesen. Diese entsprach dem Betrag an Baggdén den die
Wertbons am Ende des Experiments eingetauscht w&adeten. Die Nachfrage- und Angebots-
kurven wurden mithin von auf3en induziert. Auf ih@nundlage bestimmten die Experimentleiter
das effiziente Marktergebnis, wie es Rational Céadmm Einklang mit dem Coase-Theorem als

79  Coase, RonaldThe Problem of Social Cost, in: J.L.& ECON. 3609 S. 1.
80 Kahneman, Daniel/ Knetsch, Jack/ Thaler, Richdgsperimental Tests of the Endowment Effect and the
Coase Theorem, in: J.POL.ECON. 98 (1990), S. 1825 f
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Ergebnis des Marktprozesses prognostizieren wikdschlieRend hatten diejenigen, die einen
Wertbon besaRen, die Moglichkeit, diesen an diedgbrzu verkaufen. Tatsachlich verhielten sich
die Experimentteilnehmer vollig konform mit den iRatl-Choice-Erwartungen. Diejenigen, die
Wertbons besal3en, verkauften, wenn ihnen mehhaladividueller Wert geboten wurde, dieje-
nigen ohne Wertbon schlugen zu, wenn ihn einemr uintem zugewiesenen Wert angeboten wur-
de. Auf diese Weise erreichten die Bons diejenib@imehmer, die sie am hdchsten schétzten, und
es stellte sich exakt der eingangs auf der Gruedtigs Standardmodells bestimmte Gleichge-
wichtspreis ein. Das Coase-Theorem war empirisstébgt.

Ganz anders die Ergebnisse in einem weiteren Expetf’ Die Initiatoren gingen davon aus,
dass induzierte Preise in der Realitdt eher dienAluse sein dirften. Deshalb verzichteten sie
darauf ihrem zweiten Versuch. Dieser hatte stattthdas Kaffeetassen aus dem Merchandise-
Sortiment der Cornell Universitat zum Gegenstante Yvor schon erhielt die eine Halfte der
Studenten eine solche Tasse, die andere dagegee wir sechs Dollar Kaufkraft ausgestattet.
AnschlielRend wurden die Studenten, die eine Taskenbmen hatten, aufgefordert anzugeben,
zu welchem Mindestpreis sie diese weiterverkaufémden. Diejenigen ohne Tasse wurden
gebeten zu beziffern, wie viel sie flr eine Tassimal zu zahlen bereit seien. Dann kindigten
die Experimentleiter an, den Marktraumungspreibexe¢chnen und diejenigen Transaktionen zu
vollziehen, die zu diesem Preis mdglich seien. &t@ndardékonomie wirde fir diese Konstella-
tion voraussagen, dass etwa die Halfte aller Tasseverteilt werden mussten. Ein solches
Resultat stinde im Einklang mit dem Coase-Theodandie Transaktionskosten in dem Expe-
riment nahe null waren. Doch war dies nicht det. Hatsachlich kam es nur zu sehr wenigen
Transaktionen. Die Ursache hierflr war offensichtliDie Minimalverkaufspreise derjenigen,
die eine Tasse bekommen hatten, lagen durchsatimigiwa doppelt so hoch wie die maximale
Zahlungsbereitschaft derer, die keine Tasse hdiimses Ergebnis lasst sich nicht Gber Reich-
tumseffekte erklaren, da der absolute WohlstandSgheeler durch die Tassen nicht signifikant
beeinflusst wurd®. Stattdessen schlossen die Experimentleiter, tlié& Kwischen minimalem
Verkaufspreis und maximaler Zahlungsbereitschafssaidaraus resultieren, dass die meisten
Menschen Dingen nur deswegen einen héheren Wenelssen, weil sie ihnen gehdren. Neuere
Studien stitzen diese Vermutung mit dem Befunds das Besitz-Effekt umso starker wird, je
langer die Individuen eine Sache schon besitzen.

Der Besitz-Effekt scheint indes nur ein Ausschaiis einem weiteren Ph&dnomen zu sein, wel-
ches zumeist als Verlust-Aversiotogs aversioh charakterisiert wird. Verlust-Aversion als

zentraler Baustein dd?rospect Theorywon KaHNEMAN und TVERSKY meint, dass Individuen

Verluste schwerer gewichten als Gewinne in dersetb@e. Empirische Untersuchungen lassen
darauf schliel3en, dass dies etwa im Verhaltnisgilt2So legen sie etwa Risikofreude an den
Tag, indem sie eine 80-Prozent-Chance, 4000 $ dienen, einem sicheren Verlust von 3000 $
vorziehen, zeigen jedoch umgekehrt Risikoaversimmn sie zwischen einem sicheren Gewinn

81  KahnemanpPaniel Knetsch, JadckThaler, Richard:aaO (Fn.72).

82  Arlen, JenniferThe Future of Behavioral Analysis of Law, in: VANDREV. 51 (1998), S. 1771.

83  Strahilevitz, Michal/ Loewenstein, Geordgéhe Effect of Ownership History on the ValuatiohObjects, in:
J.CONSUMER.RES. 25 (1998), S. 276.
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von 3000 $ und einer 80-Prozent-Chance, 4500 $wingen, wahlen sollen, indem sie sich fur
die sichere Option entscheid®n.

Weiteres Datenmaterial legt nahe, dass der BesigkiBvie auch die Uberproportionale Aversi-
on gegen Verluste sich als eine Facette einer waifaen Praferenz flir den Status Quo in ein
weiteres Bild einordnen lass&hEine solche Pfadabhangigkeit menschlichen Entdohesver-
haltens verletzt das erwahnte Rational-Choice-Axidemzufolge die Reihenfolge und Struktu-
rierung der Optionen keinen Einfluss auf die Engstthing haben dirfte. Ein Beispiel liefert das
Verhalten von Versicherungsnehmern in Pennsylvamid New Jerseff In beiden Staaten
wurde ein identisches Basisversicherungspaket abgebDabei bestand die Moglichkeit zwi-
schen einer kostspieligeren Variante mit Klagererit einer billigeren ohne ein solches Recht
zu wahlen. In New Jersey war erstere Variante tindaird, in Pennsylvania die andere. Es liel3
sich beobachten, dass in beiden Staaten eine deutilehrzahl der Versicherungsnehmer sich
fur die jeweilige Standardoption entschied, ohresdiafir sachliche Grinde erkennbar gewesen
waren.

KAHNEMAN und TVERSKY haben versucht, diese und zahlreiche andere estipgriBefunde zu
einer umfassenden Entscheidungstheorie zusamm@ezufDie aus diesen Bemuhungen her-
vorgegangen@rospect TheofYf stellt heute in den Vereinigten Staaten den befesten und
akzeptiertesten Alternativentwurf zum BayesianiscRational-Choice-Modell dar. Sie versucht
ausgehend von den experimentellen Beobachtungenoziellieren, wie Menschen tatsachlich
entscheiden. KHNEMAN und TVERSKY verwerfen damit die Vorstellung, die Praferenzerers
exogene Konstanten, die durch das konkrete Enthahgsproblem nicht beeinflusst wirden,
zugunsten einer Sichtweise, die dem Entscheidumgskbgrol3es Gewicht beimisst.

Ebenso wie Rational Choice geht auch Erespect Theoryglavon aus, dass Menschen grund-
satzlich bestrebt sind, ihren Nutzen zu maximierdterdings wird im Gegensatz zum Stan-
dardmodell angenommen, dass sie dabei in systaetiand deshalb prognostizierbarer Weise
Fehler begehen und Inkonsistenzen offenb&t®iese Devianzen zeichnet dieospect Theory
nach und kommt dabei zu folgendem, mit den Fordggnrvon Rational Choice nicht konfor-
men Ergebnis:

84  Sunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progress ReporAnierican J.L.& ECON. (1999),
S. 124,

85 HierzuSamuelson, William/ Zeckhauser, Richa®datus Quo Bias in Decision Making, in: J.RISKU-
CERTAINTY 1 (1988), S. 7.

86 Vgl. Sunstein, CasBehavioral Law and Economics: A Progress ReportAM.L.& ECON.REV. 1 (1999),
S. 124,

87 GrundlegendKahneman, DaniélTversky,Amos: Prospect TheoryAn Analysis of Decision Under Risk,
ECONOMETRICA 47 (1979), S. 263; siehe autibs: Values, Choices, and Frames, in: AM.PSYCH.REV.
39 (1984), S. 341dies: The Psychology of Preferences, in: SCIL.A. 2488¢), S. 160dies: Advances in
Prospect Theory: Cumulative Representation of Uagdy, in: J.RISK & UNCERTAINTY 5 (1992), S.
297;dies: The Framing of Decisions and the Psychology lndi€e, in: SCIENCE 211 (1981), S. 453; einen
Uberblick samt juristischer Anwendungen lief@uithrie, Chris Prospect Theory, Risk Preference and the
Law, in: NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1115.
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(a) Wahrend Rational Choice annimmt, dass Menseiméweder generell risikoavers oder risi-
koneutral Entscheidungen treffen, geht Br@spect Theorylavon aus, dass Entscheidungen in
Bezug auf einen Referenzpunkt gefallt werden. Diedezumeist der Status Quo, erweist sich
jedoch als manipulierbar. Bei Entscheidungen zvaac@ptionen, welche relativ zu Referenz-
punkt als Verluste erscheinen, agieren die meistenschen risikofreudig. Erscheinen die Op-
tionen hingegen als Gewinne gegeniiber dem Refanakgprerhalten sie sich risikoavérs.

(b) Diese Risikopraferenzen kehren sich jedocheim Ballen um, in denen es um Verluste oder
Gewinne von geringer Wahrscheinlichkeit geht. Heetscheiden die meisten risikofreudig,
wenn es um Gewinne geht, aber risikoavers im Hiktdiuf Verlustoptioner®

(c) Menschen gewichten Verluste regelmalig dopgelschwer wie entsprechende Gewinne.
Auch diese Beobachtung ist wie schon ausgefiihdrisistent mit Rational Choice.

(d) Sicherheit wird von den meisten Entscheidestesyatisch tiberbewertét.

Was hat all dies mit dem Coase-Theorem zu tun? éggggchen viel. Wenn Menschen regel-
malfdig Verluste schwerer gewichten als Zugewinne derdBesitz-Effekt infolgedessen allge-
genwartig ist, stellt das die Prognosen des CoasefEms, wie es bisher verstanden wird, in
Frage. Selbst in einer Welt ohne Transaktionsko$essen dann Rechte und Guter nicht gleich-
sam automatisch an denjenigen, der ihnen den hgitWgert beimisst. Zumindest dann nicht,
wenn damit gemeint sein soll, dass die Endvertgilsich unabhéngig von der Anfangsvertei-
lung qua Verhandlungen einstellt. Denn die beolsehDisparitat in der Wertschatzung von
Gewinnen und Verlusten durfte allzu oft dazu fuhrésss sich die Anfangsausstattung als we-
sentlich resistenter erweist als angenommen. Cggen die bereits im Besitz von Gltern oder
Rechten sind, schétzen diese, wie wir sahen, rég@grhoher als diejenigen ohne entsprechen-
den Besitz. Dieses Gefalle kann sich ganz ahnlidwaken wie Transaktionskosten. Die an-
fangliche Allokation hatte damit durchaus starkenflgdss auf den Endzustand. Dartber hinaus
durfte es schwer fallen, Gberhaupt zu bestimmem,eive Gut tatsachlich am héchsten schatzt.
Nimmt man mit deiProspect Theorgan, dass die diesbezlglichen Praferenzen niclitéuncier-
lich feststehen, sondern durch Besitz- oder Nidhtbdeeinflusst sind, so wirft dies die norma-
tive Frage auf, welche Perspektive es beim Verlglewischen unterschiedlichen Wertschatzun-
gen einzunehmen gilt. Ist, mit anderen Worten, Ekeante-Sichtweise entscheidend, also die
Fragestellung, wie viel jemand fur ein Gut bereitrevzu bezahlen, das er noch nicht besitzt,
oder ist entscheidend darauf abzustellen, wie jereland mindestens verlangen wirde, um ein
Gut zu verkaufen, das ihm bereits gehort? Wie warspielsweise zu entscheiden, wenn Person
A eine héhere Zahlungsbereitschaft und Person Brdzfie hthere Verkaufsschwelle hatte?

89  Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, Foregbains, Losses and the Psychology of Litigation SICAL.L.REV. 70
(1996), S. 121.

90  Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, ForesiaO (Fn.78).

91  Guthrie, Chris Prospect Theory, Risk Preference and the LavhW:U.L.REV. 97 (2003), S. 1119 mwN.
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93 Zu all diesen Uberlegungen ausfiihrli¢trobkin, Russell/ Ulen, Thomalsaw and Behavioral Science, in:
CAL.L.REV. 88 (2000), S. 1110 ff.
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Es ist festzuhalten, dass all dies das Coase-Timeooeh nicht im Kern widerlegt. Es spricht
allerdings vieles dafir, den darin verwandten Béder Transaktionskosten weiter auszulegen,
als Rational Choice dies tut — namlich derart, dassh die Auswirkungen des Besitzeffektes
erfasst werdeft’

Noch eine weitere Implikation ergibt sich aus damahmen deProspect TheoryWenn Ge-
winne und Verluste unterschiedlich bewertet werdermmt es maf3geblich auf den Referenz-
punkt an, an dem sich die Kategorisierung bestinwie. festgestellt handelt es sich dabei meist
um den Status Quo. Allerdings lasst sich diesdrtnomer leicht bestimmen. Aus dieser Unbe-
stimmtheit resultiert eine Manipulationsanfalligkder Einordnung und damit unter Umstanden
der gesamten Entscheidung. Ein BeispieFir eine Studie wurden Menschen gebeten, sich
vorzustellen, sie hatten eben 1.000 $ erhalten. Missten sie sich entscheiden, ob sie eine
zusatzliche sichere Zahlung von 500 $ oder einre@ent-Chance, weitere 1.000 $ zu gewin-
nen, vorzégen. 84 % der Teilnehmer verhielten &iehdieser Fragestellung risikoavers und
wahlten die sichere Zahlung.

Wenn man sie jedoch bat sich vorzustellen, sieeh&beben 2.000 $ bekommen, und anschlie-
Rend aufforderte anzugeben, ob sie einen sichesztust von 500 $ oder eine 50-Prozent-
Chance 1.000 $ zu verlieren, bevorzugten, entsehistth 70 % fir die unsichere Lotterie. Der
Unterschied ist erstaunlich. Tatséchlich standerimtiividuen namlich in beiden Fallen vor dem
gleichen Entscheidungsproblem. Sie sollten jede$s 2Maschen einem sicheren Gewinn von
1.500 $ und einer Lotterie mit den gleichwahrschaien Ergebnissen von 1.000 $ und 2.000 $
wéahlen. Nur durch die verschiedene Fragestellunglevdieses Faktum verschleiert. Im ersten
Falle wurden den Individuen suggeriert, sie hasieh zwischen Gewinnoptionen zu entschei-
den, im zweiten Fall war die Frage als Aufforderangeiner Entscheidung zwischen Verlustop-
tionen strukturiert. Durch das einfache Aufspaltes Problems liel3 sich mithin der Referenz-
punkt der Teilnehmer mit beachtlichen Konsequenmmanipulieren. Derartige Beeinflussungen
der Risikopraferenz durch unterschiedliche Probkmstéllungen werden in der Literatur unter
dem Schlagwort Framing' behandelt. Auch aus dem spezifisch juristischeameiEh werden
Framing-Effekte berichtet. So batentRIE und KoroskIN®® eine Gruppe von Personen, sich
in die Rolle von Klagern in einem Schadenersatzalversetzen, die zwischen einem sicheren
Vergleich in Hohe von 19.000 $ und einem Gerichtigdeen mit unsicherem Ausgang wahlen
mussten. Die Entscheidung fir das Gerichtsverfakoemte im besten Fall 28.000 $ abwerfen,
wies aber insgesamt nur einen Erwartungswert vaf0D9$ auf. Rational Choice wiirde in
diesem Fall voraussagen, dass sich die Individiggkoneutral oder risikoavers verhalten wir-
den und — noch wichtiger — dass sie ihre Entscimgidunabhangig von der Schadenshdhe treffen
wirden. Diese Prognose liel3 sich im Experimentghddlenfalls teilweise bestéatigen. Solange
den Teilnehmern gesagt wurde, der Schaden, aufdGlessen sie vor Gericht gezogen seien, sei

94  Jolls, Christiné Sunstein, CassThaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1498.
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geringer als das Vergleichsangebot, wahlten sie€Einklang mit dieser Prognose die sichere
Variante. Nannte man ihnen jedoch eine Schadenshliewischen dem besten im Verfahren
erzielbaren Ergebnis und dem Vergleich lag, soiésteh sie deutlich zur Risikofreude und

entschieden sich um einiges haufiger fur die umseh/ariante. Dieses Ergebnis steht im Ein-
klang mit den Erwartungen drospect TheoryDer Referenzpunkt war in beiden Fallen durch
die — aus Rational-Choice-Sicht unbeachtliche —-a8ehshthe determiniert. Jedoch war er im
ersten Fall so gelegt, dass die Individuen sictseim@n ,Gewinnen“ entscheiden mussten. Ent-
sprechend legten sie Risikoscheu an den Tag. Initeaw€all jedoch sahen sie sich mit zwei

Verlustoptionen konfrontiert. Folglich agierten sisikofreudig. Der gemafR dem Standardmo-
dell unbeachtliche Kontext beeinflusste also das¢heidungsverhalten.

gg) Ergebnisse

Im Ergebnis zeigt sich also, dass die Rational-Ghdodellannahme stabiler und kontextunab-
hangiger Praferenzen zumindest fragwirdig ist. @citich scheinen Kontext, Verfahren und
Problemdarstellung in vielen Fallen die PraferenoafRgeblich mit zu pragen. Dies alles spricht
freilich nicht per se gegen die Formulierung vorta¢nfunktionen, sondern kann sogar nutzlich
bei deren Erklarung seifi.Allerdings bleiben Fragen offen, die nur weiterrdehungs- und
Theoretisierungsbemihungen werden beantworten kdriwann genau zum Beispiel ist es
sachgerechter, von einer exogenen Wertbildung mid\Mertbon-Experiment auszugehen, und
wann ist die autonome Wertbildung realistischerzatitritt der Besitzeffekt — wie jingere
Forschungen nahe legen — nicht auf, wenn jemaniddeiaSache nur ein Versprechen, die Sache
zu erhalten, besitzt? Was schlieRlich 16st den KEféris?® Die Prospect Theorynacht einen
ersten Schritt zu einer umfassenderen Theoretrsiertlicher der beobachteten Phanomene.
Gleichwohl sind weitere Schritte unverzichtbar.

c) Inputgewinnung, Inputverarbeitung und Optimierung

aa) Begriffliche Klarungen

Im Bezug auf die von Rational Choice verwandten alimkn ,,Optimierung® und ,Nutzenmaxi-
mierung“ sehen wir uns vor ganz ahnliche Schwiegig gestellt, wie wir sie schon im Hin-
blick auf das konzeptionelle Eigeninteresse zu Higyes hatten. Was ist mit diesen Annahmen
gemeint? Wie ,stark oder ,schwach® ist ihr Gehaltdingt in ihnen jener (Uber-)
Verbraucher an, ,der vor jedem Einkauf Kosten undz&n sorgsam abwagt und Hunderte von
Preisen vergleicht, bevor er seine Entscheidurify f1? Dies sicherlich nicht. Auch Rational-
Choice-Anhanger konzedieren selbstverstandlichs dase solche Annahme Uber das Verhalten
und die kognitiven Fahigkeiten des Durchschnittssuban unrealistisch und bereits empirisch

97  Sunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progress RepartAM.L.& ECON.REV. 1 (1999),
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widerlegt sef® So haben Studien beispielsweise gezeigt, dassidngn mit héherer Wahr-
scheinlichkeit in der Lage waren, das fur sie padste Haus aus einer Auswahl herauszufiltern,
wenn die Zahl der fir die Auswahl maRgeblichenidtte eher gering waf* Auch Rational
Choice weist daher darauf hin, dass es in vielaranen gerade rational sein kann, nicht konse-
guent zu optimieren. Eine unbegrenzte Informatiociss und der miuhselige Vergleich aller denk-
baren Optionen mdgen demnach zwar das optimaleb&iggéir die in Rede stehende Entschei-
dung generieren, global betrachtet waren sie jedotent irrational. Mehr noch, sie wiirden jede
normale Lebensfiihrung im Keim ersticken. Was attedann gemeint? In der Terminologie des
Rationalmodells liel3e sich sagen, dass Informag@nsinungs und -verarbeitungskosten sowie
begrenzte kognitive Kapazitaten fur das (ansonstgyebrochene) Nutzenmaximierungsverhalten
Restriktionen bedeutéff’ Eine Verhaltensprognose miisste also zum Beispigiigen, wann die
Kosten der Informationsgewinnung und ihrer Veratyeg den noch mdglichen Nutzenzuwachs
Ubersteigen. Dies ist gewiss nicht unplausibelftyedoch gewisse Probleme auf. Denn wann ist
diese Grenze erreicht? Es mag durchaus offensictgéin, dass sie tUberschritten ist, wo ein Ver-
braucher die Vorziige und Preise hunderter versehexdMilchprodukte gegeneinander abwagt,
doch sind viele Félle keineswegs so eindeutig geta@ynd selbst, wenn diese Schwierigkeiten
nicht auftraten, die kognitiven Kapazitaten allediViduen einander so ahnlich waren, dass dies-
bezlgliche Aussagen sich generalisieren lieRennwehliel3lich nichts anderes fir die Kosten der
Informationsverarbeitung géalte, so bliebe dennaehFdage, wasiachder Erkenntnis, dass opti-
male Informationsgewinnung und -verarbeitung sitleiner bestimmten Situation nicht lohnen,
geschieht? Nach welchen Regeln entscheidet dagdadm in diesen Fallen? Hieriber schweigt
sich Rational Choice weitgehend aus.

Auch die Verfechter von Behavioral (Law and) Ecomsmehmen an, dass Menschen in einer
hochkomplexen Welt auf kognitive Techniken der W&iachung wie etwa Heuristiken ange-
wiesen sind.

Eine andere Bewaltigungsstrategie identifizi¢eRBERTSIMON'?® der annimmt, dass Menschen

anstatt zu optimieren, haufig auf ein von ihm S#gisficingbezeichnetes Verfahren zurtickgrei-

fen. Dies bedeutet, dass sie Vereinfachungssteategiéhlen, die zwar nicht unbedingt ihren

Nutzen maximieren, aber doch zu Ergebnissen filthenyor dem Hintergrund des verfolgten

Ziels hinreichend sind. Der Suchprozess nach Upenken Optionen lauft nach dieser Ansicht
begrenzt durch eine sogenanstepping ruleab. Im oben zitierten Fall der Hauskaufer kénnte
eine solche Regel so aussehen, dass sich ein Ké@wferersichert, dass ein Haus funf Minimal-

anforderungen erfillt, und dann nach einer weit&eategie zwischen den noch verbleibenden
Alternativen auswahft® Allerdings bleiben die Anhanger von BehavioralyiLand) Economics

100 Vgl. dazKirchgassner, GebhardtHomo Oeconomicus (2000), S. 27 ff.
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bei dieser Feststellung nicht stehen. Stattdessemen sie auf der Grundlage empirischer Be-
funde an, dass die meisten Menschen unter gewldsestianden auf ganz ahnliche Vereinfa-
chungsverfahren zurtickgreifen, so dass Voraussagen Systematisierungen mdéglich sind.
Auch weisen sie die Behauptung von Rational Choigéick, dass der lokale Verzicht auf eine
vollstandige Optimierung aus einer globalen Perspekmmer rationale Ergebnisse im Sinne
des Rationalmodells zeitige. Der Einsatz von Vdeginungstechniken — so die Gegenhypothese
— sei vielmehr der Grund fur eine Reihe systemia¢isdlaximierungtehler. Wahrend Rational
Choice mit anderen Worten Uber die Globalbetraahtuersucht, gleichsam aus der Ex-post-
Perspektive die Richtigkeit der eigenen Grundthmserersichern, registriert Behavioral (Law
and) Economics gerade kognitiv bedingte Devianzem den Postulaten des Rationalmodells.
Das ist indes keineswegs gleichbedeutend mit demamven Behauptung, dass Menschen
schlechte Entscheider seien. Es besagt nur, dasschianders verhalten, als Rational Choice es
voraussagt. Die Frage, ob die systematischen \fermgen in Bezug auf die Risikoeinschéatzung
und kognitive Verarbeitung von Informationen sicltbglicherweise als unter evolutionéren
Gesichtspunkten adaptiv erwiesen haben, ob sieichégiveise unausweichlich sind, ist damit
noch nicht beantwortét®> Kognitionspsychologen sind haufig geneigt diesuaehmen, wah-
rend Okonomen zu einer eher negativen Einschatmmdjeren. Entsprechend unterschiedlich
sind auch die normativen Schlussfolgerungen aus eahepirischen Befunden. Darauf ist im
nachsten Abschnitt einzugehen. Hier sollen zun&ehstdeskriptiv einige der wichtigsten Bele-
ge fur die Annahmen von Behavioral Law and Econsrdirgestellt werden.

bb) Heuristiken

Die Behavioral-Law-and-Economics-Forschung hat deit Vorarbeiten von AHNEMAN und
TVERSKY eine betrachtliche Zahl das menschliche Entschesherhalten pragender Heuristi-
ken aufgespurt und dokumentiert. Eine umfassendst@&ang all dieser kognitiven Simplifizie-
rungsstrategien wirde den Rahmen einer einfihreAdeeit sprengen. Im Folgenden werden
daher zwei Heuristiken exemplarisch herausgegritied diskutiert. Es handelt sich dabei um
die so genannte Verflugbarkeitsheuristikdilability heuristig und die ihr eng verwandte Dar-
stellungsheuristikrépresentativeness heuristi@eide haben in der Literatur viel Aufmerksam-
keit erfahren, da sie deutlich mit der Vorstellweiger perfekten Informationsverarbeitung konf-
ligieren.

Heuristiken werden in der Regel relevant, wo Ergglimgen unter Unsicherheit zu treffen
sind% In diesen Fallen ist es nétig, die Wahrscheinlghku schatzen, mit der ein bestimmtes
Ereignis eintreten kdnnte. Aus der Sicht von Ratidbhoice sollte dies nach dem so genannten
Gesetz von BYEs geschehen; das Individuum sammelt die aktuell \zenfligung stehende
Informationen und gleicht sie mit bereits vorharefanHintergrundwissen, der sdgase rate

zwischen der Suche nach der schérfsten in einenhddden versteckten Nadel und einer Nadel die scharf
genug, um damit zu ndhen, ist.

105 Hierzu die Beitrage iBarkow, Jerome/ Cosmides, Leda/ Tooby, Jdftme Adapted Mind: Evolutionary
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oder A-priori-Wahrscheinlicheit, ab. Hierbei wirtedase rateaktualisiert. Empirische Befunde

legen allerdings nahe, dass das Gesetz in dert&eali grol3er Haufigkeit verletzt wird. Offen-

bar erfahrt die A-priori-Wahrscheinlichkeit regel@ig wesentlich weniger Aufmerksamkeit, als
es die bayesianische Theorie fordern wirde. Urggchierfur ist nach Auffassung der Anhan-
ger von Behavioral Law and Economics (neben andeagtoren) der Einsatz der beiden zitier-
ten Heuristiken.

Die VerfiigbarkeitsheuristiR’ beschreibt das Phanomen, dass Individuen haufigethkerfiig-
barer Information gegenuber der statistischase rateliberproportionales Gewicht einrGumen.
Dies moOgen Informationen sein, die von Ereignigsemihren, die erst sehr kurze Zeit zurtick-
liegen, denen besonders hervorstechende Bedeutundaé Individuum zukommt, oder die
medial gegenwartig besonders prasent sind. Inieded Fallen bedingt die ,Nahe" der Informa-
tion ihre einfachen Verflgbarkeit oder Erinnerlieltk mit der Folge, dass das Individuum die
betreffenden Ereignisse fur wahrscheinlicher Faift,sie tatsachlich sind. Ein BeispielatiE-
MAN und TVERSKY baten die Teilnehmer eines Experiments zu schitzenviele Worte einer
Romanpassage auf die Silbe ,ing* endeten. Sie leghiavesentlich héhere Schatzungen, als
wenn sie nach Worten fragten, deren zweitletztezhBtabe ein ,n" sei, obgleich der erste Fall
ein Unterfall des zweiten und daher logischerweise/ahrscheinlicher idf® Eine Erklarung
liefert die Verfugbarkeitsheuristik. Die auf ,ingghdenden Worter waren den befragten Perso-
nen einfach deshalb prasenter, weil im Englischaeruanderem Gerundium und Partizip Pré-
sens diese Endung aufweisen. Eine Regel, wann Wixtals zweitletzten Buchstaben haben,
war flr die Experimentteilnehmer weniger leichtugbar.

Ahnliche Fehler in der Informationsverarbeitung egert die Darstellungsheuristf® Sie tritt
dort auf, wo Menschen Einordnungen in Kategoriengbmen. Dabei — so die Beobachtung —
verlassen sie sich uberproportional auf die Ahikt die ein Ereignis mit den charakteristi-
schen Merkmalen der Kategorie hat, ignorieren aberstatistische Wahrscheinlichkeit, mit
welcher die Kategorie auftritt® Auch hierzu ein experimentelles Beispiel vorHKEMAN und
Tversky'': Eine Reihe von Probanden erhielt iiber eine Feamems Linda Informationen, die
typisch fur eine Feministin erschienen. Anschliel3eallten sie angeben, welche Option wahr-
scheinlicher sei: (a) Linda ist eine Bankangeste(lb) Linda ist eine Bankangestellte, die sich in
der feministischen Bewegung engagiert. BeinaherB@dnt der Befragten wahlten Antwort (b).
Indes — Antwort (b) ist in Antwort (a) bereits lsgh enthalten und daher objektiv unwahrschein-
licher. Die statistischbase ratebestand hier darin, dass es mehr Bankangesttlterainisti-

107 Hierzu ausfuhrlickkahneman, Daniel/ Slovic, Pauliversky, Amosjudgement Under Uncertainty: Heuris-
tics andBiases (1982), S. 163 fSunstein, CagKuran, Kim Availability Cascades and Risk Regulation, in:
STAN.L.REV. 51 (1999), S. 683.

108 Kahneman,Daniel Tversky,Amos: Extensional Versus Intuitive Reasoning: The Codiiom Fallacy in
Probability Judgement, in: Psychological Review($883), S. 295.

109 Hierzu ausfihrlicikkahnemanpPaniel Slovic, Paul Tversky, Amosjudgement Under Uncertainty: Heuris-
tics and Biases (1982), S. 23 Hlous, ScottThe Psychology of Judgement and Decision Makin8).9
S. 109 ff.

110 KahnemanpDaniel Slovic, Paul Tversky Amos:aaO (Fn.100), S. 84.

111 KahnemanpDaniel Slovic, Paul Tversky Amos:aaO (Fn.100), S. 92.
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sche Bankangestellte gibt. Die Probanden verRNEMAN und TVERSKY hatten diese offenbar
ignoriert, da statistische Information meist zusklést, um Aufmerksamkeit zu erregen.

Beide Heuristiken fihren also zu Urteilsverzerrungdie bei der Mehrzahl aller Menschen
auftreten. Mit den Erwartungen, welche Rational iCa@n die Informationsverarbeitung stellt,
stehen sie offenkundig nicht im Einklang. Teilwewgerden die Effekte in Verbindung mit der
so genannterBupport Theorygebrachit> Diese besagt, dass Menschen Optionen fiir umso
erstrebenswerter halten, je besser die Argumemig, siie sie fur diese Option konstruieren
konnen. Tatsachlich kann die Starke von Argumeatiemdings von Faktoren abhéangen, die mit
der Vorzugswiirdigkeit einer Option in keinerlei Zmsmenhang stehéf® Jedenfalls demon-
strieren sie, wie Menschen dazu tendieren, Schilgestingen auf der Grundlage ihrer Auf-
merksamkeit und Erinnerung zu ziehen, als ob dielskerlos funktionierten. Auf diese Weise
kann der Einsatz von Simplifizierungstechniken gstematischen Fehlern in der Urteilsbildung
fuhren.

cc) Anchoring (2)

Die Schatzung von Wahrscheinlichkeiten wird auctchuwen bereits dargestellten Anchoring-
Effekt beeinflusst. In Ermangelung verlasslicheatistischen Hintergrundwissens beeinflusst
haufig der Zahlenanker die Schatzung eines Indungki mafl3geblich. Inm kommt eine ahnliche
Rolle zu wie der aktuell verfigbaren (dominantexfpimation in den Fallen heuristischer Ent-
scheidungen. Fur eine Studie wurde eine GruppeBuwhhalter gefragt, ob sie glaube, dass
Bilanzschwindel in mehr als 10 von 2000 Féllen retdt, eine andere, ob sie mehr als 200 Be-
trugsfalle unter 1000 Unternehmen vermute. AnsBleliel bat man die Buchhaltern zu schétzen,
wie hoch die tatsachliche Ziffer lage. Obgleichfi@seine derartige Differenz keinen logischen
Grund gab, lagen die Schatzungen letzterer Grumsentlich hohet** Plausibel wird dies erst
vor dem theoretischen Hintergrund des Anchoringlg#. Die erste Gruppe war einem deutlich
kleineren Anker ausgesetzt als die zweite.

dd) Uberzogener Optimismus

Die zweifache Diskussion des Anchoring-Effektes destriert, wie schwierig eine trennscharfe
Zuordnung der empirisch feststellbaren Devianzen den Postulaten der Rational-Choice-
Theory ist. Viele der hier dargestellten PhanomemeBiasesstellen Abweichungen von mehr
als einem Merkmal des Rationalmodells dar. Diesigilmancherlei Hinsicht auch fur das im
Folgenden zu erorternde Phanomen des selbstbezogdsoptimismus, welches in der eng-
lischsprachigen Literatur meist as/erconfidence Biakezeichnet wird und als Pendant zu dem
oben dargestellteBelf-Serving Biaangesehen werden kann.

112  SoRachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 82000), S. 751.

113 Vgl. Koehler, Derek/ Tversky, AmoSupport Theory: A Nonextensional RepresentationSabjective
Probability, in: PSYCHOL.REV. 101 (1994), S. 547 ff

114 Joyce, Gary/ Biddle, EdwardAnchoring and Adjustment in Probabilistic Inferenin Auditing, in:
J.ACCOUNTING RES. 19 (1981), S. 122 ff.
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Ahnlich wie die Fairnessiiberzeugungen von Mensdhench denSelf-Serving Biawverzerrt
werden, so werden ihre Risikoeinschatzungen duiréneliberzogenen Optimismus beziglich
der eigenen Person und Lage gepragt. Selbst weressichaffen, Informationen aufzunehmen
und zu verarbeiten, ohne dabei einem der vorigdektef zu erliegen, selbst wenn also ihre
Risikoeinschatzung auf einer rationalen und fehdexh Kalkulation beruht, sind sie noch anfal-
lig fir kognitive lllusionen, die zu ineffizienteMerhalten fuhren kdnnen. Déverconfidence
Bias fuhrt dazu, dass Menschen, auch wenn sie gewisskeR abstrakt richtig einschatzen,
diese Erkenntnis nicht auf sich selber beziehenanderen Worten: Sie glauben, dass ihnen
Gefahren mit unterdurchschnittlicher Wahrscheirah drohen, Gliicksfalle jedoch mit tber-
durchschnittlicher. So glauben 90 % aller Autofahdass sie ihr Fahrzeug besser beherrschen
als der Durchschnitt und deshalb seltener in salwefalle verwickelt wiirdefr:> Obwohl die
meisten Menschen wissen, dass in den USA die Hilliée Ehen geschieden wird, bezifferten
die meisten frisch getrauten Paare in einer Studre BMERY und BAKER die Wahrscheinlich-
keit, dass ihre Ehe scheitern werde, (wenig tibeinersd) mit null Prozerit?®

Ahnliche Ergebnisse lieferte auch die bekannte i§tuon WEINSTEIN, im Zuge derer Studenten
angeben sollten, ob bestimmte gute oder schleatdigriisse in ihrem Leben wahrscheinlicher
eintreten wirden als im Leben ihrer Kommilitonere Meisten zeigten die Uberzeugung, dass
ihnen Negatives mit unterdurchschnittlicher und ifRess mit Uberdurchschnittlicher Wahr-
scheinlichkeit zustoRen werdé Auch aus dem unternehmerischen Bereich sind Akemien
des tiberzogenen Optimismus dokumentirt.

Behavioral Law and Economics tut sich aul3erordantichwer, eine normative Position hin-
sichtlich dieses hartnackigen Phdnomens zu entWickerauf im nachsten Teil noch einzuge-
hen sein wird. Im Gegensatz zu den oben dargestellerzerrungen der Risikoeinschatzung
wird man derOverconfidence Biasicht als per se negativ einstufen dirfen. Didediedeutlich

die einzige Gruppe, die im Stande ist, sie selbstlende Risiken realistisch einzuschatzen —
diejenige der chronisch DepressiVéhVor diesem Hintergrund erscheinen Universitatsgsof
soren als in der Masse ziemlich gliuckliche Mensche®¥ Prozent von ihnen halten sich fur
kompetenter als ihre Kollegen.

115 Taylor, ShelleyPositive lllusions (1989), S. 10 ff.

116 Baker, Lynn/ Emery, RobeiVhen Every Relationsship is Above Average: Pdioap and Expectations of
Divorce at the Time of Marriage, in: LAW & and HUBEHAYV 17 (1993), S. 439.

117 Weinstein, NeilUnrealistic Optimism About Future Life Events, (hPERSONALITY & SOC. PSYCHOL.
39 (1980), S. 806.

118 Camerer, Collin/ Lovallo, Dan:Overconfidence and Excess Entry: An Experimentalpr&ach, in:
AM.ECON.REV. 89 (1999), S. 306.

119 Taylor, ShelleyPositive lllusions (1989), S. 39 f.
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ee) Hindsight Bias

Die in den vorangegangenen Unterabschnitten beé&twchPhanomena haben demonstriert, dass
Menschen sich regelmallig schwer tun, Risiken amoer dtx-ante-Perspektive korrekt einzu-
schatzen. DeHindsight Biasals der vermutlich am lebhaftesten diskutierteeEffaus dem
Bereich der Informationsaufnahme und -verarbeitb@zeichnet hingegen einen typischen Feh-
ler bei der Bewertung von Risiken aus einem Ex-@diskwinkel. Konkret ist damit die Ten-
denz angesprochen, Ereignisse einfach deswegemafinscheinlich oder sogar unausweichlich
zu halten, weil sie geschehen sind. Einen eindugdles) Beleg fur diese Neigung liefert eine
Studien von BRUCH FiscHHOFF2% Er gab fiinf Gruppen von Studenten einen Texezen, in
dem die Ereignisse beschrieben waren, die im Je8ité die militdrischen Auseinandersetzung
zwischen den Briten und den nepalesischen Gurkbaksien. Die Texte glichen einander
vollig, was die Vorgeschichte anbetraf, waren jédeoon HSCHHOFF mit vier verschiedenen
Enden versehen worden. Die Kontrollgruppe erhiein& Informationen beziiglich des Aus-
gangs der Ereignisse. Anschlieend hatten die Stexezu entscheiden, was die wahrschein-
lichste Folge der beschriebenen Ereigniskette watei die vier verschiedenen Enden zur
Auswahl standen. ISCHHOFF beobachtete, dass sich in jeder der vier Gruppes Bendenz
zeigte, dasjenige Ende fur ganz besonders wahrdidezu halten, das ihnen zuvor als der
Jatsachliche” Ausgang préasentiert worden war. Ramtrollgruppe hingegen zeigte demgegen-
Uber keine derartigen Voreingenommenheiten.

Auch in genuin juristischen Bereichen wie dem Dwshi&cht lassen sich Auswirkungen des
Hindsight Biasfeststellen. Eine Studie vonakiiN und RACHLINSKI beispielsweise fand heraus,
dass (fiktive) Geschworene ihm bei der Bestimmuesg) gebotenen Sorgfaltsniveaus regelmafiig
erliegen*?! Diejenigen Juroren, die im Vorfeld informiert werdwaren, dass der Schadensfall
tatsachlich eingetreten war, hielten ihn fir debthvahrscheinlicher — und daher ex ante leichter
voraussehbar — als diejenigen, denen nicht deeartigsagt worden war. Neuere Befunde geben
wenig Anlass zu der Hoffnung, dass gruppeninteneraktion (wie beispielsweise innerhalb

einer Geschworenenjury) d&iasausmerzen konnté?

ff)  Ergebnisse

Die zahlreichen Befunde der experimentellen Okoromsichnen ein Bild der menschlichen
Informationsaufnahme und -verarbeitung, das betiiéhh Differenzen zum Rationalmodell
aufweist. Zum einen scheint, wie beispielswelsehoringund die beschriebenen Heuristiken
zeigen, der Kontext eine gewichtigere Rolle zulspials bislang angenommen. Zum anderen
kann der Einsatz kognitiver Simplizifierungsstrag¢egzu systematischen Fehleinschéatzungen

120 Fischoff, Baruch:Hindsight# Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on &mdgnt Under Uncer-
tainty, in: J.JEXPERIMENTAL PSYCHOL. HUM.PERCEPTIO&PERFORMANCE 1 (1975), S. 288.

121 Kamin, Kim/ Rachlinski, Jeffrefgx Postt Ex Ante, in: LAW & HUM.BEHAV.19 (1995), S. 89; vghuch
LaBine, Gary/ LaBine, SusanDeterminations of Negligence and the Hindsight sBin: LAW &
HUM.BEHAV. 20 (1996), S. 501.

122 Stahlberg, Dagmar/ Eller, Frank/ Maass, Anne/ Fr&eter: We Knew it All Along: Hindsight Bias in
Groups, in. ORG.BEHAV.&.HUM.DECISION PROCESSES 6395), S. 46.
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zukunftiger wie zurtickliegender Risiken fihren, wigter anderem dedindsight Biasdemon-
striert. Entgegen der Rational-Choice-Annahme karengfgrund dieser Fehler Ergebnisse auf-
treten, die sowohl lokal als auch global suboptisiatl. Behavioral Law and Economics kann
einen wertvollen Beitrag zur Konstruktion eines Madtensmodells leisten, indem es Voraussa-
gen uber bestimmte systematische Abweichungen eonRfognosen des Rationalmodells er-
laubt. Gleichwonhl liegen die normativen Konsequenaeas deren Beobachtungen nicht immer
auf der Hand.

2.) Konzeptionelle Konsequenzen

Der vorangegangene Abschnitt hat demonstriert, dasker Realitat auf jedweder Ebene des
Rationalmodells Anomalien zu beobachten sind, d&earakter mehr systematisch denn zufal-
lig ist. Inre Auswirkungen sind zu ubiquitdr undngehtig, um sie zu ignorieren. Sie sind, wie
ConLisk plastisch formuliert, die ,Elefanten im Wohnzimrheon Rational Choicé*® Das
Interesse an diesen Devianzen eint die VertretarBehavioral Law and Economics. Indes —
wuirden sich die Gemeinsamkeiten hierin erschopfeisste alles Reden von einem eigenstandi-
gen Alternativansatz als grobe Ubertreibung erseei Behavioral Law and Economics ware
dann nicht viel mehr als ein besonders haufig geihrtes Argument gegen die Grundannahmen
der dkonomischen Analyse des Rechts, eine kritigaif@note zum StandardansatzWill es
dagegen eine echte Alternative sein, erscheinjMéehr* an Gemeinsamkeit, ein konzeptionel-
les Bindemittel, unverzichtbar. Wenn der Raum, iderFolgenden auf die Suche nach jener
konzeptionellen Grundidee, welche durch das Mosaik Einzeleinwanden das Gesamtbild
sichtbar werden lasst, eher begrenzt bleibt, sadiest im Wesentlichen die folgende Ursache.
Man tate Behavioral Law and Economics unrecht, tiwathan in dieser Hinsicht zu strenge
Malistabe an ein sich gerade erst formierendesarédgien. Der Blick auf das Gesamtbild wird
naturgemal’ durch die Perspektive und Interpretadies Betrachters gepragt sein. Welchem
Ausschnitt besondere Bedeutung zukommt, welchen&ten in der Gesamtkomposition eher
den Randbereich ausmachen und welche die Zentsalgeikonturieren, dies alles ist deutungs-
offen.

Was also sind die charakteristischen Gemeinsanmmketie Behavioral Law and Economics zu
einem eigenstandigen Ansatz machHéhEine stark komprimierte und durchaus topische Ant-
wort musste wohl die folgenden Elemente enthalten:

123 Conlisk, JohnWhy Bounded Rationality?, in: J.ECON.LITERATURE §1996), S. 691.

124  So kritischPosner, RichardRational Choice, Behavioral Economics and the Law STAN.L.REV. 50
(1998), S. 1551 f.

125 Vgl. zu den in diesem Abschnitt erértertengéraauctKelman, Mark:Law and Behavioral Science: Con-
ceptual Overviews, in: NW.U.L.REV. 97 (2003), S4¥3
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a) Die 6konomische Komponente

Behavioral Lawand Economics ist nicht gleich Behavioral Law. Im Geigdl. Die letzte Be-
griffiskomponente, die Okonomie, sollte in ihrem Betlingsgehalt nicht unterschatzt werden.
Mit dem neuen Ansatz hat das 6konomische Instrusnieimh keineswegs ausgedient. Auch
diejenigen, die lieber von Law and Behavioral Sc&ff sprechen, wollen damit nichts Derarti-
ges andeuten. Sie verstehen lediglich die Okonaisieeine Verhaltenswissenschaft, die von
anderen Verhaltenswissenschaften flankiert wirthae Abgrenzungen des neuen Ansatzes zur
Okonomie, wie sie vereinzelt unter dem Labaiv and Psychologyersucht werdef’, lassen
sich weder durchhalten, noch geben sie akkuratexjedas eigentlich gemeint ist. Zu sehr steht
auch Behavioral Law and Economics in der 6konongschiradition. Bezeichnend hierfur ist
zuférderst der methodologische Individualismus, dier Perspektive dieses Ansatzes deutlich
bestimmt®®., Ausgangspunkt jeder theoretischen Betrachturdy(sinch) fiir Behavioral Law and
Economics die Individuen, die danach trachten, Bedurfnisse mdglichst effektiv zu befriedi-
gen. Dies gilt sowohl auf deskriptiver als auch maorfmativer Ebene. Soziale Geflige werden als
Resultat der Interaktion zwischen Individuen, niGntippen angesehen. Im Gegensatz insbeson-
dere zur Soziologie sind mithin kollektive Kategoriwie Rasse, Schicht oder Geschlecht von
allenfalls untergeordnetem Interesse. Das Gleidhdlig den genuin soziologischen Begriff der
»Sozialen Rolle“. Kontextabhangigkeit im Sinne vB8ehavioral Law and Economics bezieht
sich somit nicht auf die Besonderheiten sozialgga@isation, sondern ist abstrakt-generell zu
verstehen. Das Augenmerk gilt nicht der Frage, twmeAngehorige einer bestimmten ethni-
schen Gruppe oder Schicht besondere Verhaltenswaiselen Tag legen. Behavioral Law and
Economics interessiert sich vielmehr flr bestimteomalien und Phanomene, welche das
Verhalten nahezaller Menschen unabh&ngig von ihrer sozialen Einbettuley Gruppenzuge-
horigkeit kennzeichnetf®

b) Die empirisch-verhaltenswissenschaftliche Komponente

Trotz der Nahe zur 6konomischen Methodik bezeiclBedtavioral Law and Economics aber
mehr als ein Austauschen der Parameter in den lGlegen des Standardmodells. Der Ansatz
grundet wesentlich auf den oben dargestellten eschen Forschungen, die Zweifel an vielen
Annahmen des Rational-Choice-Modells geweckt habBgrischeidend ist nicht die Beobach-
tung, dass sich viele der beobachteten Anomalieposk auch in den Kategorien des Rational-

126  So z.BKorobkin, Russell/ Ulen, Thomasaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (2}, S. 1053.

127 Vgl.Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, 85 CORNELL L.REVO@), S. 763 ff et pas-
sim, der wenig Uberzeugend annimmt, Behavioral baw Economics bleibe im Kern dem Standardansatz
verhaftet (“...changing the numbers in the Law andrieenics equations”), wahrend sein Law and Psychol-
ogy eine das 6konomische Standardmodell Uberwirelexdvendung der empirischen Forschungen dar-
stelle. Dabei wird zweierlei Ubersehen. Erstengtsdie scharfe Unterscheidung implizit voraus, dsish
angeben lasst, was unverzichtbarer BestandteilRé¢®nalmodells ist. Dies dirfte schwer fallen. iSel
wenn sich jedoch eine Grenze ziehen lieRe, nadmddberschreitung das Rationalmodell aufhért, ein R
tionalmodell zu sein, wird zweitens die enge Versdtanhaft zur Okonomie auf methodischer Ebene (iberse
hen (dazu oben).

128 HierzuKelman, Mark:aaO (Fn. 116), S. 1388 ff.

129 Die vorRachlinski, Jeffreyzitierten Beispiele stellen keine Ausnahme hiergan
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modells ausdricken bzw. modellieren lassen, sonde&rnFeststellung, dass sich durch den
Ruckgriff auf die experimentelle Okonomie bereiis Art der Fragestellung verandert hat. Auch
wenn sich etwa der Besitzeffekt in 6konomischenmier modellieren lasst, hatte Rational
Choice dessen Auftreten niemals aus den eigeneahnen allein vorhersagen konréh.

Wie die Soziologie lehnen auch die Vertreter vom@aoral Law and Economics die Vorstel-
lung vollrationaler, stets erfolgreich ihren Nutzeaximierender Individuen mit einer fixen und
exogenen Praferenzordnung ab. Dabei stellen ihge@gumente jedoch weniger auf kollek-
tiv-institutionelle Zwange, Rollenverhalten oderugturell bedingte Unterlegenheiten, sondern
auf allgemeine kognitive Fehlleistungen ab. Damitdwireilich keinesfalls geleugnet, dass
bestimmte Gruppen eher als andere die Macht basibtzeitenwirksameBraming oder ahnliche
Praferenzmanipulationen vorzunehmen. Gleichwohdiest~rage, wer zu dieser und wer zu jener
Gruppe zéhlt, nicht der Forschungsgegenstand vbaBeral Law and Economics. Der Ansatz
zeigt die bei nahezallen Menschen vorhandenen kognitiven Einfallstore fittimer, Fehlein-
schatzungen oder Manipulationen auf. Die Auswirlemauf die Interaktion verschiedener
sozialer Systeme oder Gruppen bleiben hingegerangiy Gegenstand der Soziologie oder (in
Bezug auf Kleingruppen) der Sozialpsychologie, woatlerdings keineswegs der Erkenntnis-
wert dieser Disziplinen geleugnet wird.

Der Begriff ,behaviorat verweist mithin weniger in die Domanen der Soagdn und Sozial-
psychologen, sondern in den Bereich der kognitivegchologie. Er ist freilich insofern un-
glucklich, als er ausgerechnet Assoziationen zutmaB@rismus evoziert, also jener Stromung,
welche vor der kognitiven Wende in der Mitte des Z&hrhunderts die Psychologie dominierte
und meist mit B.F. &NNER in Verbindung gebracht wird. Der Behaviorismus ye@loch gerade
bestrebt, diejenigen Phanomene, die fir Behavlaal and Economics im Focus des Interesses
stehen, in die undurchdringbarBlack BoX des menschlichen Geistes zu verbannen, also von
einer systematischen Erforschung auszuschlieR&seBiBestreben hat mit dem hier vorgestell-
ten Ansatz nichts zu tun. Gerade die kognitive Rghogie mit ihrem Interesse an den unser
Denken beeinflussenden Mechanismen generiert Aassagn solch abstrakt-genereller Quali-
tat, dass sie sich fir die Konzeption eines allgeereVerhaltensmodells empfehlen. Sie erklart
auch, warum die beobachteten Devianzen vom Stamdatell der Okonomen derart systemati-
schen Charakter besitzen — weil alle menschlichenir@e im Wesentlichen denselben Bauplan
aufweisen.

c) Quasi-Rationalitat

Behavioral Law and Economics behauptet nicht, d&ssschen irrational handeln, sondern nur,
dass sie oftmals nicht im Einklang mit den Annahmen Rational Choice agieren. Richard
Thaler hat fir diese Konzeption den Begriff ,QuBsitionalitat* gepragt®* Quasi-Rationalitét
unterscheidet sich von Irrationalitdt dadurch, dass Handlungsfolgen nicht willktrlich und

130 Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Pschology, in: Cornall Law Rewi85 (2000), S. 765.
131 Thaler, Richard:Quasi-Rational Economics (1991).
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unberechenbar, sondern systematisch und vorherssigioia®>? Quasi-Rationalitat ist auch nicht
per se gut oder schlecht. Ob bestimmte empirisststidlbare Phanomene negativ, neutral oder
positiv zu bewerten sind, lasst sich nicht allgemt®antworten, und kann in einigen Fallen (wie
z.B. dem uberzogenen Optimismus) durchaus schwiarigpeantworten sein. Die normative
Empfehlung von Behavioral Law and Economics mag aiseinigen Féllen ,DBiasng®, also

die systematische Eliminierung eines Effekts seirgnderen dagegen dessen schulterzuckende
Hinnahme oder gar Sanktionierung.

d) Die juristische Komponente

Behavioral Economics als vorrangig deskriptive iz mag sich mit der Feststellung der
Ambivalenz vieler Phdnomene aus dem Bereich desicRiionalitat begnugen. lhr Ziel ist die
Konstruktion eines realistischen Modells des melndoén Verhaltens. Behaviordlaw and
Economics nutzt dieses Modell als Fundament flrjulistische Analyse. In deskriptiver Hin-
sicht helfen die gewonnen Einsichten zur Erklardag bestehenden Rechts. Die Verfechter von
Behavioral Law and Economics bleiben aber an dieBemkt nicht stehen. Sie begreifen den
Ansatz als ein im Kern normatives bzw. praskriggi¥@nzept, welches sich mithin an der Uber-
zeugungskraft seiner konkreten Handlungsempfehlumgel Vorschlage fir die Ausgestaltung
von Institutionen messen lassen muss. Daher kamicks verwundern, dass haufig Streit Gber
die konkrete Antwort auf einen Effekt auch unten déerfechtern des Ansatzes besteht. Im
Vergleich zur tberkommenen 6konomischen AnalyseRisshts ist Behavioral Law and Eco-
nomics hierfir wegen der Ambivalenz vieler quasieraaler Verhaltensweisen sogar noch
anfalliger.

e) Konzeptionelle Unterschiede

Differenzen bestehen jedoch nicht nur auf der fisge-normativen Ebene. Bereits darunter, im
Hinblick auf die konzeptionelle Untermauerung, éretinterschiedliche Vorstellungen zu Tage.
Die gerade genannten Bausteine bilden nicht mehresden Rohbau, dessen Ausgestaltung
bisweilen betrachtlich variiert. Der grundsatzliohMdle, verhaltenswissenschatftliche Einsichten
der Behavioral Economics flr die Jurisprudenz ftbahzu machen, vermag nicht unterschiedli-
che Detailvorstellungen zu kaschieren. Diese Wemefor allem das Verhéltnis zu Rational
Choice. Am einen Ende des Spektrums stehen Kri(ikieht Anhanger des Ansatzes) mit der
These, Behavioral Economics stelle kein tragfahkjesdament dar, da es sich selbst nur negativ
zu definieren vermoége, etwa als ,economics minesassumption that people are rational ma-
ximizers of their satisfaction§*® Behavioral Law and Economics sei also nichteals (unnd-
tig) kupierte Spielart des Standardansatzes. Wéhtig, konnte der Alternativansatz die ent-
standene Licke durch eine eigene Vorstellung riidlgn. Dies aber leistet gerade das Konzept

132 Sunstein, CassBehavioral Law and Economics: A Progress Report,AM.L.& ECON.REV. 1 (1999),
S. 121.

133 Posner, Richard:Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law STAN.L.REV. 50 (1998),
S. 1552.
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der Quasi-Rationalitat. Wie erwéahnt handeln Mensdaagch nach der Vorstellung von Behavio-
ral (Law and) Economics nicht irrational, sondechestern nur gelegentlich und auf eine ganz
bestimmte Weise bei ihrem Versuch der Nutzenmaximig oder nehmen in spezifischen Situa-
tionen davon Abstand. Der Facettenreichtum des &gtes spricht nicht gegen es, sondern
liefert die Antwort auf die Frage des Kiritikers: We Menschen nicht rational handeln, wie
handeln sie dann?

Entsprechend gehen auch die meisten VerfechteBebavioral Law and Economics davon aus,
dass ihr Ansatz nicht eine Verstimmelung, sondama Bereicherung des Standardkonzepts
sel*, JoLLs, SUNSTEIN und THALER etwa vertreten die Auffassung, dass Behavioral bae
Economics sich auffassen lasse als Law and Ecosoengéinzt um die von ihnen so genannten
,three bounds® Diese drei Beschrankungen, auf die sich ihnenlgefdie meisten Devianzen
vom Rationalmodell zurtickfihren lassen, bezeictsierals beschrankte Rationalithb(inded
rationality), beschrénktes Eigeninteressgmynded self-interestund beschrankte Willenskraft
(bounded willpowex In die gleiche Richtung geht die VorstellunghBeioral Law and Econo-
mics solle jedenfalls gegenwartig Rational Choimhinkomplett verdrangen, sondern lediglich
einige unplausible Annahmen substituietéhDagegen will sich am anderen Ende des Spek-
trums R\CHLINSKI, Law and Economics im Ganzen schnellstmdglich kiytaw and Psycholo-
gy ersetzt sehelt’ Bereits jetzt lieRen sich die meisten Beobachtordgr verhaltenswissen-
schaftlichen Entscheidungstheorie auf drei gruralise Eigenschaften menschlicher Kognition
zuriickfuhren-® Die Auseinandersetzung dirfte im Kern wohl eireBtam Windmiihlen sein.
Tatsé&chlich klingt die Formulierung vooLls, SUNSTEIN und THALER nach etwas Aufgepfropf-
tem, nach einer weiteren Ful3note zum Standardaii@Zntdeckung dreier Grundsatzproble-
me des Standardkonzeptes ist kein eigener Ansaimlesn ein systematisierter Kritikpunkt.
Vernachlassigt wird, wieweit Behavioral Law and Bomics durch seine spezifische empirische
Forschungsmethode und die Einbeziehung von kogisiigychologischen Einsichten bereits die
Fragestellung beeinflusst. Dies allerdings ersdheighr als ein Problem der Formulierung.
Implizit scheinen sich@LLs, SUNSTEIN und THALER der konzeptionellen Unterschiede durchaus
bewusst zu sein. Dagegen UbersieRCIRINSKI den wechselseitigen Charakter des Abhangig-
keitsverhaltnisses zwischen Behavioral Law and Booos und dem Standardmodell. Zwar
stellt er fest, dass Rational Choice viele Effekie von allein entdeckt hatte, die es inzwischen
wie selbstverstandlich integriert, doch Ubersiehtwae sehr Behavioral Law and Economics
noch auf den Standardansatzes als Referenzpun&tvaesgn ist. Dies gilt nicht nur in Bezug
auf den methodologischen Individualismus. Behavibeav and Economics hat nie behauptet,
dass Menschen standig die Postulate des Rationallmogerletzten. Auch wenn sich nahezu
samtliche vorgestellten Phdnomene auf eine Ubeubaha Zahl kognitiver Mustern zuriickfih-

134 EtwaJolls, Christiné Sunstein, CagsThaler, Richard:Theories and Tropes, in: STAN.L.REV. 50 (1998),
S. 1594.

135 Jolls, Christiné Sunstein, Cask:Thaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1476 ff.

136 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (2), S. 1074.

137 Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 §2000), S. 764 ff.

138 Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 §2000), S. 750 ff.
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ren lassen sollten, so blieben sie dennoch Abwemdm von der grundsatzlichen Annahme
rationalen Verhaltens. Behavioral Law and Economeigginzt diese nur um drei fundamentale
Ausnahmefalle, fur deren Auftreten es zugleich &migdrente Erklarung liefern will: Erstens die

Konstellation, in der Menschen auf die Erreichuakaler Optima verzichten, weil es rational

erscheint, globale Optima anzustreben (Der Fatldern Rational Choice das geringste Problem
haben durfte). Zweitens, Konstellationen, in delamschen aufgrund kognitiver Beschrankun-
gen bei ihrem Versuch rationaler Nutzenmaximierwayeitern (was nicht gleichbedeutend
damit ist, dass sie eine solche nicht grundsatditstreben). Und schliel3lich drittens die Kon-
stellation, dass Menschen unter bestimmten Vorsssgen bereit sind, auf Optimierung im

Sinne von Rational Choice zu verzichten.

Behavioral Law and Economics erscheint daher watle6ubstitution noch als Erganzung des
Standardansatzes treffend beschrieben zu seinBBgrniff der Modifikation durfte wohl am
besten einfangen, was eigentlich gemeint ist. $alssend erscheint daher das Bild Kelmans
vom ,rhetorischen Duett” beider Ansétze, soweit degen Interdependenz zum Ausdruck
bringt"*. Es findet jedoch seine Grenze, wo es die untadiithen VVorgehensweisen ignoriert
und Behavioral Law and Economics die Qualitat eieigenen Ansatzes abspricht. Behavioral
Law and Economics spielt nicht die Rolle des Seuif$ fur den Standardansatz, sondern erhebt
laut und korrigierend seine Stimme, wo es aufgreashereigenenForschungsmethodik und
seinereigenerkerklarungen zu abweichenden Ergebnissen gelangt.

139 Kelman, Mark:Behavioral Economics as Part of a Rhetorical DueSTAN.L.REV. 50 (1998), S. 1577.
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) Anwendungen

1.) Allgemeines *°

Wie wir im Vorangegangenen sahen, kann Behavioeal land Economics sich nicht darauf
beschranken, lediglich Schwachen des Standardassatzritisieren. Vielmehr muss es, um als
Alternativansatz ernstgenommen zu werden, eigensc¥iiige und Empfehlungen im Hinblick
auf die Ausgestaltung von Institutionen liefern.der US-amerikanischen Literatur sind solche
konkreten Anregungen mittlerweile an der TagesandniBehavioral Law and Economics hat
das Image des Sektiererischen abgestreift unchistia weihevollen Hallen der grol3émw
Journals vorgedrungen. An nicht wenigen Universitaten wardrittlerweile entsprechende
Veranstaltungen angeboten. In allen Bereichen, eéichen bislang Law and Economics die
Deutungshoheit beansprucht hatte, erheben inzwiselueh Vertreter des verhaltenswissen-
schaftlich grundierten Ansatzes horbar ihre StimDetren Stellungnahmen enthalten im We-
sentlichen zwei verschiedene Arten von Anwendungeateskriptive Analysen, die das beste-
hende Recht vor dem Hintergrund der verhaltenswssd®ftlichen Erkenntnisse zu erklaren
suchen, und préaskriptive Anwendungen, die aus ddickvidnkel von Behavioral Law and
Economics Empfehlungede lege ferendabgeben. Dies soll im Folgenden anhand einiger
klassischer Beispiele illustriert werden, die mast dem US-amerikanischen Rechtskreis ent-
stammen.

2.) Deskriptive Anwendung

a) Das Zustandekommen von Gesetzen

Ebenso wie Law and Economics geht auch Behavioasd bnd Economics davon aus, dass
demokratische legitimierte Abgeordnete haufig meahirihre Wiederwahl bedachte Nutzenma-
ximierer, denn idealistische Advokaten der eigefrerzeugungen sind> Gesetze werden
daher zustande kommen, wenn sie entweder dem WdenMehrheit der wahlberechtigten
Bevolkerung entsprechen oder wenn sie die Intemes®sonders machtiger Lobbyverbande
befordern. Der Unterschied liegt unter diesen vadgemulierungen verborgen: Law and (Wel-
fare) Economic¥? nimmt an, dass die Bevolkerung eine legislativeRehme dann mehrheit-
lich unterstitzen wird, wenn sie eine effizienteswdg fir Probleme der gesellschaftlichen

Organisation bereit stellt und somit wohlfahrtsgeend wirkt*** Behavioral Law and Economics

140 Die folgenden Beispiele sind weitgehend zweindlegenden US-amerikanischen Abhandlungen eritlehn
Jolls, Christiné Sunstein, Cask:Thaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1988), S. 147XKorobkin, Russell/ Ulen, Thomakaw and Behavioral Science, in:
CAL.L.REV. 88 (2000), S. 1053; einen bibliograpttiea Uberblick zu Beispielen aus zahlreichen Rechts-
gebieten liefertLangevoort, Donald:Behavioral Theories of Judgement and Decision Kk@akin Legal
Scholarship, in: VAND.L.REV. 51 (1998), S. 1499.

141 Vgl. exemplarisclolls, Christiné Sunstein, CagsThaler, Richard:A Behavioral Approach to Law and
Economics, in: STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1509.

142 Im Gegensatz zu Public-Choice-Modellen.

143 Posner, RichardEconomic Analysis of Law (1998), S. 569.
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dagegen geht davon aus, dass eine Zustimmungsritegghauso gut kollektiv gehegte kogniti-
ve Irrtiimer, Biases oder Fairness-Uberzeugungen widerspiegeln ¥arBesetze, die einem

Politiker die Wiederwahl sichern, missen daher tniobtwendigerweise effiziente Losungen
beinhalten — selbst dann nicht, wenn sie tatsdchhgsdruck des mehrheitlichen Willens der
Bevolkerung und unbeeinflusst von Lobbyistenwiinacsind*

b) Beispiel — “character evidence”

Im US-Strafprozessrecht sind Beweise, die den shtda Charakter eines Angeklagten belegen
sollen, gemanR ddrederal Rule of Evidence 404(gjundsatzlich unzuléassig. So darf der Staats-
anwalt in einem Vergewaltigungsprozess beispielsgve2gelmaliig nicht auf vergangene Verur-
teilungen des Angeklagten wegen anderer Delikteveisen. KoroBKIN und UEN'*® deuten
diese Regelung im Lichte der oben erOrterten Hekeis. Sie argumentieren wie folgt fir die
Vernunftigkeit des Verbotes: Der Einsatz der Vebléidceitsheuristik bewirke bei mit charakter-
bezogen ,Beweisen” konfrontierten Geschworenens @dhs meisten von ihnen die A-priori-
Wahrscheinlichkeit ignorierten, mit der jemand Uiizerpt eine Vergewaltigung begeht, und ihre
Entscheidung primar auf das Faktum stutzten, dams Rersonlichkeiten mit einem langeren
Vorstrafenregister ein weiteres Verbrechen leichtdraut. Die Darstellungsheuristik konne die
Juroren auf3erdem dazu veranlassen, aus der kremnElscheinung des Vorbestraften die
Schlussfolgerung zu ziehen, dass ihm auch die deRé&hende Tat zuzurechnen sei. Das Ver-
bot sei somit als eine VorbeugemalRnahme gegen digdheiden Heuristiken ausgeldste Fehl-
einschatzungen zu interpretieren.

c) Beispiel — Umweltgesetzgebung

Ein weiteres, vondLLs, SUNSTEIN und THALER™’ angefiihrtes Beispiel entstammt dem US-
amerikanischen Umweltrecht. Seine Kernaussagetraitdrdings weit dariber hinaus. Es de-
monstriert nach Ansicht der Verfasser, wie die Ugbiarkeitsheuristik systematisch die Nach-
frage nach rechtlicher Regulierung beeinflussemkan

Im Herbst 1978 wurde in den USA ein Skandal puldi& enorme Wellen schlug. Im Love
Canal, einem New Yorker Kanal, waren vor Jahreichetl tausend Tonnen Giftmull verklappt
worden. Inzwischen héuften sich die Indizien, ddgs Mullbehalter undicht geworden und
dadurch karzinogene Giftstoffe ins Wasser gelangiew. Mehrere Monate lang beschéftigten
sich Medien und Politik mit den Folgen fur die Béwer der Gegend und den Gefahren der
Giftmullentsorgung im Allgemeinen. Die Aufmerksantkerreichte ihren Gipfel, als Prasident
Carter Love Canal zum Notstandsgebiet erklarte. Sleandal hat sich tief ins kollektive Ge-

144  Jolls, Christing Sunstein, Cagd haler, Richard:aaO (Fn. 132), S. 1509.

145 Selbstverstandlich ist es genauso denkbas, ldasbygruppen quasi-rational agieren. Ein Geséitme dann
dies wiederspiegeln.

146 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV., 8®(B) S. 1087.

147 Jolls, Christiné Sunstein, CagsThaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1518.
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dachtnis der USA eingegraben. Noch fast 20 Jahitesspahen die US-Blrger herrenlose Gift-
mdlllager als eine der gefahrlichsten Bedrohungenhire Umwelt an. In Reaktion auf die Erei-
gnisse wurde im Jahr 1980 das so genannte Supe@agetz verabschiedet. Die treibende Kraft
dahinter waren weniger Umweltgruppen denn die lithat Umweltbehérde.QlLs, SUNSTEIN
und THALER wundern sich dartber, dass dieses nach ihrer Angon handwerklichen Mangeln
gepragte Umweltschutzprogramm bis heute wenig Witdad erfahrt. Statistisch, so ihr Argu-
ment, existierten zudem weit gravierendere Umwétgen als die inBuperfund Actegulier-
ten. Auf der Grundlage des Rationalmodells all@issé sich dessen Aufrechterhaltung somit
nicht mehr erklaren.alLs, SUNSTEIN und THALER verstehen die allgemeine Beflirwortung
hingegen als Resultat der Verfugbarkeitsheurifik.ch die — wie sich im Nachhinein erwies —
unsachliche Aufbauschung durch Medien und Poliikers die von Giftmulllagern ausgehenden
Gefahren der US-Offentlichkeit prasenter als viebgektiv schwerer wiegende Risiken. Der
einzelne Amerikaner flihle sich durch sie stark gebedroht, um eine unverhdaltnismaiige
Regulierung in dieser Einzelfrage zu beflrworteme Bchlussfolgerung der Autoren lautet:
Viele Gesetze, insbesondere im Gesundheits- odevdltbvereich, basieren auf durch die Ver-
fugbarkeitsheuristik beeinflussten Fehleinschateanglene fuhrt dazu, dass manche Risiken
deutlich unterschatzt, andere indes gravierendsihétzt werde. Die Nachfrage nach staatlicher
Intervention sei durch das ,Umweltverschmutzer-iesiats-Syndrom® angeleitet. Medial
Uberaus prasente Risiken fihrten deswegen zu (hdierung durch den Gesetzgeber und
Vernachlassigung drangenderer Umweltprobleme . datfrhland lieRe sich diese Diagnose —
soweit man sie Uberzeugend findet — vielleicht héeki der Gesetzgebung aus der Zeit der
allgemeinen Beunruhigung tber das vermutete Walskstein vergleichbarer Weise féllen.

d) Beispiel — Verbot von Schwarzhandel

Verfechter von Law and Economics tun sich meistv&hmit Gesetzen, die den Schwarzhandel
mit Eintrittskarten fir Musical- oder Theaterauffiihngen, Sportveranstaltungen oder ahnlichem
verbieten. Der Verkauf solcher Karten am Stral3ehrameist zu einem stark erhéhten Preis —
kommt nahezu einer Auktion gleich. Ein begehrtesr &mappes Gut wird an die Person ver-
kauft, die es am meisten schéatzt. Ein effizient&edahren zur Allokation begrenzter Ressour-
cen ist kaum denkbar. Warum aber ist Schwarzhadaleh verboten? Wieso unterstitzen die
Veranstalter entsprechende gesetzliche Regelunggnvarum wahlen sie nicht selbst das Ver-
steigerungsverfahren? Behavioral Law and Econowgcsucht, auf diese Fragen eine zusam-
menhangende Antwort zu geben. Der Schlissel, angiignen beispielsweiseddLs, SUNSTEIN
und THALER', liege in den Fairnessiiberzeugungen der meistarsdfien. Als Referenztrans-
aktion gelte ihnen der Verkauf der Tickets zum demh@hen Preis. Eine Auktion mit stark
davon abweichenden Preisen als Resultat empfingemelisten als unfair. Als fair wird dage-
gen Uberwiegend der Verkauf an denjenigen angeseleeram langsten fir die Karten ange-

148 Jolls, Christing Sunstein, Cagd haler, Richard:aaO (Fn. 132), S. 1510 ff.
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standen hat’® Genau diese Einstellung spiegeln die Gesetze gdganSchwarzhandel mit
Tickets wieder. Da die Event-Veranstalter aus Ingageden ebenfalls Rucksicht auf diese
Erwdgungen nehmen missen, kdnnen auch sie esisitherlauben, Tickets meistbietend zu
verkaufen oder Position gegen die bestehende djebetRegelung zu beziehen. Dies beides
zusammen fuhrt zur Durchsetzung des allgemein kegten Allokationsverfahrens, welches
Fairnesserwagungen hoher gewichtet als Effizienzigespunkte.

3.) Normative Konsequenzen

a) Strafrecht

Das Strafrecht mag auf den ersten Blick nicht aisfi@ die 6konomische Analyse des Rechts
besonders empfangliches Gebiet erscheinen. Diageb dinsere intuitiven Vorstellungen von
Recht, Vergeltung und Strafe beeinflusste Empfin@@scht allerdings. Wer mit Law and Eco-
nomics davon ausgeht, dass Rechtsregeln vor allereizZe darstellen, findet im Strafrecht mit
seinem Sanktionssystem einen idealen Forschungsstagd. Das Strafgesetzbuch enthalt aus
dieser Perspektive betrachtet einen uUbersichtlidkatalog devianter Verhaltensweisen nebst
einer Preisliste, auf deren Grundlage der potdatiStraftater eine Kosten-Nutzen-Analyse
durchfuhrt. Vom Ergebnis dieser Kalkulation hangine Entscheidung fur oder wider den Ge-
setzesbruch ab. Der Gesetzgeber muss deshalbStafjen, dass die Preise (d.h. die Strafmal3e)
und die Wahrscheinlichkeiten, mit denen sie eingletn werden (d.h. die Aufdeckungsquote)
hoch genug sind, damit Verbrechen sich nicht Iehab vereinfacht die Theorie der effizienten
Abschreckung aus der Sicht von Rational Chéite.

Nun sind aber das Strafrecht und insbesondere dmeikologie seit je her auch eine Doméane
der verhaltenswissenschaftlichen Forschung. Es k&swegen kaum Uberraschen, dass Beha-
vioral Law and Economics in diesem Bereich vielfaeine Stimme erhoben und Korrekturen an
von Rational Choice beeinflussten Denkmustern gieiorhat. So haben seine Vertreter wieder-
holt auf die Beeinflussbarkeit der Risikowahrnehguon Straftatern aufmerksam gemacht. Die
Befunde zur Verfugbarkeitsheuristik sprechen beispieise fur eine besonders sichtbare
Rechtsdurchsetzung und eine starke éffentlicheeRzader Polizei® In der Untersuchung von
Selbstkontrollmangeln berlhrt sich Behavioral Lawl &conomics mit der modernen Krimino-
logie. Willensschwéache, hyperbolische Abzinsunged dynamische Inkonsistenz sind Parame-
ter, die in der Kosten-Nutzen-Rechung a la Rati@tadice meist nicht vorkommen, aber dazu
fuhren koénnen, dass die Gleichung am Ende nichyedutf Verschiedene empirische Befunde
weisen darauf hin, dass kriminelles Verhalten adfyperbolische Abzinsungen widerspie-

149 Vgl. daziKKahnemanDaniel Knetsch, JadkThaler, Richard:Fairness and the Assumptions of Economics,
in: J.BUS. 59 (1986), S. 28djes: Fairness as a Constraint on Profit Seeking, N6EECON.REV. (1986),
S. 735.

150 Vgl. Shavell, StevenCriminal Law and the Optimal Use of Nonmonetaryn@mns as a Deterrent, in:
COLUM.L.REV. 85 (1985), S. 1232;

151 Jolls, Christiné Sunstein, CassThaler, Richard A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1538.
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gelt’? Das bedeutet, dass potentielle Straftater siclenné@tnismaRig stark vom ersten Jahr
einer Freiheitsstrafe abgeschreckt fihlen, zusiliJahre diesen Effekt jedoch nur noch in
wesentlich geringerem MalRe haben. Es macht furDdimquenten folglich einen gewaltigen
Unterschied, ob er straffrei bleibt oder ein JahHaft verbif3en muss, wéhrend etwa 6 Jahre im
Gefangnis als nur wenig schlimmer als 5 Jahre eng@n werden. Als Konsequenz wird daher
haufig gefolgert, kurze, jedoch mit einer hohen Vgaheinlichkeit verhangte Strafen seien
wesentlich effektiver und daher wiinschenswertedashéaufig geforderten ,Strafverscharfun-
gen®, im Sinne langerer Haftzeitél Dieser Gedanke lasst sich mit einem zusétzlicheyu-A
ment unterfuttern — Wenn Straftater, wie die meidi#enschen, fur dbermaligen Optimismus
anfallig sind, dann werden sie die hohe angedrSitafe zwar zur Kenntnis nehmen, der ab-
schreckende Effekt wird jedoch grof3enteils durclerii@Rigen Optimismus verloren gehen,
namlich durch den festen Glauben, selbst nichthgesgapt zu werden. Soll der Abschreckungs-
effekt einer Strafe erhdoht werden, erscheint ehim#ffektiver, an der Risikowahrnehmung des
Straftaters anzusetzen, als die StrafmaRschraueiahen>*

b) Eigentum

Praktiker de$’roperty Lawin England und Amerika haben die 6konomische Aseljes Rechts
besonders schnell mit offenen Armen empfangen. Wsbedurftige Begrifflichkeiten und
ungezéhlte Abgrenzungsprobleme schienen mittelsvdeschaftswissenschaftlichen Instrumen-
tariums leichter handhabbar zu werden. Das 6koratmaigsrgument wurde schnell zur Mortel
fur die zahlreichen Fugen im eigentumsrechtlichebdkide des Common Law und half so den
kalten Wind rechtlicher Unbestimmtheit einzudammaer, durch die Ritzen der Fallrechtspre-
chung blies. Ein wesentlicher Bestandteil jenetrikésse, die den Argumenten FPnoperty Law
eine neue ,objektive* Unterfltterung gab, ist dasdits oben erwdhnte Coase-Theorem. Es
besagt, dass sich eine effiziente Guterverteilumgobhangig von der urspringlichen Allokation
der Eigentumsrechte dort einstellen werde, wo kedwr jedenfalls nur geringe Transaktionsko-
sten den Austausch blockieren. Fur Bagperty Lawwurden daraus mehrere gewichtige Folge-
rungen gezogen, die neuerdings zunehmend im Licdde empirisch-verhaltenswissen-
schaftlichen Forschungen angezweifelt werd®tzentral fiir die Argumentation der Kritiker ist
dabei meistens der im Rationalmodell vernachlas$8gisitzeffekt.

Rational Choice geht bislang davon aus, dass Eigemechte so klar wie nur mdglich gegenein-
ander abgegrenzt sein sollten, da UnbestimmtheitBnozess- und Transaktionskosten resultieren
konnen. Nun kann, wie wir gesehen haben, der Bdfgkt sich ganz ahnlich auswirken wie Tran-

saktionskosten — als Hindernis fir einen effizian@itertausch. Es ist deshalb bemerkt worden,

152 Nachweise bdoolls, Christiné Sunstein, Cagd haler, Richard:aaO (Fn. 141), S. 1539 f.

153 Cooter, RobertiLapses, Conflict, and Akrasia in Torts and CrimEswards an Economic Theory of the
Will, in: INT'L.REV.L.& ECON. 11 (1991), S. 154 ff.

154 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (B), S. 1093.

155  Einen breiteren Uberblick tiber die Diskussij@benHoffman, Elizabeth/ Spitzer, MattheWMillingness to
Pay vs. Willingness to Accept: Legal and Econommplications, in: WASH.U.L.Q. 71 (1993), S. 59, die
selbst jedoch zu Ergebnis gelangen, dass sich l@mdeutigen normativen Schlussfolgerungen aus dem
Vorhandensein des Besitzeffektes ziehen lie3en.
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dass es bisweilen durchaus sinnvoll sein konnesrfignsrechte etwas unscharf abzugrenzen, um
einen Besitzeffekt gar nicht erst entstehen zwet#S5 Ob ein solcher Schluss aufgrund der bis-
lang vorliegenden Ergebnisse gerechtfertigt isglier durchaus fraglich.

Interessanter erscheint deshalb ein zweiter Piretional Choice nimmt an, dass gerichtliche
(Unterlassungs)Verfigungen auf der Grundlage dgsriimsrechts regelmalf3ig gegentber dem
deliktsrechtlichen Schadenersatz als Reaktion aggritumsverletzungen vorzugswurdig seien;
jedenfalls solange die Transaktionskosten nicht esitem hohes MaR erreicht&i. Solche
Verfigungen stellen die eigentumsrechtlichen Veénig8e klar, wahrend der Umfang des Scha-
denersatzes unsicher ist. Setzt der Richter immiealrig an, befordert er damit ineffiziente Uber-
tragungen, bemisst er ihn hingegen zu hoch, veehiner effiziente Eigentumsibergénge. In
jedem Fall beférdern deliktsrechtliche Regelungest$pielige Gerichtsprozesse.

RACHLINSKI und DURDEN"® attackieren diese Annahme auf der Grundlage eigemeirischer
Befunde. Nach ihren Beobachtungen tritt der Beléke dann nicht auf, wenn das in Rede
stehende Recht deliktsrechtlich statt sachenrebhtieschitzt ist. Dieses Muster erwies sich
sogar bei mit extrem hohen Schadenersatzsummerhbdewdrechten als durchgangig, verstark-
te sich sogar. Dies impliziert, dass es haufigedfiter sein wird, ein Recht mittels eines delikts-
rechtlichen Regimes zu schiitzen, scil. dann, wémlarch den Besitzeffekt bewirkten Ubertra-
gungshindernisse schwerer wiegen als die durcldausingewissheit beziglich der Schadener-
satzhohe resultierenden KostemLAN hat die interessante Frage aufgeworfen, ob didb&do
tungen RcHLINSKIS und dURDENSauch fir solche Rechte gelten, die zwar formatil@igen-
tumsrechtliche Regime aber praktisch durch Haftrewg geschiitzt sind? Als Beispiele nennt
sie die korperliche Unversehrtheit, deren Rickérstg oft nicht moglich ist und daher durch
die Zahlung von Schadenersatz substituiert wir@ Rolle des Besitzeffektes wirde damit auf
weniger bedeutende Falle zuriickgedrangt.

Doch selbst wenn dies nicht der Fall sein solleéshe ein weiteres Argument aus der Sicht von
Behavioral Law and Economics gegen eine UbereittduSsfolgerung. Im Effizienzvergleich

muss sich ein schadensrechtlicher Ausgleich gegeneigentumsrechtliche Lésung bewahren.
Nun moégen die Kosten letzterer durch den Besitkefied die daraus resultierende ,Tragheit*

der Eigentumsverteilungen zwar durchaus ansteiyehder anderen Seite sprechen aber auch
verhaltenswissenschaftliche Erwéagungen dafir, dasslransaktionskosten an anderer Stelle
sinken und Ubertragungen erleichtert werden konrémbekanntes Problem eigentumsrechtli-
cher Losungen ist die Gefahr der Entstehung bdsemMonopole, d.h. Verhandlungssituatio-

nen, in denen eine effizienter Austausch moglichewaber aufgrund strategischen Verhaltens
der Verhandlungspartner nicht zustande korfthDie Erkenntnisse (ber fairnessbezogenes

156 Korobkin, Russell/ Ulen, ThomasaO (Fn. 144), S. 1109 unter Berufung Avfes, lan/ Talley, EricSalo-
monic Bargaining, in: YALE L.J. 104 (1995), S. 1027

157 Cooter, Robert/ Ulen, Thomakaw and Economics (2000), S. 102 ff.

158 Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, Fore®emedies and the Psychology of Ownership, in: YDANREV. 51
(1998), S. 1541.

159 Arlen, JenniferThe Future of Behavioral Economic Analysis of Law,VAND.L.REV. 51 (1998), S. 1779 f.

160 Vgl.Posner, RichardEconomic Analysis of Law (1998), S. 69.
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Verhalten legen allerdings den Schluss nahe, dalskes Situationen weniger haufig auftreten
konnten, als bislang erwartet. Soziale Normen, sigesich etwa im Ultimatum-Spiel zeigen,
konnten daflr sorgen, dass die Parteien die Diffemvischen dem minimalen Verkaufspreis
und der maximalen Zahlungsbereitschaft untereinaadéteilen. Ein gewichtiges Argument
gegen eine Ausweitung eigentumsrechtlicher Regelungriore dadurch an Gewicht.

Auch wenn Behavioral Law and Economics mithin kéitege normative Empfehlung abgeben
kann, belegt das Beispiel doch, als wie hilfreicdh gler Ansatz bei der Beleuchtung komplexer
Probleme erweist. Viele Verastelungen des Problerasen ohne die Bertcksichtigung der
verhaltenswissenschaftlichen Einsichten unbeagdetatieben.

c) Deliktsrecht

Auch im Deliktsrecht ist die 6konomische Analysé fauchtbaren Boden gefallen. Viele klassi-
sche Wertungsfragen lassen sich in ihrem Lichtisblae objektivieren. Ein wichtiges Beispiel
hierfir ist demegligence standardder Fahrlassigkeitsbegriff. Im US-amerikaniscRathtssy-
stem obliegt es regelméaRig der Jury, Uber die Fzageefinden, ob der Beklagte seine Sorgfalts-
pflicht verletzt hat. Eine Methode, welche US-Gkticden Geschworenen zur Bestimmung der
nétigen Sorgfalt an die Hand gegeben haben, stiellsog.Learned-Hand-Forméf* dar. Da-
nach ist der Sorgfaltsmaf3stab durch die Gleichung

B>PL

gegeben, wobei B die Kosten der Vorkehrungsmal3ndiereichnet und-P die Wahrschein-
lichkeit des Schadenseintritts aus der Ex-antet®htipliziert mit den Kosten des Schadéffs.
Die Haftung tritt somit dann ein, wenn der Beklagseversdumt hat, eine Vorkehrung zu ergrei-
fen, die glnstiger als der erwartete Schaden geweé&es. Advokaten von Law and Economics
halten diese Konzeption nicht nur fur 6konomischizeint, sondern glauben, dass sie einen
bislang stets impliziten Kerngedanken der haftuagisttichen Rechtssprechung verbalistétt.

Behavioral Law and Economics hat vor dem Hinterdrder Forschung zurhlindsight Bias
schwere Zweifel an dieser Annahme angemeldet. Apsakt fur die Kritik ist der Faktor P der
Learned-Hand-Formel. Vertreter eines verhalten®misshaftlich-informierten Ansatzes be-
zweifeln, dass Richter oder Geschworene im Staehevgerden, sich in die Ex-ante-Perspektive
des Beklagten hinein zu versetzen, nachdem siddegang der Ereignisse bereits kennen. Der
Hindsight Biasdirfte vielmehr dazu fuhren, dass sie im Wissendem Schadenseintritt dessen

161 Entwickelt von Judge Hand in: United StatesGaroll Towing Co., 159 F 2d (1947), 161, vgl. féibslich
zu ihrer Anwendungd/arkesinis, Basil/ Deakin, Simofiort Law (2003), S. 168.

162 Judge Hand in Conway vs. O'Brien 111 F 2d (@940), 612 verbalisiert: “The degree of care deseanof
a person by an occasion is the resultant of thaetoffs: the likelihood that his conduct will injuothers,
taken with the seriousness of the injury if it happ, and balanced with the interest which he nawifie
to avoid the risk.”

163 Landes, WilliamPosner, RichardThe Economic Structure of Tort Law (1987), S. 85.
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Wahrscheinlichkeit P deutlich tiberschatZz&hEtliche empirische Studien aus dem juristischen
Bereich bestatigen diesen Verdatfit.

Die normative Einschéatzung dieser Beobachtungeistiv eindeutig. DeHindsight Biasfuhrt

zu Fehlallokationen, indem Beklagte haften, wo dibgektiv unangemessen erscheimLLy,
SuNsTEIN und THALER'®® verwerfen den Gedanken, die KonsequenzerBiteskonnten als zur
Vorsicht mahnendes Gegengewicht zu UberméaRigemm@ptius fungieren, der Menschen
unverniunftige Risiken eingehen lasst. UbermaRigetindlsmus sei kontextabhangig und im
Unternehmensbereich schwach ausgepragt, wahrenHiddsight Biasundifferenzierte Brei-
tenwirkung entfalte. Sie schlagen daher vor, ddakEfdurch zwei Reformen zu bekampfen: (1)
In Fallen, in denen der Beklagte zwischen zweiam&n Optionen auszuwahlen hatte, solle den
Geschworenen der Inhalt seiner Entscheidung zuhaehnschwiegen und die bloRen Fakten,
wie sie sich aus der Ex-ante-Perspektive darstelftedsentiert werden. Auf dieser Grundlage
hatte die Jury dann zu entscheiden, welches deakfenhalten fahrlassig ware. Freilich handelt
es sich hierbei, wie auch die Erfinder einrfAumen ein nur in einer begrenzten Zahl von Féllen
anwendbares Verfahren. Wo sich hingegen bereitsddlansTatsachen ergibt, welche Entschei-
dung der Beklagte getroffen haben muss, ist edosutin den Gbrigen Fallen empfehlenLus,
SUNSTEIN und THALER daher (2) eine Verscharfung der Beweisregel. St@hdst im US-
Deliktsrecht bislang di€repoderance of Evidendeegel. Liegen mehr Indizien fir ein fahrlas-
siges Verhalten vor als Hinweise dagegen spredeefahrlassigkeit anzunehmen. Da die Be-
weislage oft ambivalent sein durfte, kann #fndsight Biasunter diesem Regime haufig die
Rolle des Ziingleins an der Wage spieley.L3, SUNSTEIN und THALER wollen deswegen auf
der Grundlage empirischer Befunde die Beweisregelden Grad der typischen Verzerrung
durch derBias verscharfen, etwa in Richtung einer 75-pozentiga/iSsheit oder der bereits fir
punitive damagesorgeschriebene@lear and Convincing Evidendgegel.

Gegen diesen Reformvorschlag ist eingewandt worglekonne die Abschreckungsfunktion des
Deliktsrechts verwassern, indem er in bestimmtdierd@8eklagte triumphieren lasse, wo eine
Haftung angemessen 2&f.Tatsachlich wird dies sogar mit ziemlicher Sicleérpassieren. Dies
ist allerdings kein Per-se-Argument gegen eine Amug wenn sich zeigen lasst, dass die hier-
durch entstehenden Negativeffekte, Ineffizienzed Wmgerechtigkeiten geringer sind als die
durch das gegenwartige Haftungsregime bedingten.

Alternativ wurde angeregt, so weit als irgend méiglauf derNegligence Standardu verzich-
ten und statt desseBtrict Liability, Garantiehaftung, vorzuschrei&h weil Juries in diesem

164 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (2), S. 1096.

165 Arkes, Hal/ Schipani, CindyMedical Malpractice v. the Business Judgement Rbifferences inHindsight
Bias in: OR.L.REV. 73 (1994), S. 58Kamin, Kim/Rachlinski, JeffreyEx Postt Ex ante: Determining Li-
ability in Hindsight, in: LAW & HUM.BEHAV. 19 (199} S. 89;LaBine, Gary/ LaBine, Susaietermina-
tions of Negligence and the Hindsight Bias, in: Lamd Human Behavior 20 (1996), S. 5&Bchlinski, Jef-
frey: A Positive Psychological Theory of Judging in Hight, in: U.CHI.L.REV. 65 (1998), S. 571.

166 Jolls, Christiné Sunstein, Cask:Thaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1524 f.

167 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (B), S. 1097.

168 Korobkin, Russell/ Ulen, ThomasaO (Fn.157), S. 1098.
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Falle nur zu entscheiden hatten, ob der Schadeshdlen Beklagten kausal verursacht worden
sei — eine Entscheidung, die durch dé¢indsight Biasunbeeinflusst bliebe. Diese Lésung hat
sicherlich eine gewisse Planungssicherheit fir. Siihsie indes insgesamt effizientere Resultate
zeitigt, ist fraglich™®®

Ein zweiter Weg, durch dddindsight Biasbedingte Probleme zu vermeiden, fihrt am Gerichts-
saal vorbei. Wenn die Schadensregulierung ex pastriige Probleme aufwirft, mag dies ein
starkes Argument fir eine intensivierte Regulierangvermeidung solcher Schaden bereits im
Vorfeld darstellert’° Verstarkte Ex-ante-Regulierung braucht allerdinight notwendigerweise
als Alternativkonzept zu den Vorschlagen vonLs, SUNSTEIN und THALER verstanden werden,
sondern mag diese flankieren.

d) Vertragsrecht

Eine im amerikanischen Privatrecht hei3 umstrétéimage ist, ob Gerichte soliguidated
damage clausedurchsetzen sollen, d.h. vertragliche Klausele, fdr den Fall der Nichterful-
lung der Leistungspflicht eine von vornherein festgte Schadenersatzsumme stipulieren.
Solche Vertragsstrafen werden — anders als in dastem kontinentaleuropaischen Jurisdiktio-
nen — von amerikanischen Gerichten nicht vollstreslenn die vereinbarte Strafe das tatsachli-
che Schadensausmald erheblich tUberschreitet. EisraAme besteht, wenn das Schadensaus-
maR im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nur schyvizriberechnen waf! Vertreter von Law
and Economics haben die Richtigkeit dieser Rechtspmg wiederholt in Zweifel gezogéf.
Sie gehen davon aus, dass die Vertragsstrafe ¥grsicherungssumme fir den Fall des Ver-
tragsbruches gleichkomme und der Leistungserbridgereffizienteste Versicherer sei. Zudem
sei haufig die Bereitschaft, eine Vertragsstrafeveteinbaren, der billigste Weg, die eigene
Vertrauenswiirdigkeit zu demonstrieren.

Behavioral Law and Economics hingegen zeigt grof@smapathie fur die Praxis der Gerichte.
Der Grund fur diese Position ist nicht offensiattili Tats&chlich sind mehrere verhaltenswissen-
schatftliche Effekte fir die Analyse von Bedeutudgristen, die sich des Problems angenommen
haben, standen vor der Schwierigkeit, diesen eamg@messenen Platz in der normativen Ana-
lyse zuzuweisen’*

169 Fur sie sprechen eher ethische denn wirtdidhaftErwagungen; wenn wir wissen, dass eine bestnZahl
von Fallen ungerecht entschieden wird, solltendigses Faktum nicht unter scheinbar objektiven Beee
geln verbergen, sondern offen aussprechen, dassiléns sind, Haftung auch dort zu verhédngen, wa v
Fahrlassigkeit eigentlich keine Rede sein kann.Haftende wisste dann wenigstens, woran er ist.

170 Korobkin, Russell/ Ulen, ThomasaO (Fn.154), S. 1099.

171 Farnsworth, AllenContracts (1999), S. 844 f.

172 Goetz, Charles/ Scott, Robettiquidated Damages, Penalties and the Just CorapensPrinciple; Some
Notes on an Enforcement Model of Efficient BreaohCOLUM.L.REV. 77 (1977), S. 554.

173 Cooter, Robert/ Ulen, Thomalsaw and Economics (1996), S. 213 f.

174  Aus diesem Grunde kritis¢tillman, Robert:The Limits of Behavioral Decision Theory in Legahalysis:
The Case of Liquidated Damages, in: CORNELL L.RBY (2000), S. 717.
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Auf der einen Seite fuhrt Ubertriebener Optimisnilazu, dass viele Leistungserbringer ihr
Leistungsvermogen klar Uberschatzen. Es ist dajgemneentiert worden, es erscheine unfair, sie
durch die Vollstreckung ddrquidated damage clauséber den entstandenen Schaden hinaus
zusatzlich zu belastér® In dieselbe Richtung weist eine weitere Uberleguiignn Vertrags-
strafen gleichsam Versicherungen fir den Fall ddge®erns einer Leistung darstellen, so setzt
dies implizit voraus, dass die Parteien in der Lageen, eine ungefdhre Schatzung der Wahr-
scheinlichkeit, mit der dieser Fall eintreten kd@a@ntorzunehmen. Nun behauptet auch Rational
Choice nicht, dass Menschen im Stand seien, ex@idgnosen fur zuklnftige Ereignisse zu
entwerfen. Aus dem verhaltenswissenschaftlicheck@iinkel stellt sich das Problem der Unbe-
stimmtheit zukinftiger Ereignisse indessen nocheaimiges gravierender dar. Rational Choice
nimmt an, dass dem Individuum die mdglichen Ausgangr Augen stehen und es lediglich
deren Wahrscheinlichkeit abschatzen muss. Behdviana and Economics hingegen zweifelt
bereits diese Voraussetzung an. Haufig, so der &dwist unsere soziale Welt zu komplex, als
dass wir alle mdglichen (oder nur relevanten) Anggaex ante konstruieren kdnnten. Der lei-
stungsverpflichteten Seite werden daher zwingertth@&nsszenarien entgehen, deren Berilck-
sichtigung fiir eine rationale Planung essentiel@gen waren’®

Schlief3lich ist es plausibel anzunehmen, das#idelsight Biashaufig dazu fuhren dirfte, dass
Gerichte ex post Schadensszenarien als wahrsatanlund somit leichter voraussehbar ein-
schétzen, als diese es ex ante tatséchlich waten.

Auf der anderen Seite lassen sich jedoch auch Aegtenfir eine Vollstreckung von Vertrags-
strafen entwickeln. Erstens werden entsprechendeint&rungen regelmalig mit besonderem
Bedacht getroffen worden sein, da sie eine UbemwigddesStatus Quo Biavoraussetzen.
Schadensregulierung aufgrund einer Gerichtsentdghgiauf der Grundlage der tatsachlichen
Schadenshoéhe stellt den Standardfall dar, der valgewahlt worden ist. Zweitens weisen
verhaltenswissenschaftliche Forschungen daraufdaiss Menschen lernen kénnen, bestimmten
kognitiven Problemen angemessen zu begedfidfine konsequente Praxis der Durchsetzung
von Vertragsstrafen konnte zu einer solchen Anpags$ihren und damit Beschneidungen der
Privatautonomie entbehrlich werden las€n.

Drittens schliel3lich kann man die Festsetzung éietragsstrafe auch legitimerweise als eine
Manifestation der Praferenzen der Individuen deutegiche ein Gericht nicht einfach Uberge-
hen sollte. Verhaltenswissenschaftliche Forschunggmen gezeigt, dass Menschen generell
avers gegenuber Unsicherheit sind — unsichere,weeilGerichten ex ante bestimmte Schaden-
ersatzbetrage kénnten mithin die Verhandlungskodéertlich in die Hohe treiben. Es liel3e sich
daher argumentieren, dass Vertragsstrafen sinnirdteumente sind, um auf dieses Phanomen

175 Rachlinski, JeffreyThe “New” Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 82000), S. 750.

176 Eisenberg, MelvinThe Limits of Cognition and the Limits of Contraict: STAN.L.REV. 47 (1995), S. 214.

177 Rachlinski, JeffreyaaO (Fn.165), S. 754.

178 Heath, Chip/ Larick, Richard/ Clayman, Joshu@ognitive Repairs: How Organizational Practices1Ca
Compensate for Individual Shortcomings, in: REV.ORGBEHAV. (1998), S. 1.

179 Rachlinski, JeffreyaaO (Fn. 165), S. 757.
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zu reagieren. Die Abneigung gegeniber unsicherdio®@m konnte anderenfalls dazu fuhren,
dass beiderseits vorteilhafte Vertrage nicht zustdommert®

Die Situation erweist sich als komplex. Sowohl &ls auch gegen die Durchsetzung von Ver-
tragsstrafen lassen sich verhaltenswissenschathcumente finden. Eine griindlichere Analy-
se schafft jedoch mehr Klarheit. Eine konsisterdemative Position kénnte dann etwa folgen-
dermaRen ausseH&h Tatsachlich weist die Abweichung von den Stanbdestimmungen auf
ein besonderes Mal3 an Bedachtsamkeit hin. Allesdgigd auch mit Bedacht getroffene Ent-
scheidungen nicht selten von tiberzogenem Optimiggepsagt-®? Richtig ist auch, dass Adap-
tion die Folgen dieser kognitiven Schwache wahnsdisld beseitigen konnte. Da Wiederholung
und Ruckmeldung jedoch Voraussetzungen jedes Lezepses sind, erhalten lediglich Wieder-
holungsspieler Gelegenheit, effektive Adaptionsmaecdmen zu entwickeln. Nun dient aber die
Nichtdurchsetzung von Vertragsstrafen gerade aech 8chutz unerfahrener Vertragsparteien.
Fur sie kann Lernen auf diesem Weg destruktiv teteeden — haufig zu teuer, um einen zwei-
ten Anlauf zu starten. Drittens sprechen tatsalsHitfizienzerwdgungen daftir, den Parteien zu
erlauben, Uber Ex-ante-Abkommen Sicherheit zu $ehaDie gegenwartige Doktrin der Ge-
richte bertcksichtigt dies aber bereits, indemirsiSituationen besonderer Ex-ante-Unsicherheit
die Wirksamkeit von Vertragsstrafen anerkennt, uperinafRige Hurden fur einen Vertrags-
schluss zu beseitigen. Dass letztere zudem ohmattih so hoch liegen, wie bislang angenom-
men, ist das Ergebnis einiger neuerer Stutfi2Bemerkenswert ist ferner, dass die Gerichte
versucht haben, den Auswirkungen diiadsight Biaszu begegnen, indem sie ihre Einschat-
zung, welche Grunde fir ein Ausbleiben der Leister@nte vorhersehbar waren, nicht an einer
Ad-hoc-Bewertung orientieren, sondern anhand sekemdKriterien Fallgruppen (etwa Grund-
stickhandel) kreiert haben.

Eine verhaltenswissenschaftlich-grundierte Erérigrdes Problems wirft also ein eher positives
Licht auf die Doktrin der US-Gericht& Gleichwohl ist RcHLINSkIS Bemerkung zuzustim-
men, letztlich handele es sich um eine politischeséheidund® Behavioral Law and Econo-
mics leistet hierzu aber einen Beitrag, indem &% linige fur die Entscheidungsfindung sehr
wichtige Gesichtspunkte zu identifizieren.

180 Hillman, Robert:aaO (Fn. 164).

181 Vgl dhnlichRachlinski, JeffreyaaO (Fn.165), S. 760 ff et passim.

182 Oskamp, StuartOverconfidence in Case-Study Judgements, in: Krahne Daniel/ Tversky, Amos (Hrsg.),
Judgement under Uncertainty (1982), S. 287.

183 Fox, Craig/ Tversky, AmosAmbiguity Aversion and Comparative Ignorance, @J.ECON. 110 (1995),
S. 585, glauben etwa, dass Unsicherheit Individuerst nicht davon abhalt, ansonsten effiziente rdge
zu schlie3en.

184  Kritik ist angebracht worden an der Differemaing zwischen Minderung fir verfriihte Leistungl§ssig)
und Vertragsstrafen fiir zu spate Leistungen (usaigd. Diese sei das Resultat von Framing-Effekten,
glaubtHillman, Robert:aaO (Fn.164), S. 732 f.

185 Rachlinski, JeffreyaaO (Fn.165), S. 763.
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IV) Rechtspolitische Tendenz — Das Paternalismuspro  blem
1.) Paternalismus als Reaktion auf begrenzte Ratio  nalitat?

Die Darstellung einiger der Beispiele mag den Hickrerweckt haben, Behavioral Law and
Economics fuhre unvermeidlich zu einer deutlichepadlistisch gepragten Rechtspolitik. Tat-
sachlich haben beinahe alle Autoren, die sich regrénzter Rationalitat befasst haben, Vor-
schlage unterbreitet, die in Richtung einer vekstaaternalistischen Regulierung lauféfDies

hat ihnen teils scharfe Kritik von Seiten der RaébChoice-Anhénger eingetragen. Von einem
ungebrochenen Glauben an die Mundigkeit des Indunas beseelt, preisen Vertreter des letzte-
ren Ansatzes meist den freien Markt und die (naheztrankenlose Privatautonomie. Viele
jungere Regelungen im amerikanischen Rechtssysissen sich als Widerhall dieses Lobge-
sanges begreifen. Das eher geringe Schutznivedubeitsrecht®”, der Verzicht auf eine Versi-
cherungspflicht fir den Krankheitsfall und nichtetat der in den 80er Jahren merklich gewach-
sene Einfluss deChicago Schoolim US-Kartellrecht®® sind Kinder der Rational-Choice-
Bewegung.

Behavioral Law and Economics ist haufig skeptisegemiber diesem Glauben an die regulie-
rende Wirkung des freien Marktes. Seine Advokategelgnen dem eisernen Antipaternalismus
der Law-and-Economics-Vertreter deshalb mit Altéxkanzepten, die sich haufig mehr in der
Terminologie als in der Logik der Begrindung untbesden. So werden zum Beispiel ein
,Asymmetrischer Paternalismus®® ein ,Anti-Antipaternalismus®® oder ein ,vorsichtiger,
durch Kosten-Nutzen-Analysen ergénzter PaternalSthangeregt. Die wenigen abweichenden
Stimmen gehen im Choral der (sich der Form nach stie¢s zurtickhaltend gebenden) Regulie-
rungsforderungen untéf? Nach hier vertretener Ansicht hatten die Mahndeineinen gewich-

tigeren Part verdient.

Diejenigen, die aus dem Faktum begrenzter mensaliRationalitdt eine Legitimation fur
paternalistische Eingriffe herzuleiten versucheejfgn dabei im Wesentlichen auf drei mitein-
ander verknupfte Strange der Begriindung zurtckEifd)Autonomie-Argument, dessen Gegen-
stand das ,Opfer” quasi-rationalen Verhaltens —lgsoffene Individuum — ist, (2) ein Kosten-
Nutzen-Argument, welches den Blick auf die kollektiEbene richtet, indem es eine gesamt-
wirtschaftliche Kosten-Nutzen-Bilanz aufzustellemcist, und (3) ein Demokratie-Argument,

186 Vgl. Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, Foresifthe Uncertain Psychological Case for Paternalism,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1166 mwN.

187 Verkerke, Hoult:An Empirical Perspective on Indefinite Term Emptont Contracts: Resolving the Just
Cause Debate, WISC.L.REV. (1995), S. 837.

188 Ein Beispiel lieferPosner, RichardAntitrust Law (2001).

189 Camerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/ LoewensteiprGe/ O’Donoghue, TédRabin, MatthewRegulation
for Conservatives, in: U.PA.L.REV. 151 (2003), 311.

190 Jolls, Christiné Sunstein, CagsThaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. 51 (1998), S. 1541.

191 Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, ForestaO (Fn. 176), S. 1165.

192 Der hiesigen Position nahtelman, Mark: Law and Behavioral Science: Conceptual Overvieins,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1382 ff.
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welches insofern beide Begrindungsstrange verhinddem es versucht, die gesamtgesell-
schaftliche Autonomie zu maximieren.

Die Argumente, obschon sie in den relevanten Aebeitie gesagt eng verwoben sind, sollen im
Weiteren getrennt untersucht werden. Rational Ghoimmt an, dass effiziente Marktresultate
und autonomes Marktverhalten der handelnden Inderidkehrseiten einer Medaille siti.
Nur wo einzelne Markte durch hohe Transaktionskogiekennzeichnet sind, hat das Recht
einzugreifen, um einen reibungslos funktionierendiéarkt nachzuahmeh?* Eine Erkenntnis
von Behavioral Law and Economics ist jedoch, dasdreiche kognitive Phanomene wie Trans-
aktionskosten wirken kénnéf: Eine weitere, dass Entscheidungen und damit dialte von
nach langen Verhandlungen zustande gekommenerdyenikontextabhangig sind.

Es ist leicht einsehbar, dass eine umfassende riiéming dieser Effekte die Vorstellung eines
freien Marktes zur Karikatur geraten liel3e. Ein 8imne von Coase transaktionskostenfreien
Austausch ermdglichender Markt musste vollig von Kenkreten Gegebenheiten abstrahieren,
seine Herstellung wirde die Marktteilnehmer in itifeeiheit drakonisch beschneiden (etwa ihre
Risikopraferenzen korrigieren). Aber nur unter @=dingungen des Coase-Theorems erganzen
sich Effizienz und Autonomie harmonisti.Fragen, die schon fiir Rational Choice schwierig
zu vermeiden sind — Wie abstrakt soll der hyposicbe Referenz-Markt sein? Was soll nachge-
ahmt werden? Marktresultate oder Marktverhalterstnd fur Behavioral Law and Economics
nachgerade unausweichlich. Eine zusatzliche Koraptik ergibt sich daraus, dass Behavioral
Law and Economics, wie wir noch sehen werden, tsedé Definition von Autonomie vor neue
komplexe Fragen stellt.

Im Rahmen der Analyse soll gezeigt werden, daspaliernalistische Tendenz von Behavioral
Law and Economics deutlich schwacher ist, als eftauptet. Haufig wird sie gleichsam von
aul3en in die Debatte hineingetragen. Es ist kefallZwass viele der obigen Fallbeispiele mit
,offenen* bzw. kontingenten Schlussfolgerungen éexde- es ist aber auch kein ,Fehler* der
Autoren, sondern vielmehr dadurch bedingt, dassvdrbaltenswissenschaftlich untermauerte
Okonomie ein neuer Ansatz ist, der eine Vielzahlangger Fragen aufgeworfen hat, die noch
einer Klarung harren.

Nach der hier vertretenen Ansicht verlangt der Baimavioral Law and Economics in seiner
heutigen Form gewahlte Ausgangspunkt oftmals nacéne eher instrumentellen und mithin

wertungsoffenen Verstandnis des Ansatzes. Vielenatve Schnellschiisse seiner Anhanger,
aber ebenso viel der Kritik seiner Gegner, berutierauf, dass dieser konzeptionelle Unter-
schied zu Standard-Law-and-Economics nicht deutliemacht wurde, wie im Folgenden de-
monstriert werden soll. Die nachfolgenden Ausfulygembeabsichtigen keinesfalls, das schwie-
rige Verhaltnis von deskriptiven Beobachtungen anthungs- bzw. rechtspolitischen Wertun-

193 Eine Kritik dieser Interpretation findet sibhi Murphy, Jeffrie/ Coleman, Jule®hilosophy of Law (1990),
S. 219 ff.

194 Posner, RichardEconomic Analysis of Law (1992), S. 15 u. 70.

195 Vgl z.B. unsere Ausfiihrungen Rnospect Theory

196 Murphy, Jeffrie/ Coleman, JuleBhilosophy of Law (1990), S. 195 f. u. 219 ff.
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gen im Konzept von Behavioral Law and Economicschls3end zu klaren. Ihre Natur ist
vielmehr exemplarisch und soll helfen, einige dein@erigkeiten dieses komplizierten Verhalt-
nisses sichtbar werden zu lassen, um die Argunaart8eflrworter und der Kritiker des Ansat-
zes treffender wirdigen zu kénnen.

a) Das Autonomie-Argument

aa) Ein einfaches" Beispiel

Paternalismus bedeutet eine Freiheitseinschraniaaey Beeinflussung) im angeblichen Inter-
esse des betroffenen Individuuh§Nach allgemeiner Auffassung bedarf diese eineitireg-
tion.**® Ein Argument, welches als Rechtfertigung patestialther Regulierungen vorgebracht
wird, mag man als Autonomie-Argument bezeichh@iEs lautet ungefahr wie folgt: Beschrank-
te Rationalitat hindert viele Individuen daran, éigenen Interesse optimale Entscheidungen zu
treffen. Daher sollte sie der Gesetzgeber nach ldgit vor den schadlichen Konsequenzen
ihrer kognitiven Schwache schitzen, indem er ihgewisse Entscheidungen aus der Hand
nimmt. Tatsachlich ist eine solche Folgerung — &ofily sie auch in mehr oder minder differen-
zierter Form gezogen wird — jedoch nur beschraakechtfertigt®.

Ein Beispiel soll dies illustrieren: Die gesetzkcPRflicht, im Auto den Sicherheitsgurt anzule-
gen, ist aus deutscher Perspektive Uber die Jalemer Selbstverstandlichkeit gereift. Nur noch
selten wird ihre Legitimitat angezweifelt. Geradexident scheint die Moglichkeit, die Zahl der
schwer verletzten Unfallopfer und Verkehrstoterreduzieren, die mit der gesetzlichen Pflicht
einhergehende marginale Freiheitseinschrankunguatiggen. Nun mag dies aus deutscher
Sicht ein hinreichend Uberzeugendes Argument $eirinem libertar gesinnten Land wie den
Vereinigten Staaten von Amerika, wo der Vorwurf dRegernalismus dem Todesstol3 fir eine
politische MalBnhahme gleichkommen kann, durfte sges keineswegs als derartig zwingend
aufgefasst werden. Warum sollte, wer von der Mikeligseiner Blrger ausgeht, nicht deren

197 Kennedy, DuncanDistributive and Paternalist Motives in Contrantal ort Law, with Special Reference to
Compulsory Terms and Unequal Bargaining PowerMARYL.L.REV. 41 (1982), S. 625; ahnlich auch
Kronman, AnthonyPaternalism and the Law of Contracts, in: YALE.I92 (1983), S. 763.

198 Dazu grundlegerigidenmiiller, HorstEffizienz als Rechtsprinzip (1995), S. 365 ff.

199 Der Begriff “Autonomie-Argument” mag wenig ffiend erscheinen. Schpich ist auch eine durch einen
kognitiven Bias beeinflusste Entscheidung noch eine autonome Bgithang im herkdmmlichen Sinn. Die
Annahme, nur eine Entscheidung nach vollration&leterien sei eine ,tatsachlich* autonome Entscheigl
wirkt hingegen artifiziell. Allerdings scheint sieelen Abhandlungen unausgesprochen zu Grundesgari
Das erste Beispiel lasst dies nicht ganz klar zgeTseten, da es eine Schutz-vor-sich-selbst-Fralyasy
betrifft. Darin erschopft sich aber der Gehalt desonomie-Arguments keinesfalls. Viele Artikel beldzIn
die Interaktion mehrerer Individuen, zumeist im &msnenhang mit Problematiken des Verbrauch-
erschutzes. Hier wird die Sorge sichtbar, das&wel erwahnten kognitiven Phanomene Individuealiamf
fur die Tricks eines geschickten Gegeniibers macBelthe Beeinflussungen werden als Beschneidung der
Autonomie des Individuums gesehen. Beide Konstetiah haben also die hypothetische Frage zum Gegen-
stand, wie die Entscheidung des Individuums oheekdgnitiven Fallstricke ausgefallen wére, seienvein
Dritten bewusst ausgelegt worden oder auch niachtdies geklart, erscheint der Terminus ,Autonomie-
Argument” nicht mehr irrefihrend.

200 Fiir einen Uberblick sietRachlinski, Jeffrey/ Jourden, Foredthe Uncertain Psychological Case for Pater-
nalism, in: NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1165; fern8unstein, CassBehavioral Analysis of Law, in:
U.CHI.L.REV. 64 (1997), S. 1175.
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Entscheidung akzeptieren, ein gewisses Risiko fésuBdheit oder sogar Leben zugunsten
maximaler Bequemlichkeit hinzunehmen? Wer dies ewes will, kann daflr ein Rational-
Choice-Argument ins Feld fuhren. Wenn ein Individudarauf verzichtet, den Gurt anzulegen,
bringt es damit eine klare Praferenz zum Ausdriids. Zugewinn an Freiheit wird héher ge-
wichtet als die Reduktion von Risiken. Warum sollier Staat derartige Selbstgefahrdungen
untersagen?

Gleichwohl kennen auch die USA eine generelle Analtpflicht. KOROBKIN und ULEN unter-
suchen diesen nach dem Gesagten durchaus UbemdsnohBefund aus der Perspektive von
Behavioral Law and Economié$: Sie argumentieren folgendermaRen: Sowohl die Hatan
Komfort durch das Anlegen des Gurtes als auch dsikdReines Unfalles wirden als Verlust
empfunden. Folglich habe ein Autofahrer zwischeriz@ptionen auszuwahlen: Dem sicheren
geringen Verlust auf der einen Seite und der Mgkt eines sehr grof3en Verlustes bei gleich-
zeitiger Moglichkeit, einen Verlust vollkommen zermeiden, auf der anderen Seite. Da Men-
schen (wie wir oben im Zusammenhang mit Beospect Theorysahen) zu risikofreudigem
Verhalten tendieren, wenn sie zwischen Verlustogtiozu wéhlen haben, bestehe eine gestei-
gerte Wahrscheinlichkeit, dass sich viele Mensctigndie riskante Option entschieden, den
Gurt nicht anzulegen. Es sei daher sinnvoll, weein@esetzgeber ihnen — wie geschehen — die
Entscheidung entziehe.

Diese Argumentation ist aber keinesfalls zwingddié. entscheidenden Einwande stammen aber
nicht von Rational Choice, sondern leiten sich d&is Erkenntnissen von Behavioral Law and
Economics selbst ab.

bb) Der deskriptive Fehlschluss

Die Analyse der beiden Autoren beruht zunachstemdr inkonsequenten (impliziten) Anwen-
dung der komplexeProspect TheoryDiese prognostiziert zwar tatsachlich, dass desstan
Menschen bei der Wahl zwischen Verlustoptionerkofseudig agieren. Dies gilt aber dann
nicht, wenn der Verlust mit einer sehr geringen Waleinlichkeit eintritt. Hier zeigen die
meisten Individuen vielmehr risikoaverses Entscleg$verhalten. Es ist indes gerade plausibel
anzunehmen, dass die meisten Autofahrer die Wakirdodhkeit, in einen Unfall verwickelt zu
werden, als gering einschatzen. Erstens liegteieits objektiv nicht sehr hoch. Zweitens fihrt
UubermaRiger Optimismus zu ihrer systematischen rsettétzung. Drittens schlief3lich, sind
Autounfalle medial gegeniber anderen Risiken (eBeavaltverbrechen) wohl eher unterrepra-
sentiert und damit nicht sehr leicht verfligbar. Merfligbarkeitsheuristik fihrt daher wahr-
scheinlich zu einer Verdrdngung gegentuber andersikeR. Aus all dem folgt zunachst, dass
die Prospect Theorywenig tUber das Anschnallverhalten der Masse assskgnn. Einerseits
fuhren kognitive Irrtimer zu einer klaren Unterdziiédg des Risikos, andererseits mag die
Risikoaversion der meisten Akteure diese teilwaissgleichen.

201 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (B, S. 1107.
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cc) Der normative Fehlschluss

Einmal unterstellt die AnalysedRkoBkINS und LLENS sei in deskriptiver Hinsicht fehlerlos: Was
ware hieraus in Bezug auf die Anschnallpflicht dille Autofahrer zu folgern. Um es praziser zu
formulieren: Was folgte daraus (1) fur diejenigahfer, die ,Symptome*” im Sinne derospect
Theoryaufweisen und somit bei der Wahl zwischen Verlustsikofreudig agieren, sowie (2)
fur die Ubrigen vollrationalen Fahrer, die zwar Gave und Verluste symmetrisch gewichten,
aber dennoch zu der Entscheidung kommen, dasesraildem Anlegen des Gurts verbundene
Freiheitsverlust mehr schmerzt, als die Risikoréidukan kompensierendem Nutzen zu generie-
ren vermag? Die Antwort auf beide Fragen lauteti&ist einmal gar nichts.

Dies ist der zweite Kritikpunkt an den Erorterung€orROBKINS und ULENS. Sie verwischen
unzulassig die Grenze zwischen deskriptiven undnativen Erwadgungen. Was dRrospect
Theoryin Bezug auf das Anschnallverhalten prognostiziesmmt einerdeskriptivenFeststel-
lung gleich. DieProspect Theoryst ihrem Wesen nach eimkeskriptiveEntscheidungstheorie.
Sie besagtdassMenschen ein bestimmtes EntscheidungsverhaltedeanTag legenWarum
bzw. ob der Staat dieses akzeptieren oder regntiegmgreifen sollte, lasst sich aus der Theorie
allein nicht ableiten.

Dies trifft indes nicht allein auf dierospect Theorgu, sondern weist auf einen grundsatzlichen
Fehlschluss einiger Wissenschaftler hin, die vdrencdie verhaltenswissenschatftlich fundierte
Okonomie fiir die juristische Praxis fruchtbar zuchen. Die psychologischen Forschungen
dienen nicht dazuschlechteEntscheidungen aufzudecken, sondern ganz allgemueéarhellen,
wie Menschen entscheidé¥.Dass der Einsatz von Heuristiken und anderen kivgni Verein-
fachungsstrategien auch vorteilhaft sein kannnister psychologischen Fachliteratur sehr wohl
bekannt® Folglich setzt eine Antwort auf die Frage, waruer Gesetzgeber Menschen daran
hindern soll, sich bei der Wahl zwischen Verlusteikofreudig zu verhalten, eine wertende
Analyse voraug®

Implizit gehen KOrRoOBKIN und WLEN wahrscheinlich davon aus, dass eine Rechtfertiguiciy
aus dem hohen Wert ergebe, den die Gesellscha@inLabd Gesundheit prinzipiell beimisst.
Allerdings ware dies fur den in Rede stehenden éialtr Selbstgefahrdung ebenfalls kaum von
Relevanz. Der Autofahrer, der sich nicht anschnallg diese allgemeingesellschatftliche Wert-
schatzung teilen, im konkreten Fall fallt seine Algang jedoch fir mehr Komfort aus, wofir er
bereit ist, ein bestimmtes Risiko zu tragen. Esutina mehr um darzulegen, warum der Staat
gewisse Selbstgefdhrdungen untersagen kann, alBetibachtung, dass viele Menschen sie
nicht eingehen wirden. Anders verhielte es sicmnMéoroBkIN und ULEN im Zuge deonti-

202 So auchRachlinski, Jeffrey/ Jourden, ForesThe Uncertain Psychological Case for Paternalism,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1207; “The chief lessdrnbehavioral decision theory is not that people enak
bad choices, but that they do not rely on rule-iagestems, such as deductive logic or expecteitlyitie-
ory in making decisions.” Jedenfalls fiir die hieilRede stehenden Félle ist dieser Aussage zuzustimm

203 Vgl. etwaGigerenzer, Gerd/ Todd, PeteBimple Heuristics that Make Us Smart (1999), issinelere
Kapitel 1.

204 Vgl. zu diesem Problenssacharoff, SamuelThe Difficult Path from Observation to Prescriptjoin:
N.Y.U.L.REV. 77 (2002), S. 36.
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scher Uberlegungen von einer objektiven Hierarctée Werte, von einem absolut korrekten
Abwagungsergebnis ausgingen, welches subjektivieerizen in bestimmten Fallen unbeacht-
lich werden lieRé% Dies ist aber in ihrer Argumentation nicht zu enken.

dd) Ambivalenz — Die Verwechslung von Legitimation und Anlass

Moglicherweise, so mag man einwenden, beschréankénde erwahnten Komplikationen auf
die Prospect TheoryWenn sie nicht ohne zusatzliche Annahmen alstiregiion der allgemei-
nen Anschnallpflicht herangezogen werden kann,oat dielleicht andere in &hnlichen Kontext
auftretende kognitionspsychologische Effekte? Zonea wére hier zunachst der unverhaltnis-
malfige Optimismus, der Autofahrer denken lasst,ssien sicherere Fahrer und daher von
schweren Unfallen weniger bedroht als die meistamgén. Tatsachlich scheint hier das Auto-
nomie-Argument eine uberzeugende Legitimation etefn — zumindest im Hinblick auf jene
Autofahrer, deren Entscheidung tatséachlich von reirgtatistisch nicht gerechtfertigten Opti-
mismus beeinflusst ist. Wenn Menschen die mit iWkhl verbundenen Risiken nicht richtig
einschatzen und sich dadurch in Lebensgefahr bageslbemuss der verantwortungsvolle Ge-
setzgeber sie davor beschitzen, indem er ihnereglischeidung aus der Hand nimmt. Der
Gesetzgeber handelt, um ein Bild zu gebraucheniasem Moment wie ein Ful3ganger, der
einen anderen Passanten von der Stral3e ziehtdwsdr ein mit hoher Geschwindigkeit heran-
nahendes Fahrzeug Ubersehen hat. Er zielt alsb ani€leine Verdnderung der Praferenzen des
Birgers ab, sondern wirkdssistierendindem er ihm hilft, seine ,tatsachlichen* Prafezen
effizienter zu befriedigen; tatsachlich wirden inmg&sicht nicht durch den kognitivaBias
beeinflusster Informationen tber das damit GibernemerRisiko viele Autofahrer ihre Entschei-
dung, den Gurt nicht anzulegen, nochmals Uberdenkeatiesem Fall hatte sie der Staat mithin
nur gezwungen, im Einklang mit ihren hypothetisclirdferenzen bei voller Information zu
handeln, was man kaum Zwang wird nennen durfen.

Bei genauerem Hinsehen erweist sich jedoch, dasslidkutierten Probleme auch bei dieser
Argumentation nicht verschwinden. Denn erstenst tség nur genau soweit, wie der jeweilige
Autofahrer auf der Grundlage einer unverzerrtenk@Eognose seine Entscheidung tatséchlich
abandern wirde. Fur die Freiheitseinschrankung inblidk auf den Rest der Autofahrer, der
weiter unangeschnallt fahren wiirde, erbringt sime&drechtfertigung®® Zweitens ist das Ar-
gument nicht absolut, wie ein zweites Beispiel destigert.

Nehmen wir einmal an, ein Gesetz wolle unternehsubkas Handeln kinftig nicht mehr nur am
Malstab des Wettbewerbsrechtes messen, sonderzlichiséiner ,Rationalitatsprufung” un-
terwerfen. Entscheidungen, die offenkundig durclerif@Rigen Optimismus beeinflusst sind,

205 Zu der Frage moglicher Externalitaten siefgedan unten Punkt b).

206 Es ist schon nicht mdglich, die “Opfer” detgraalistischen MaRnahme ex ante zu identifiziebam Staat
fehlt die Moglichkeit die rationalen Gurtmuffeln wtich von den beschrankt rationalen, die er sahiitz
mdéchte, zu unterscheiden. Er belastet somit ,auflaeht”, ohne den Erfolg seiner MaRnahme zweifeisfr
belegen zu kénnen. Dies wirft im Hinblick auf dieditimierung der Malinahme erhebliche Probleme auf,
die hier nicht in extenso diskutiert werden kénnen.
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wurden als unzuléssig untersagt. Man kénnte fie swiche Mal3nahme die gleiche Rechtferti-
gung ins Feld fuhren, wie wir sie gerade im Hinblauf die Anschnallpflicht verwandt haben.
Das heranrasende Fahrzeug ist in diesem Fall melir die unerwartet hoch liegende Wahr-
scheinlichkeit eines schweren Unfalles, sondern diaglich unterschétzte Risiko eines wirt-
schaftlichen Ruins. Zweifellos wirden viele Untdrmer ihre Entscheidungen Uberdenken,
beraubte man sie der rosaroten Brille des Ubermal¥@ptimismus. Warum sollte daher der
Staat sie nicht davor beschutzen, in die absehPlaite zu laufen, zum Beispiel indem er vor
dem statistischen Hintergrund, dass 75 Prozent Réstaurant-Neugrindung im Bankrott en-
derf®’, solche Griindungen fiir einen gewissen Zeitraurarsagt? Auf diese Frage sind (minde-
stens) drei Antworten denkbar.

Das erste mdgliche Gegenargument ware das Vorhaeitkemilderer Mittel. Zu denken wére
etwa an eine Aufklarungspflicht kreditgebender BamkWir wollen diesen Einwand im Folgen-
den ignorieren, da er ebenso gut auf die Anschilialp passt. Informationspflichten sind als
milderes Mittel beinahe immer denki4?.

Zweitens kdnnte man argumentieren, andere Erwaguwgeen die grundsatzlich vorhandenen
Griunde fur einen regulierenden Eingriff des Gessliegs im vorliegenden Fall auf. Zum Bei-
spiel liel3e sich utilitaristisch argumentieren, tiasresse der Gesellschaft an einem freien Spiel
der Marktkrafte oder die Kosten der Regulierung grogchwerer als die Interessen der unglick-
lichen Unternehmensgriind@r. Anderseits ware an die Behauptung zu denken, remisende
Regulierungen beschrankten die Freiheit des Indivigs selbst in unverhaltnisméaligem Um-
fang. Die erste Variante dieser Argumentation, Wwetcauf eine Abwégung der Interessen der
Gesellschaft als Ganzes mit denjenigen des Einzedbeielt, soll im néchsten Unterabschnitt
(als Kosten-Nutzen-Argument) naher beleuchtet werd&rerst soll der Fokus lediglich den
Interessen des betroffenen Individuums gelten.

Soweit das Argument in seiner zweiten Auspragureg Abwagung der Interessen des direkt
berthrten Individuums betrifft, macht es einen lb@maobgleich nicht unwichtigen Punkt deut-
lich; selbstverstandlich kdnnen konkurrierende Euwi#en, die Uberhaupt nicht auf For-
schungsergebnissen der Behavioral-Law-and-EconeRucschung fuen, die Entscheidung fur
oder gegen einen paternalistischen Eingrdisatzlichbeeinflussen. Unsere Diskussion soll
jedoch gerade externe Wertungen ignorieren undai€hlie Folgerungen der Behavioral-Law-

207 Vgl. Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, Foresffhe Uncertain Psychological Case for Paternalism,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1211.

208 Fraglich ist, ob Informationspflichten dasighe Schutzniveau gewahrleisten kdnnten. Der exae€3pti-
mismus fuhrt schlie3lich gerade dazu, dass Indesdstatistische Informationen zwar abstrakt akeegii,
sich personlich indes bessere Chancen ausrechnen.

209 Tatsachlich hoffen die meisten Autoren, die diine paternalistische Politik fechten, auf digrhe@zende
Wirkung solcher gesamtgesellschaftlich-ausgeriehtétosten-Nutzen-Analysen, um offenkundig unsinnige
Regulierungsexzesse zu vermeiden.
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and-Economics-Forschung allein konzentrieren. ARational Choice kann schlie3lich externen
Wertungen einen gebiihrenden Platz einrauften.

Drittens und letztens kdonnte man gegen eine pdistinehe Grindungspolitik vorbringen, sie
entspreche nicht den Interessen des angeblich digaieschitzten Individuums, weil der hier-
durch gehemmte kognitive Effekt nicht ausschlid3fotentiell negative, sondern auch positive
Seiten fir dieses habe. Im Falle des Ubertrieb&@mimismus ist die Ambivalenz vieler kogni-
tiver Effekte mehr als deutlich, wie wir bereitssgaen haben. WieARHLINSKI richtig anmerkt:
“In the business setting optimism leads peoplenidentake the kind of risky, high-yield adventu-
res that a company must endure in order to be ssftdeln fact, an excess of optimism may be
an essential characteristic of a successful busieeson®'’. Jenes Viertel der Gastronomieun-
ternehmer, das im Markt besteht, mag also durchanseiner kognitiven ,Schwache* profitie-
ren, die es dereinst in den Markt getrieben h&ifeen bleibt indes, wessen Interessen den Vor-
zug verdienen. Auch dieses Argument wirft uns soettlich auf externe Wertungen zurick.

Wir kdnnen also nicht eindeutig sagen, was einergnohiedliche Behandlung der Anschnall-
pflicht und der paternalistischen Grindungspoligkhtfertigt, ohne den argumentativen Rah-
men der verhaltenswissenschaftlichen Okonomie mngen.

Was also folgt aus dem Vergleich der beiden Beispigunachst einmal, dass viele der Effekte,
welche Behavioral Law and Economics untersucht, izadnt sind. Sie kénnen positive und
negative Konsequenzen haben. Selten bergen sieieitheutigeRechtfertigung fir paternalisti-
sches Einschreiten im Hinblick auf das quasi-rati@yierende Individuum. Eine Entscheidung
hierfir wird letztendlich von der Haltung abhangeie, der Gesetzgeber gegeniiber personlichen
Risiken pflegt. Halt er es fur ein ethisches Gebeine Birger davor zu beschiitzen, offenkundig
unverhaltnismafig scheinende Gefahren in Kauf Zwnes, so wird er regulierend eingreifen.
Ist er dagegen der Ansicht, eine gute Gesellsehéfise dem Birger ein Maximum an Entfal-
tungsmaoglichkeiten um den Preis personlichen Setnestofferieren, so wird er eine zuriickhal-
tende Regulierung bevorzugen. Diese Grundentschegidki indes in keiner Weise von Erwéa-
gungen gepragt, die fur Behavioral Law and Econereioe Rolle spielen. Sie ist vielmehr in
einem dartber hinaus weisenden Werturteil begruries wird von Verfechtern des Autono-
mieargumentes in aller Regel tbersehen.

Die Wurzel des Missverstandnisses liegt in eineréehslung vorAnlassund Legitimation

Einen libertar gesinnten Gesetzgeber werden dieriief der Behavioral-Law-and-Economics-
Forschung selten beeindrucken. Er wird vermutliemen Birgern den Konsum gefahrlicher
Drogen in dem Wissen untersagen, dass nahezuala Guchtpotential nicht richtig einschat-
zen. Moglicherweise wird er eine Anschnallpfliciiféhren. Allgemein wird er sich jedoch auf
Malinahmen beschranken, welche diejenigen kognithedrier kompensieren, die in fast allen

210 Murphy, Jeffrie/ Coleman, Jule®hilosophy of Law (1990), S. 214, die den Fallrext knapper, jedoch
Uberlabenswichtiger Giiter behandeln.
211 Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 §2000), S. 759 f.
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Fallen zu nachteiligen Konsequenzen fuhren odegnfadls um einen sehr geringen Preis in
Bezug auf die individuelle Freiheit zu haben sind.

Ein ohnehin eher paternalistischer Gesetzgebeegemwird in den psychologischen Einsichten
ein wichtiges Handwerkszeug entdecken. Die Forsgénesultate helfen ihm, genauer zu bes-
timmen, wo sein Eingreifen sinnvoll ist. Im Extreatifmag er ein Konzessionssystem schaffen,
um seine Burger von Geschéftsideen abzuhalterndierhéhter Wahrscheinlichkeit im Schei-
tern enden werden.

Behavioral Law and Economics vermag derartige Reguigen nicht mit der gleichen Legiti-
mitat zu versehen, wie sie etwa das Kriterium dee®effizienz im System von Standard-Law-
and-Economics generieren kann. Die Paretooptimaitéer MalRnahme mag aus Sicht von Law
and Economics der Anlass sein, sie zu implememtietegleich ist das Kriterium fahigeeteris
paribus — die Vorzugswirdigkeit jener gegeniber andereretpeferioren Mal3Bhahmen zu
demonstriereA** Aus der Feststellung eines kognitivBias allein hingegen folgt nicht mit der
gleichen (systemimmanenten) Logik die Vorzugswikeigeiner seine Auswirkungen eliminie-
renden MalRnahme. Die Einsichten von Behavioral baat Economics kdnnen bestimmte Poli-
tikempfehlungen gegentber anderen als Erfolg vecsignd herausstellen — vorausgesetzt eine
politische Wertung im Vorfeld ist erfolgt. Dem Geggeber bieten sie also zusatzlichelasse
zur Regulierung — dielLegitimitat seines Eingreifes folgt hingegen aus anderen, t-nich
systemimmanenten Erwagungen. Die legitimatorischge&chlossenheit des Rational-Choice-
Arguments ist dem neuen Ansatz eher fremd. Ertstele Steuerungstheorie zur Verfiigung,
aber bisher noch keine abgeschlossene Rechtfegsthaorie.

ee) Versteckter Perfektionismus

Auf ein verwandtes Problem stellteEkvAN ab, wenn er bezweifelt, dass Behavioral Law and
Economicsallein eine paternalistische Intervention gegen den Eingan Framing-Taktiken
oder die Ausnutzung zu Verkaufs- und Werbezweclegitiinieren kénne. ,The fact that a
choice is context-dependent hardly means that itotsan authentic or satisfying choicé*?
KELMANS Beobachtung, dass in den Politikempfehlungen dhrokaten von Behavioral Law
and Economics haufig Unterténe eines philosophisdherfektionismus anklingen, dirfte tref-
fend sein — ebenso seine Kritik an der Erwiderwmmtext-beeinflusste Entscheidungen seien
leichter manipulierbar, weswegen die Gefahr bestelags sie letztendlich einer dritten, die
kognitive Schwache ausnutzenden Partei dientennictit dem Entscheider selbstEK1AN
weist richtig darauf hin, dass ein solcher prozatiurEinwand unvollstandig wirkt. Schlief3lich
sind auch extern beeinflusste Praferenzen noch ingeeruin Praferenzen des Entscheiders.

212 Natirlich ist auch Law and Economics in degd.@anzuerkennen, dass bestimmte Politibereichea narh
rangig von Effizienzerwagungen bestimmt sein solli@ allen anderen Bereichen liefert der Ansaterab
im Gegensatz zu Behavioral Law and Economics -tilagiorisch abgeschlossene Argumente, in dem Sinne,
dass sie aus der Feststellung von Ineffizienzemgsvid folgen. Ein beschrankter Anwendungsbereich is
nicht gleichzusetzen mit der Unabgeschlossenhsitternativmodells.

213 Kelman, Mark:Law and Behavioral Science: Conceptual Overwigwd\\W.U.L.REV. 97 (2003), S. 1383 f.
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Zumindest fur den entscheidenden Moment des Vedcdusses wirde ihre Befriedigung ihn
besser stellen. Der Einwand impliziert daher, aaasipulierte Praferenzen prinzipiell instabiler
sind und auf ihrer Basis getroffene Entscheidunigégiich leichter bereut werden. Dies mag
bezuglich verschiedener Entscheidungen der Fall seif manche andere aber wiederum nicht
zutreffen. Diese Einsicht legt den Verdacht nalassdn den Augen der paternalistisch argumen-
tierenden Autoren nicht die Beeinflussbarkeit vai@féenzen das Problem ist, sondern die
Quelle bzw. der Inhalt der Beeinflussung. Durch bvexg oder den unbestellten Vertreter an der
Tar beeinflusste Praferenzen sind schlecht, weé Quelle vermutlich ausschlie3lich egoisti-
sche Interesse verfolgt, der Einfluss, den Elterindee Praferenzen ihrer Kinder ausiiben, hinge-
gen ist gut weil eher altruistisch motiviétf.Diese Einschatzungen mogen durchaus richtig sein.
lhnen liegen aber auf jeden Fall externe Wertewmisehzu Grundé™

In Ermangelung einer materiellen Theorie dessers, Manschen langfristig wirklich glticklich
macht, diirfte es deshalb schwer sein, viele derpalistischen Forderungen zu begriintdén.
Ohne sie bleibt zum Beispiel fraglich, weshalb dimtscheidung auf der Grundlage beeinfluss-
ter oder kontextabhangiger Praferenzen wertlogarss#l als eine unbeeinflusste oder stabilere
Entscheidung. Die einfache Tatsache, dass wir 8eeinflussung bzw. in einem anderen Kon-
text andere Préferenzen hatten, reicht als Begripjdenfalls kaum aufs!

Einige der von kLMAN aufgeworfenen Fragen konnte in Zukunft die sogeteaappiness-
Forschung, die momentan maf3geblich omIEL KAHNEMAN vorangetrieben wird, beantwor-
ten?*® Sie macht auf der Grundlage empirischer Beobachtumi deshalb ohne perfektionisti-
sche Zwischentbne Aussagen dartber, was unser Afoldbn langfristig am starksten beein-
flusst und welche Entscheidungen wir mit hoher WWaheinlichkeit schnell bereuen werden.
Diese junge Forschungsrichtung befindet sich naclsehr im Anfangsstadium, als dass man
weitergehende Aussagen Uber ihren Nutzen fur deuhg der hier angesprochenen Probleme
treffen kdnnte. Sollte es indes mdglich werden,imfige Geflhle (in generalisierter Form)
aufgrund empirischer Daten zu prognostizieren,tdigies ein wichtiger Schritt bei der Entwick-
lung einer eigenen evaluativen Metrik im Konzepih \Behavioral Law and Economics sein. Es
wurde etwa erlauben, eine prospektive Nutzenbitmstimmter Entscheidungen zu entwickeln.
Einige unter dem StichwortMultiple Selvesangesprochene Probleme kdnnten sich hierdurch

214 Kelman, Mark:aaO (Fn.201), S. 184: “In the final analysis ihard to tell whether the critics can sustain
wholly procedural arguments about the formatioprefferences that make little reference to the siost of
the preferences that are developed.”

215 Ahnliche Einwénde treffen auch eine zweiteidae des Autonomiearguments. Danach ist der Gemysohs
des paternalistischen Autonomieschutzes die Fahiglkesrkennen, welche Faktoren die eigene Wahhbee
flussen und die entwickelten Préferenzen daraldhtisch zu reflektierenKelman, Mark:aaO (Fn.201), S.
1385 bemerkt: “But it is surely possible to respdimat the critics’ preference for self-reflectiansimply an-
other unecceptable from of perfectionism, one tbfiects the belief of intellectuals that self-exaed lives
are better lived than more spontaneous ones réthrrsome true universal feature of the good [ifei3note
ausgelassen).

216 On eine solche hedonistische Psychologie emsdBesellschaftsverstandnis tberhaupt gerecht e,
einmal dahingestellt.

217 Kelman, Mark:aaO (Fn.201), S. 1383 f.

218 Vgl die Beitrage ilkahnemanpaniel/ Diener, Ed/ Schwarz, Norbgttirsg), Well-Being: The Foundation
of Hedonic Psychology (2003).
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l6sen lassen. Praferenzen des gegenwartigen Selbsh dann etwa zu respektieren, wenn die
Lebensnutzenbilanz darauf schliel3en lasst, dasinfide Reue den im Augenblick erfahrenen
Nutzen nicht aufwiegt. Ein assistierender Patesnalis im oben angesprochenen Sinn kénnte
dann unter Umstanden legitim erscheifi€rSchwieriger erscheint die Lésung des Ambivalenz-
problems. Eine Langfrist-Nutzenbilanz setzt voralass sich bestimmen lasst, welche objekti-
ven Konsequenzen ein kognitionspsychologische Effiék das Individuum haben wird — im
obigen Beispiel etwa, ob die Ubertrieben optimestesr Restaurantgriinder auf Seiten der Bank-
rotteure oder der Gewinner stehen werden. In di€sg#len wird man auf die angesprochenen
Wertungsfragen zurtickgeworfen.

b) Das Kosten-Nutzen-Argument

Wenden wir uns vor diesem Hintergrund der utilgasch motivierten Behauptung zu, die Legi-
timitat paternalistischer Mallnahmen ergebe sichtracs einer Abwagung der Interessen des
direkt tangierten Individuums, sondern folge aumdéerhaltnis von Individuum und Gesell-
schaft. Wir haben oben gesehen, dass ein regulierdgingriff immer auch solche Individuen
belasten wird, die eigentlich nicht seine Adressatend und daher auch nicht von seiner
Schutzwirkung profitieren. Konkret kann dies inidféllen auftreten: (1) Wenn ein Individuum
zwar quasi-rational handelt, aber seine Entsch@duon Angesicht unverzerrter Information
genauso trafe. In dem ersten Beispiel sind diegea#é Autofahrer, die im Bewusstsein um die
tatsachlichen Risiken eines Unfalles trotzdem demt @icht anlegen wirden, aber durch die
allgemeine Anschnallpflicht genauso berihrt werden.

(2) Wenn ein Individuum vollrational handelt, alven der Ma3hahme mit betroffen wird und

(3), wenn der Eingriff gesellschaftliche Folgekastait sich bringt — etwa im zweiten Fall die
Kosten fur die Schaffung und Unterhaltung der dietS&haftsplane Uberprifenden Behorde
oder der Nutzenverlust durch die Nichtentstehungen#orierender Restaurants.

Es ist die Behauptung aufgestellt worden, eine lreigunde MalRnahme sei dann legitim, wenn
der durch sie resultierende Nutzen fir die Adressalire Gesamtkosten uberstéfje- wir
wollen dies das Kosten-Nutzen-Argument nennen. Htembgeadndert haben Vertreter des
,asymmetrischen Paternalismus* diese Idee in edtenEl gegosseén’:

219 Ein Anwendungsbeispiel liefe@amerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/ LoewensteiorGe/ O’'Donoghue,
Ted Rabin, Matthew:Regulation for Conservatives: Behavioral Econongind the Case for “Assymetric
Paternalism”, in: PA.L.REV. 151 (2003), S. 1238 dfe in bestimmten Féllen fur gesetzlich abgesieher
“Abkihlungsphasen” nach Haustirgeschéaften pladieren

220 So Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, ForesfThe Uncertain Psychological Case for Paternalism,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1225: "In effect, theatbnship between errors of judgment and patemaiks
comparable to transaction-cost analysis in laweswhomics. Law and economics scholars often atgate t
legal rules can be justified on the ground thay tleeluce transaction costs. Legal scholars who teargly
on cognitive psychology to support paternalism nfiust conduct the same analysis of cognitive costs

221 Camerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/ Loewenstemprge/ O’Donoghue, TédRabin, MatthewRegulation
for Conservatives, in: PA.L.REV. 151 (2003), S. 921
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P*B)-[1-p)*C]-1+An>0

Der erste Ausdruck bezeichnet den Netto-Nutzen,dlerbeschrankt rational Handelnden aus
dem paternalistischen Eingriff ziehen (p bezeichdiet Wahrscheinlichkeit). Der zweite Aus-
druck gibt die zu erwartenden Kosten durch dienggsbeschrankende Malinahme fir die ratio-
nal handelnden Individuen an. | beschreibt die énmntierungskosten der Mallnahme an.
DurchA = wird eine Veranderung der Firmengewinne ausgedrtck

Gegen einen solchen Ansatz ggtindsatzlichwenig einzuwenden. Doch bezuglich seiner An-
wendung im Einzelfall erscheint fraglich, wie vieehr Paternalismus er tatsachlich rechtfertigt.

aa) Versteckte Fairnessargumente

Angenommen, es trifft zu, dass unter Bedingungenfogen Marktes jeden Tag ein Dummer
aufsteht — und zwei, die ihn ausnehm@&mBietet dies eine Rechtfertigung fir paternalistésc
Eingriffe? Nehmen wir den beliebten Fall des Vedre bei Haustirgeschéaften, der geschickt
eine Uberrumplungstaktik einsetzt. Nach der Logik &osten-Nutzen-Argumentes entscheidet
eine gesamtwirtschaftliche Bilanz, welche die Viteteles beschrankt rational Agierenden mit
denen der rational Handelnden kontrastiert. Unkdgnitive Schwache eines anderen ausnutzen
zu kénnen, muss der Verkaufer in unserem BeispgglmaRig rational handeln. In Folge dessen
waren seine Verluste im Fall etwa eines Widerruistes des Verbrauchers mit den gesamtwirt-
schaftlichen Gewinnen aufzuwiegen. Es erscheigfifia, ob die Bilanz in diesem Fall zu Gun-
sten eines regulierenden Eingriffs aufgeht. Ma@rtKiufer von seinem Widerrufsrecht keinen
Gebrauch, durfen wir davon ausgehen, dass er nichtKreis der Geschltzten zahlt, weil sein
Kauf offenbar seinen Praferenzen entsprach. Mactagegen von seinem Widerrufsrecht Ge-
brauch, liegt sein objektiv-quantitativer Vortekakt so hoch wie der damit korrespondierende
Nachteil des Verkaufers — in Hohe der Differenz warktwert und Kaufpreis.

Selbstverstandlich konnte man argumentieren, ratesai der subjektiv empfundene Nutzen.
Dies brachte alle Probleme interpersonaler Nutzepeiehe mit sicH?® Dessen ungeachtet

muss aber jedenfalls der beiderseitige Erwarturtgenuzumindest im Augenblick des Geschéaf-
tes hinreichend gewesen sein, um das GeschéfttigentaDie Relevanz eines spateren Prafe-
renzwandels zu Lasten des Verkaufers ist geradguassscher Perspektive nicht ohne weiteres
einzusehen. Berilcksichtigt werden kann sie nurrupésonderen Umstdnden. So lieRe sich
argumentieren, der Verkaufer habe die SchwacheKaesumenten in verwerflicher Weise

»=ausgenutzt®. Dies ware aber eine perfektionistisubralisierende Interpretation der Gescheh-
nisse, die sich sachlich auf die kognitiven ,Ubgeeheit* des Verkaufers abzielt und gerade
nicht einen objektiven Kosten-Nutzen-Vergleich inmr& der genannten Autoren zum Gegen-

222 Vgl. Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, Foresffhe Uncertain Psychological Case for Paternalism,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1165: “The free marketidhe free exchange of ideas seem destined to peodu
a "sucker every minute and two to take him."”

223 Dazu ausfuhrlickidenmdiller, HorstEffizienz als Rechtsprinzip (1995), S. 189 ff.
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stand hat? Tatsachlich mag der Verkaufer derart iberlegen. 3&farum wir diese Tatsache
aber gerade hier (und nicht in anderen Bereichaexiicksichtigen haben sollen, ist unklar.
Fakt bleibt, dass im Augenblick des Vertragsscldssker Verkaufer die real vorhandenen Préfe-
renzen seines Kunden befriedigt hat. Um begreificshmachen, warum er entgegen den allge-
meinen Regeln im Nachhinein fur seine Verkaufskakti3en sollte, brauchen wir eine normati-
ve Erklarung, weshalb diese verwerflich gewesen seil. Wir werden bei der Erorterung dieser
Frage auf dieselben Erwadgungen zurlckgeworfenytidereits im Zusammenhang mit dem
Autonomieargument angestellt halfén.

Die Vertreter des asymmetrischen Paternalismush&aiciesem héaufig Problem aus, wie ein
zweites Beispiel illustrieren soll. Als klassischAnwendungsfall ihres Konzeptes nennen sie
Aufklarungspflichten Kredit gebender Banken tUbex ditglichen drastischen Folgen bei Zah-
lungsunfahigkeit?® Der Federal Truth in Lending Act 208(in Baustein de€onsumer Credit
Protection Act— schreibt vor, dass Banken ihre Kreditkunden dicsdich dariiber in Kenntnis
setzen mussen, wie hoch der jahrliche Zinssatz lind dass sie im Falle eines Ratenrtickstan-
des etwa ihr Haus verlieren konnten. Ausdriickliches des Gesetzes ist es, Verbraucher vor
unfairen Kreditvertragen zu schitzen. Sicherlich eine vefige MalRnahme, aber keine, die
sich mittels der Theorie des asymmetrischen Pdiemmas rechtfertigen liel3e. Diese Theorie
beruht auf Effizienzerwédgungen, wie sie die obenagate Formel vorgibt, und kann deshalb
Fairnessargumente allenfalls in Effizienzargumedavertiert berticksichtigen. Die Vertreter
der Theorie haben eine solche Ubersetzung verslichArgument lautet wie folgt: Viele Kre-
ditkunden sind sich der katastrophalen Folgen nbdwusst, die eine Nichtrickzahlung des
Kredits haben kbénnte. Sie schatzen aufgrund kagmiBeschranktheit und tiberzogenen Opti-
mismus’ weder die Risiken noch die jahrlichen Belagen richtig ein. Die Folgekosten fiir sie
kénnen immens sein. Fur die Bank sind die Kostenrdplementierung eines adaquaten Warn-
systems dagegen aul3erst gering. Ergo sind die &ufkgspflichten effizient und damit auch
legitim.

Dieses Argument ist wenig Uberzeugend, weil eszaugh verschiedene Zeitpunkte flr den ent-
scheidenden Nutzenvergleich abstellt. Bezeichnerden Zeitpunkt der Vertragsanbahnung als
t1. Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses dagegen is¢) bezeichnet. Die Phase der Durchfiih-
rung schlief3lich sept

224 Relevanz koénnte der Verkauferstrategie aus ddickwinkel des hier untersuchten Kosten-Nutzen-
Argumentes nur zukommen, wenn sich belegen lie@ss dius bestimmte Verkaufsstrategien zuriick-
zufihrende Kaufentscheidungen regelmaRig schnefubeverden und die vom Verkéufer hervorgerufenen
Préaferenzen herausragend instabil sind. Darausté&dich eine ineffiziente Giterverteilung ergelsia,ge-
samtgesellschaftlich so hohe Kosten erzeugen,diasserluste des Verkaufers bei EinrAumung eineskRu
trittsrechts aufgewogen werden. Dies mag in bestenrrallgruppen so sein. Bislang ist die Forschaimey
eine genaue Typisierung in dieser Richtung nochldaigeblieben.

225 Der moralische Vorwurf kommt bisweilen deutlizum AusdruckCamerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/
Loewenstein, George/ O'Donoghue, TRabin, MatthewaaO (Fn. 209), S. 1242 bemerken zum obigen Fall
etwa: ,These regulations likely impose costs oesgl but the greatest costs focus on those seMbs
benefit from consumers making hasty, ill-conceidedisions in the heat of the moment”.

226 Camerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/ LoewensteieprGe/ O’Donoghue, TédRabin, Matthew:aaO (Fn.
209), S. 1232 ff.
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Die Implementierungskosten der Bank fallenjimn. Im Zeitpunkti missen die Bank und der
Kreditkunde die Erwartungsnutzen des Geschéftessifilr kalkulieren. Ist er nicht fir beide
positiv, so wird kein Vertrag zustande kommen. kétastrophalen Folgen, wenn der Kredit-
nehmer feststellt, dass er entgegen seiner Erngaden Kredit nicht abzahlen kann, treten im
Zeitraum t ein. In g entstehen aber auch Gewinne fir die Bank. Diasgh&n in der Rechnung
der Autoren nicht auf. Sie sind aber von groRerdBé&ahg. Ihr Entfallen und nicht die Einfuh-
rung der Warnhinweise stellt die entscheidendentdfoder Malinahme fur die Bank dar. Wenn
in t; Aufklarungspflichten geschaffen werden, werden igen Menschen einen Kreditvertrag
schlieRen — schliellich ist dies Ziel der MalRnahimeAnlass sind die Kosten fur Kreditnehmer
in t3. Warum aber sind die Kosten, die dem Kreditneh(n&iglicherweise) insterwachsen,
relevant, die fir die Bank gleichzeitig in Form fafilender Gewinne durch weniger neu ge-
schlossene Kreditvertrage aber nicht? Aus jurisésderspektive sollte tder relevante Zeit-
punkt sein, da hier die Parteien den Vertrag gesskeh haben. Ein Blick tbertinaus ist recht-
fertigungsbedurftig, da sich der Vertragspartnemaderweise nicht darum scheren muss, ob die
andere Seite tatsachlich Nutzen aus dem Gescledit. Zine solche Legitimation soll die von
den Autoren vorgeschlagene Kosten-Nutzen-Bilanzibetgn. Vergliche man aber die gesamt-
wirtschaftlichen Kosten int wirde nichts fir eine SchutzmalRhahme zugunsteKmelitneh-
mer sprechen. Die Vertreter des asymmetrischenrrigditemus stellen aber eine langfristige
Nosten-Nutzen-Rechnung an. Dies ermdglicht es ihden Nutzenverlust, den sehr viele Kre-
ditnehmer im Zeitraumgt erleiden werden, einzubeziehen. Sie ignorieregrdiigs, dass mit
jedem individuellen Nutzenverlust auf Seiten deedimehmer ein Vorteil des Kreditinstituts
korrespondiert. Wenn nun im Zeitpunkt des Vertragksses beide Parteien von einem beider-
seitig vorteilhaften Geschéaft ausgingen, warum sesldem Kreditnehmer erlaubt sein, sich auf
die Folgen in 4 zu berufen, der Bank aber nicht. Es ist keineswegs dass die Mal3nhahme
effizient im Sinne der Formel ist, wenn man einandequenten Kosten-Nutzen-Vergleich
anstellt. Der Bank werden einige Geschafte entgebieige Kredithehmer werden vor einem
wirtschaftlichen Desaster gerettet. Andere Kreditner werden von den Krediten profitieren,
hatten sie vielleicht gar nicht erhalten, wenniel fir die Bank nicht mehr lohnte, Hochrisiko-
kredite zu vermeintlich unfairen Konditionen zu geb

Es mag wohl sein, dass die Anwendung der Formetrgebnis schlief3lich doch fur die beiden

genannten Malinahmen spricht. Dies ist insbesordisiealb der Fall, weil die Regulierungen

unter Umstanden auch der Bank resp. dem HaustiUgramatzen, indem sie erst die erforderli-

che Vertrauensbasis fiur einen lukrativen Markt éstimmte Tatigkeiten schaffen. In einer

Rechtsordnung ohne Widerrufsrecht bei Hausturgésrh#ige die Hemmschwelle gegeniber
solchen Geschaften méglicherweise so hoch, dassemirwenige Menschen sich darauf einlas-
sen wdrden. Unter Umstanden weniger, als die Zaljkedigen, die ihren Kauf bei Bestehen

eines solchen Rechts tUberhaupt nicht rickgangimachen winschen. Die durch das Wider-
rufsrecht gewonnene Vertrauensstarkung koénnte gésmmtgesellschaftlich effizient séfi.

227 Diesen Punkt verdanke ibtartin Schonger

63



Ahnliches gilt (wenn auch weniger stark) fur dieeHitvergabe. Nur sind die Befuirworter regu-
lierender Eingriffe hierfir beweispflichtig.

Der Stil, in dem die Vertreter eines asymmetriscRatternalismus ihr Argument vortragen,
transformiert es mithin oftmals von einem an E#iz orientiertes Kosten-Nutzen-Argument in
ein auf Fairness beruhendes Verteilungsargumemhaimchen Féllen, in denen sie Regulierung
beflirworten, liegt namlich die entscheidende Asymm@enicht in der gesamtwirtschaftlichen
Kosten-Nutzen-Bilanz, sondern in der Machtvertaglunvischen den Parteien. An dieser Sicht-
weise ist nichts auszusetzen. Man sollte sichdifigs bewusst machen, dass auch ein Rational-
Choice-Vertreter sein Modell um externe Fairnessgekien erganzen und somit zu ahnlichen
Empfehlungen gelangen kdnnte. Der Beitrag von BehalvLaw and Economics beschrankte
sich dann auf die Identifizierung zusatzlicher, kitig bedingter Asymmetrien. Insofern, das ist
zuzugeben, fuhrt der Alternativansatz denn auchrgi@l zu mehr paternalistischen Eingriffen.

bb) Utilitarismus und systematische Kontingenz

Jeder Versuch, paternalistisches Eingreifen mittetditaristisch gepragter gesamtwirt-
schaftlicher Kosten-Nutzen-Abwagungen zu begriundeém Uberdies auf eine weitere Schwie-
rigkeit stofl3en. Es soll nicht grundsatzlich angefelteverden, dass sich einige Falle von Regu-
lierung derart rechtfertigen lassen. Nicht wenigéle; welche die Vertreter des Kosten-Nutzen-
Argumentes im Sinn haben, fallen aber nicht darurf@ehon im eingangs erwahnten Referenz-
Beispiel der Anschnallpflicht etwa lie3e sich arguntieren, es komme nicht vorrangig auf die
Praferenzen des Individuums an, sondern auf dieralitaten, die sein von begrenzter Rationa-
litat beeinflusstes Verhalten fir die Gesellschafigesamt generiere. Der Freiheitsverlust des
Individuums werde durch die Kosten, die seine Vigehaweise anderenfalls fur die Sozialsy-
steme und damit die gesamte Gesellschaft genederglich aufgewogen. Dies ware ein Ko-
sten-Nutzen-Argument. Es ist allerdings kein genpaternalistisches Argument. Was ware,
wenn die Kosten flr die Sozialsysteme durch dieuBaiseitsausgaben niedriger lagen als die
Ersparnis fir die Rentenversicherung durch Todlssfa Zusammenhang mit Autounfallen?
Sind die Vertreter des Kosten-Nutzen-Arguments ibene folgern, dass dies gegen die An-
schnallpflicht sprache? Die Legitimitat paternadishen Eingreifens ware dann systemabhangig.
Wo Krankenversicherungsschutz sich durch hoherangegrtschaftliche Kosten auszeichnet
als die Rentenversicherung, ware Paternalismugdi&®venienz schwieriger zu rechtfertigen.
Ein weiteres Beispiel sind Warnhinweise auf Zigemschachtel?® LieBe sich zeigen — wie
teilweise behauptet wird — dass die gesellschhaéthicKosten von Raucherkrankheiten durch den
friheren Tod von Rauchern wieder ausgeglichen wijrdgire das Kosten-Nutzen- Argument
am Ende.

Der Grund, warum uns diese grundlegende Kontingi#z Rechtfertigung paternalistischer
Eingriffe merkwirdig erscheint, liegt darin, dass Herzen der paternalistischen Idee nicht

228 Dazu etwa&amerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/ LoewensteigprgGe/ O’Donoghue, TefiRabin, Matthew:
aa0 (Fn. 221), S. 1222.
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Uberlegungen in Bezug auf die Kostenverteilung Kmllektiv, sondern die Legitimitat von
Freiheitseinschrankungen fir daslividuumstehen. Die historische Entwicklung der Idee besta
tigt dies®?°

Dessen ungeachtet konnte auch Rational Choice Sipstart des Kosten-Nutzen-Argumentes
hervorbringen. Der Unterschied lage hochstens mFdemulierung. Nicht von begrenzter Ra-

tionalitat ware dann die Rede, sondern von der Bypkdng von Externalitaten.

Schlief3lich spricht noch eine weitere Erwadgung gedas Argument in der Form, wie es ge-
meinhin vorgetragen wird. Selbst wenn es der Kedtagke des Paternalismus wéare zu verhin-
dern, dass beschrankt rationales Handeln gesdiisch@ Folgekosten generiert, die auch die
rational Handelnden zu tragen hatten, stellten Biéunde der verhaltenswissenschaftlichen
Okonomie per se keine Argumente fiir paternaliséisdgingreifen dar. Der gleiche Effekt lieRe
sich oft auch anders erreichen. Warum sollten aim@ngeschnallte Unfallverletzte nicht ge-
zwungen werden, die Kosten der Behandlung selbdtagen? Kosten-Nutzen-Bilanzen oder
Effizienz allein kdnnen dies nicht rechtfertigen.

cc) Das Kosten-Nutzen-Argument im Umkehrschluss

Es lasst sich eine alternative Lesart des KostetzéArgumentes ersinnen, die mehr Uberzeu-
gungskraft hat. Man kann den Ansatz so umdeutess da eine Obergrenze paternalistischen
Staatshandelns stipuliert.

Eine von RCHLINSKI entwickelte Spielaff® eignet sich dafiir ganz besonderscRLINSKI stellt
fest, dass es Individuen vielfach moglich ist, aotm Techniken zu entwickeln, welche geeignet
sind, die unerwinschten Folgen begrenzter Ratidnadbzumildern. Er schliel3t daraus, dass
Paternalismus gerechtfertigt sei, wo (1) die Vistdie Kosten der Regulierung tiberwiegen und
(2) individuelles Lernen kostspieliger ist als ekatlektive Mal3hahme. Wir haben gesehen, dass
dies haufig nicht ausreichen wird. Beide Kriteriegrmégen in den meisten Fallen nicht zu
erklaren, warum der Staat den ,Opfern” begrenziidRalitat iberhaupt beispringen soll. Der
zweite Teil der Argumentation enthalt aber einehtige Feststellung. Tatsachlich wird die
Moglichkeit einer individuellen Adaption haufig tisehen. Das Kriterium liel3e sich aber auch
als notwendige aber nicht hinreichende Bedingumgliéi Rechtfertigung paternalistischer Ein-
griffe verstehen. Will man — entgegen der Natur giernalistischen Idee — Effizienz zu einem
Schlusselkriterium erheben, so erscheint es playdingriffe auf jene Falle zu begrenzen, wo
paternalistische Intervention kostengunstiger lstpaivate Adaption. Effizienz und individuelle
Freiheitssicherung wirden dadurch wieder angen&hattr dort, wo Interessen des Kollektivs
daflr sprechen, ist eine Freiheitseinschrankunghi#logt zuldssig. Auch sind solche Konstella-
tionen durchaus denkbar. In vielen Fallen namliatd vdaption Gberhaupt nicht moéglich sein,

229 Vgl. Camerer, Colin/ Issacharoff, Samuel/ Loewenstei@orge/ O’Donoghue, TefRabin, Matthew:aaO
(Fn.221), S. 1213 mwN.

230 Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, Fore§the Uncertain Psychological Case for Paternaligm NW.U.L.REV.
97 (2003), S. 1219 ff.
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da die Individuen keine Wiederholungsmdglichkeibdra In anderen Fallen dirften die Kosten
hierfir immens sein.

Nach hier vertretener Ansicht ist eine derartigeseEhnrankung gleichwohl nicht sachgerecht. Es
bleibt unklar, ob entscheidend die theoretische IMbigeit privater Anpassung oder deren eini-
germal3en wahrscheinliche Realisierung sein soladediejenigen, die schon historisch immer
zentrales Schutzobjekt paternalistischen Handebrgny wirden im ersteren Falle am ehesten
durch die Maschen des paternalistischen Auffangsegeiten — der Dumme, die Leichtglaubi-
ge, all jene, die am leichtesten gefahrdet sinelrigtisch vorhandene Schutzstrategien zu Gber-
sehen und auch beim zweiten und dritten Versucht miazulernen. Ein Paternalismus fir den
klugen Skeptiker ware die ziemlich absurde Konsegue

Die praktische Umsetzung ist dagegen das Haupgmobler zweiten Spielart des Argumentes.
Die Realisierungswahrscheinlichkeit privater Abwsthategien variiert von Individuum zu
Individuum. Auf dieser Grundlage allgemeingultigelifkrichtlinien zu formulieren, erscheint
schwierig bis unleistbar.

c) Selbstpaternalismus und Demokratie

Ein drittes Argument scheint mir am Uberzeugendgiererklaren, wie die Integration verhal-
tenswissenschaftlicher Komponenten in Law and Eeoc® zu mehr gerechtfertigtem Paterna-
lismus fihren kann.

Ein Beispiel: Atlantic City ist ein bekanntes Spiglaradies im Staat New Jersey an der US-
amerikanischen Ostkiste. Fur Spielsiichtige simedeasinos Verlockung und Gefahr zugleich.
Die Casino Control Commissiates Staates New Jersey hat fiir solche Menschessitizen ein
ungewdhnliches Angebot entworfen. Wer sich fur Ispientig oder gefahrdet halt, kann sich auf
Lebenszeit und ohne Mdoglichkeit des Widerrufs im#i&hen Kasinos selbst Hausverbot ertei-
|en.231

Behavioral Law and Economics kann eine solche sadlfsigte Einschrankung der Privatauto-
nomie rechtfertigen. Wéhrend Rational Choice daaosgeht, dass Menschen ohne derart dra-
konische Malinahmen Vorsorge treffen kdnnen, umt mickie Suchtfalle zu tappen, weil3 der
Alternativansatz um die Gefahr einer Unterschéatzdeg Starke bestimmter Suchtverhalten
sowie andere kognitive Fallstricke (z.B. hyperbdiis Abzinsungen, Praferenzwandel oder auch
Ubersteigerten Optimismus), die solche Selbstsstrategien oft scheitern lassen kénfign.
Natdrlich fallt es bislang schwer zu begrinden, unareine vergangene Praferenz (nicht zu
spielen) gewichtiger sein soll als die gegenwar(ach wieder die Karten in die Hand zu neh-
men). Indes scheint es in Ermangelung eines obktKriteriums sinnvoll, dem Individuum

231 Siehe http://www.state.nj.us/casinos/.
232 Siehe generePesendorfer, Wolfgang/ Gul, FarulSelf-Control, Revealed Preferences and Consumption
Choice, in: REV.ECON.DYN. 7 (2004), S. 243.
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selbst die Entscheidung in die Hand zu geben untereSpielraum um die Mdglichkeit zu
erweitern, sich selbst zu paternalisieren und hethtu binderf>?

Man kann nun die Frage stellen, wie weit sich diesgik auf ein gesamtes Staatswesen Uber-
tragen lasst, ob — in anderen Worten — ein ,kolektSelbstpaternalismuS* gerechtfertigt ist.
EIDENMULLER etwa argumentiert, ein landesweites Verbot vorai&tgen- oder Alkoholwerbung
sei unter diesem Gesichtspunkt zu rechtfertigengése bei einer solchen Regulierung nicht
darum, der rauchenden oder trinkenden Minderhait \@&llen der Mehrheit aufzuzwingen.
Vielmehr wisse auch die Mehrheit um ihre Gefahrduhgbak und Alkohol zu erliegen, und
entscheide daher, sich selbst zu schitzen. Esndehmden demokratischen Spielraum einer
Gesellschaft zu stark ein, solche ,selbstpatertigdisen“ MalRnahmen zu untersagéhDas
Argument hat einen richtigen Kern. Und BehavioraidLand Economics liefert ihm zusétzliche
Munition, indem es den bisher denkbaren Hinweisraildere Mittel ein Stiick weit entkraftet.
Sind private Vorbeugestrategien wegen kognitivezulé@nglichkeit erfolglos, bleibt nur noch
die selbstgewahlte Freiheitseinschrankung.

Es mag Mallhahmen geben, die sich so begrindem lad%e weit das Demokratie-Argument
aber tragt, ist unsicher. Einige Mallnhahmen mogégerakin winschenswert erscheinen. In
vielen dieser Falle, mag dann schon (&hnlich wienbdausttrwiderruf) das Kosten-Nutzen-
Argument erfolgreich sein. Andere dagegen werdérmen Widerstand der betroffenen Minder-
heit sto3en. SNSTEIN, EIDENMULLER und andere Vertreter des Argumentes wollen deoéemn
tischen Majoritat sicherlich nicht einen unumschtén Spielraum gewadhren. Wo aber verlauft
die Grenze? Das ist meines Erachtens mehr eine [éegyjeweiligen Staats- und Gesellschafts-
verstandnisses als der verhaltenswissenschaftlibhen tkonomischen Forschufit).Vertreter
eines republikanischen Staatskonzepts werden darhdi vermutlich groRere Freiheit einrdu-
men als Verfechter eines liberalen Ideals.

2.) Schlussfolgerung

Ohne zusatzliche Annahmen erscheint es (jedenfadlmentan noch) schwierig aus dem System
von Behavioral Law and Economics weitgehende patistische Forderungen eindeutig zu

begrinden. Die Schlussfolgerungen, die wir ziehennken, waren vielmehr haufig kontigent

und machten systemunabhangige Wertungen notwerag.vBrhaltenswissenschatftlich infor-

mierte Ansatz birgt ein potentielles Einfallstor fileue Regulierung. Wie weit dieses jedoch
gedffnet wird, hangt von vielen anderen Fragen ab.

233 Vgl.Korobkin, Russell/ Ulen, Thomalsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (PP0S. 1123.

234  HierzuEidenmiiller, HorstEffizienz als Rechtsprinzip (1995), S. 375 ff mwN.

235 Eidenmiller, Horst:aaO, S. 378; ahnlicBunstein, Casd.egal Interference with Private Preferences, in:
U.CHI.L.REV. 53 (1986), S. 1142.

236  Fraglich ist aus 6konomischer Sicht aber jedisn ob nicht private Selbstorganisation AhnlisHeisten
kann wie eine staatliche Regulierung, die per shrr&dividuen betrifft. Fihrt die Mdglichkeit vonaddh-
verhandlungen zum Zusammenbruch des Selbstausssydtsms, wenn private Akteure mit Profitinteressen
dieses verwalten, oder verhindern Reputationseffekten solchen Kollaps?
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Wie ist es dann zu erklaren, dass so viele Autatensich bemuht haben, neuere verhaltenswis-
senschaftliche Erkenntnisse in die Rechtswissefftsaaintegrieren, den entgegengesetzten
Schluss gezogen haben? Warum sind sie so bemiietnaisstische Argumente auf dieser
Grundlage zu entwickeln?

Ein Anhanger der amerikanischen Critical-Legal-&sdBewegung wirde wohl nach einer

nichternen Sezession der Argumente die folgendehdus nicht ganz unplausible Antwort

geben: Vielen Juristen sind im Laufe der Zeit dégrtein und intuitiv erfassbaren Ungerechtig-

keiten einer allein auf Rational Choice beruhenBeghtspraxis nicht entgangen. Dies hat das
Bedurfnis wachsen lassen, der 6konomischen Andtysebisweilen unmenschlichen Ecken und

Kanten zu nehmen. Die verhaltenswissenschaftlicoenponente hat genau diese Funktion:
Ohne die ideologische Grundiiberzeugung, dass gadepesten bestimmen kdnne, was fur ihn
richtig sei, vollig aufzugeben, mildert sie derenrisequenzen dort ab, wo sie am einschnei-
dendsten sind. Polemisch: Okonomischer Mitleidgkest wird ein kompensierendes und ver-

haltenswissenschatftlich fundierteSryare humanum e$entgegen gehalten.

Der kritische Ideologiechirurg lage damit wahrsaltieh nicht vollig falsch. Wichtiger erscheint
aber ein technischer Punkt. Law and Economics iirRaé¢ional-Choice-Auspragung ist kein rein
positiver Ansatz. Mit dem Effizienzkriterium begits eine evaluative Metrik und mit der Wohl-
fahrtsbkonomie eine normative Grundlage. Beide Elae markieren die Arena, in welcher der
Diskurs uber die richtige politische Handlungserhpfag ablaufen kann. Das Autonomie- und
das Kosten-Nutzen-Argument erscheinen aus diesakvBhkel als zwei Seiten einer Medaille.
Es ist haufig angemerkt worden, dass diese strieg@ibgeschlossenheit des Ansatzes eine
seiner Starken sei.

Behavioral Law and Economics stellt eine Durchbuach jener Abgeschlossenheit dar. Die
kognitive Psychologie ist wie festgestellt eine ipes Wissenschaft, die wertfrei menschliches
Entscheidungsverhalten nachzeichnet. lhre Berlickigiong muss daher zu einer deutlich ande-
ren Herangehensweise fuhren. Das Ausmall des Pevsyihsels scheint vielen indes noch
nicht bewusst zu sein. Sie argumentierennmimdus operandvon Rational-Choice-Vertretern
und versuchen normative Schlussfolgerungen audvidglellannahmen zu ziehen, wo dies nach
dem gegenwartigen Stand von Behavioral Economing alisatzliche Annahmen unmaéglich ist.
Die Integration verhaltenswissenschaftlicher Bekuhat dem Alternativkonzepin Stick weit
den normativen Boden unter den FufRen weggezogerausm@inem geschlossenen System ein
offenes gemacht. Das Autonomieargument und dasiddttzen-Argument in ihrer gegenwar-
tigen Auspragung sind typische Rational-Choice-Angate®*’ Sie werden zweifelhaft, wo die
Verhaltenswissenschaften ins Spiel kommen. Wadusbnomie, wenn sich Praferenzen mit
wandelndem Kontext dndern und aufgrund mangelnddrstheherrschung im Zeitablauf sogar
konfligieren kdnnen? Was ist eine effiziente Vdueg, wenn etwa Zahlungsbereitschaft und
minimaler Verkaufspreis derselben Person auseimddaiéen konnen? Diese Fragen lassen sich

237 Es soll hier keineswegs in Abrede gestelltderr dass diese Argumente in bestimmten Situatibedeut-
sam sein kénnen. Sie missen allerdings bisweiledifinert werden und kdnnen nicht in allen Situatn
eine klare praskriptive Antwort liefern.
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beantworten. Gegenwartig allerdings haufig nur, nveran bereit ist, modellexterne Wertungen
in die Analyse einzubeziehen.

Die Aufnahme verhaltenswissenschatftlicher Befundelas 6konomische Modell hat also fur
Juristen zur Folge, dass sie vielfach mit neuentivegsfragen konfrontiert sind. Behavioral
Law and Economics fehlt derzeit noch eine unablgingvaluative Metrik, anhand derer ein
Effekt klassifiziert werden kanfi® Die Entwicklung einer empirischen Theorie des ®javie

sie die Happiness-Forschung betreibt, mag diesliehignige Forschritte erbringen. Wo Effek-
te jedoch ambivalenter Natur sind, also in der Afkdlr einige Individuen positive und far
andere negative Folgen generieren werden, duriterselbst damit nicht alle Fragen erledigen.

Es empfiehlt sich daher, Behavioral Law and Ecomsrgegenwartig als ein sich entwickelndes
und weitgehend instrumentelles Konzept zu begrelsnofferiert eine Steuerungs- aber (noch)
keine Rechtfertigungstheorie. Ist aber die norneatarschrichtung klar, wird der verhaltens-
wissenschaftliche Ansatz vielfach gegentiber Rati@iice die genaueren Voraussagen und
die erfolgreicheren Konzepte liefern kérfiiéGleichwohl kann Behavioral Law and Economics
als Instrument in verschiedenen Handen verschieBemgehlungen zeitigen. Kritiker, die dem
Ansatz vorgeworfen haben, er sei antitheoretischfiihre zu widerspruchlichen Politikempfeh-
lungerf*®, verkennen meist gerade diesen instrumentellerraRtes, der einen bedeutsamen
Unterschied zu Standard-Law-and-Economics markigéhrend letztere Theorie sich auf die
Wertungen der Wohlfahrtsékonomik zurtickziehen kash,dies dem Alternativansatz nicht
immer moglich. Indes: Es ware merkwurdig, wolltem@aisgerechnet einem juristischen Ansatz
vorwerfen, dass er Wertungsfragen aufwirft. Weramgind und bleiben ein Kerngeschéaft des

Jurister?™

238 Issacharoff, SamueThe Difficult Path from Observation to Prescriptian: N.Y.U.L.REV. 77 (2002), S. 41 f.

239 Dies wird haufiger der Fall sein, als es aarf drsten Blick erscheinen mag. Dass gewiefte idatestreter
nicht ungeschickte Konsumenten uberlisten sollesr aie Bekampfung der Nikotinsucht ein legitimeslZi
ist, durfte beispielsweise weithin anerkannt sein.

240 Hillman, Robert: The Limits of Behavioral Decision Theory in Legahalysis: The Case of Liquidated
Damages, in: CORNELL L.REV. 85 (2000), S. 717.

241 Es ist wichtig zu erkennen, dass auch Law Boohomics nach Ansicht mancher seiner Vertretentnic
vollkommen ohne externe Wertungen auskommt. Eibggonders prominente Juristen haben sich indes da-
ran versucht, Law and Economics als ,freistehend&nSatz zu konzipieren, indem sie unter dem Label
~Pragmatismus” Rational Choice zu einer Art unalgigen Moralphilosophie erhoben haben. fghbsner,
Richard What Has Pragmatism to Offer Law? in: S.CAL.L.RB3 (1990), S. 1653]Jers: The Problemat-
ics of Moral and Legal Theory (1999); eine Kritilkesles Versuches findet sichMurphy, Jeffrie/ Coleman,
Jules:Philosophy of Law (1990), S. 213 ff mwN.
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V) Kiritik und Ausblick

Es ist unbestreitbar, dass Behavioral Law and Boacgnoch einen langen Weg vor sich hat.

Bereits jetzt haben sich Skeptiker und Kritikernfigert, entschlossen, den Alternativansatz im

Feuer oftmals wohlbegriindeter Kritik zu priféAEs ist durchaus wahrscheinlich, dass Beha-
vioral Law and Economics aus dieser Auseinandaragtnicht so hervorgehen wird, wie es sich

heute prasentiert. Dies ist auch nicht entscheidEntscheidend wird sein, ob das Fundament
aus Verhaltenswissenschaften und Okonomie siclrad$ihig bewéahrt. Die Forschungsergeb-

nisse, die wir vorgestellt haben, geben hinreich&nidss zu der Hoffnung, dass seine Substanz
nicht einfach wegschmelzen durfte. Grund genugjexén Fall, um die begonnene Forschungs-
arbeit voran zu treiben.

Bereits oben haben wir einige gangige Einwande m&ghavioral Law and Economics disku-
tiert. Die Kritiker haben ihr Pulver damit freilichoch lange nicht verschossen. Einige ihrer
Angriffe gehen erkennbar am Ziel vorbei. Andereatgmn treffen durchaus wunde Stellen. Ins
Visier der Skeptiker sind alle Ebenen des neueratxes geraten — die 6konomische, die verhal-
tenswissenschaftliche ebenso wie die juristischmadive.

— LaborbefundeVielfach sind die unproblematische Ubertragbarkeit experimentellen Beob-
achtungen in die Realitat oder ihre Stabilitat umechselhaften Rahmenbedingungen ange-
zweifelt worder*® Einige dieser Einwande haben wir oben im Konteitthestimmten Experi-
menten naher beleuchtet. Sie zielen haufig dafautlass das in Rede stehende Phanomen bei
hoheren Einsatzéff oder unter Marktbedingungen und der Einbindundnstitutionef* ent-
weder verschwindet oder jedenfalls auf mittlerenSmu vernachlassigen sei.

— Darwinismus:Eng damit zusammen hangt ein unter anderem aufdW FRIEDMAN?*® zu-

rickgehendes Argument, welches die PlausibilitditRigtionalitatsvermutung darwinistisch zu
unterstreichen sucht. Urspriinglich traf es eindtreadikale Aussage: Akteure, die nicht im
Sinne des Rationalmodells maximieren, werden imkiviaicht Uberleben. Daher macht es we-
nig Sinn, ihr Verhalten im Modell zu integrieréH. Vertreter der verhaltenswissenschaftlich
informierten Okonomie haben (iberzeugend arguméntiss sich diese Behauptung nicht
aufrechterhalten lasse. Zum einen steht ihr dieigenpntgegen — Auch schlecht gefuhrte Fir-

242 Vgl. die Diskussion beKelman, Mark: Law and Behavioral Science: Conceptual Overviews,
NW.U.L.REV. 97 (2003), S. 1363 ff sowders.: Behavioral Economics as Part of a Rhetorical DAete-
sponse to Jolls, Sunstein, and Thaler, 50 STAN.M.RE998), S. 1477, der selbst eine vorsichtig befi
wortende Haltung einnimmt; s. jedoch awhchlinski, Jeffrey/ Jourden, Foredthe ,New" Law and Psy-
chology, in: CORNELL L.REV. 85 (2000), S. 739 fiinen enthusiastischen Blickwinkel uResner, Rich-
ard: Rational Choice, Behavioral Economics, and the,Lim: STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1551 fir eine
ausgesprochen kritische Sichtweise.

243  EtwaArlen,Jennifer:The Future of Behavioral Analysis of Law, in: VANDREV. 51 (1998), S. 1765.

244  Vgl. aberSlonim, Robert/ Roth, Alvirearning in High Stake Ultimatum Games: An Expeninin the
Slovac Republic, in: ECONOMETRICA 66 (1998), S. 569

245 Plott, Charles:Rational Choice in Experimental Markets, in; J.B8S (1986), S. 301.

246 Friedman, Milton: The Methodology of Positive Economics in: Miltoridgedman (Hrsg.), Essays in Positive
Economics (1953), S. 21 ff.

247 Vgl. Rubin, Edward: Putting Rational Actors in their Place: Economiaad Phenomenology, in:
VAND.L.REV. 51 (1998), S. 1715.
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men kénnen sich oft lange am Markt halten. Fehtdr@islungen des Managements haben selten
den kurzfristigen Bankrott zufolge. Es erscheinbetaverniinftig anzunehmen, dass der Markt
immer solche, suboptimal im Sinne des Rationalmisdmjierenden Firmen enthalten wif8.
Zum anderen scheint das Argument in dieser Ratkialicht auf Individuen zuzutreffen. Selbst
wenn diese suboptimale Entscheidungen treffent filidss nicht zu ihrer Liquidation durch den
Konkursverwalter. Vielmehr leben und konsumierea seiter — nur auf einem niedrigeren
Niveau?*°

— Evolution und LernenbDas Evolutionsargument prasentiert sich daherehelr in zwei ande-
ren Spielarten. Die eine weist darauf hin, dasstlgéra der beobachteten Anomalien sich als
Rickstande evolutionar adaptiver Strategien erkldesserf™® Die zweite unterstreicht die
menschliche Fahigkeit zu lernen; selbst wenn Mesis@ine Tendenz zu irrationalem Verhalten
hatten, wirde der Markt sie durch Anreize dazudamzu lernen, sich rational zu verhalten.
Beide Argumente sollte Behavioral Law and Econoreicst nehmen — allerdings nicht in einer
devot-zurtickweichenden Manier, sondern mit konsivak Skepsis.

Es ist bereits oben im Kontext mit der Paternalisitage bemerkt worden, dass die Mdglichkeit
des Lernens eine grol3e Rolle sowohl fur Effizietamdtungen als auch fur eine wertende
Analyse spielen kann. Gleichwohl ist ebenso dedutgeworden, dass Lernen nur unter ganz
bestimmten Voraussetzungen stattfinden kann, didemRealitat haufig nicht vorliegen. Die

Erforschung dieser Umstande und der kognitiven mgdigen des Lernens ist somit zwei-
felsohne von groRRer Bedeutung fir die Weiterentiuiog des Ansatzes. Es ware jedoch unreali-
stisch anzunehmen, dass samtliche Anomalien duzaohelffekte de facto eingeebnet werden.

Es ist mit Recht gesagt worden, dass die Biolotgelgfalls keine Gefahr fir den neuen Ansatz
darstelle. Die Tatsache, dass einige (oder viede)Rhanomene sich als Resultat evolutionérer
Triebkrafte erklaren lassen, stellt keine seinesgagen in Frage, sondern ist mit ihm vollkom-
men konsistent. Manche haben die Haltung von Behalviaw and Economics gegentber dem
evolutionaren Interpretationsversuch als ,agnobtisezeichnet® Zwar ist es logisch méglich,
eine solche agnostische Haltung einzunehmen —gemen Interesse ist es aber wenig empfeh-
lenswert. Einer der haufigsten Vorwurfe an Behalidaw and Economics kritisiert die man-
gelnde Kohasion der vielen einzelnen Beobachtungeh Ad-hoc-Theseft? Dem kann man
Verschiedenes entgegenhalten — beispielweise, wigsenschaftliche Disziplin auf guter wis-
senschaftlicher Praxis und nicht auf der Akzepteines bestimmten Modells rufit Oder den
Hinweis, dass Behavioral Law and Economics ein magcher Ansatz mit enger Verwandt-

248 Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, in: CAL.L.REV. 88 (8, S. 1070.

249 Conlisk, JohnWhy Bounded Rationality?, in: J.ECON.LITERATURE @£96), S. 684.

250 Barkow, Jerome/ Cosmides, Leda/ Tooby, Johime Adapted Mind: Evolutionary Psychology and the
Generation of Culture (1992Rosner, RichardRational Choice, Behavioral Economics, and thev,Lim:
STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1565.

251 Jolls, Christiné Sunstein, CassThaler, Richard:Theories and Tropes: A Reply Rosner, Richardand
Kelman, in: STAN.L.REV. 50 (1998), S. 1600.

252 Posner, Richard Rational Choice, Behavioral Economics, and thevL&: STAN.L.REV. 50 (1998),
S. 1552.

253 Conlisk, JohnWhy Bounded Rationality?, in; J.ECON.PERSP. 286)9S. 685.
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schaft zumLegal Pragmatism Movemért oder zu anderen kritischen Theorien wie Geiti-
cal-Legal-StudieBewegung sét° und daher definitionsgemaR ohne eine ibergreif@hderie
auskomme. Man kann den Vorwurf aber auch direkebheg und versuchen, eine entsprechende
Kohasion herzustellen. Die Evolutionstheorie bisieh hierfir an. Mdglicherweise ist der rote
Faden zwischen verschiedenen Effekten aus ihrem @zsponnen. Bereits friher ist festgestellt
worden, dass sich oft zahlreiche Anomalien aufrei@@zigen Mechanismus im menschlichen
Gehirns zuriickfiihren lieRén® Moglicherweise lasst sich eine noch griindlichemed(sinnvol-
lere) Generalisierung erreichen, wenn die Forschmndage geférdert hat, warum sich gerade
dieser Mechanismus Uber die Zeit als adaptiv eemidsat. Mit etwas Optimismus kdnnte man
vermuten, dass die Analyse aus diesem Blickwinkglas in manchen Féllen die normative
Kategorisierung des jeweiligen Phanomens zu etieiolvermag.

— Institutionen Wir haben recht ausfiihrlich das Problem erérigaiss viele der dargestellten
Anomalien sich einer klaren normativen Einordnumdziehen. Dies ist jedoch nur die erste
Hurde. Ist sie einmal Uberwunden, stellt sich euegtere, praktische Frage: Wie soll die institu-
tionelle Antwort aussehen? Selbst nachdem ein Effék bekdmpfenswert eingestuft wurde,
bleibt zunachst einmal offen, wer den Kampf aufnehrsoll — eine Verwaltungsbehérde, der
Gesetzgeber, die Gerichte, moglicherweise privaséititionen? Dies ist keineswegs eine rein
politische Frage. Sie verweist vielmehr in die Sphder Verhaltenswissenschaften zurick. Die
im Vorangegangenen dargestellten Effekte zeichmem dadurch aus, dass sie das Entschei
dungsverhalten aller oder jedenfalls der Mehrz#ibl Menschen, beeinflussen. Dies legt nahe,
dass auch die Schopfer und Mitarbeiter von Instihen daftr anfallig sein werden. Fuhrt also
die Schaffung von Institutionen zum Schutz quasenaler Individuen letztlich nur zu einer
Replizierung kognitiver Fehler — mit der Folge, slashliel3lich selbst diejenigen, die sich ohne
institutionelle Bevormundung rational verhalten dém, unter der kollektiven Irrationalitat zu
leiden haberf?’

Vertreter des verhaltenswissenschaftlichen Ansaseéen diese Schwierigkeiten, haben aber
bislang noch keine Uberzeugende Ldsung vorgesahl&gsonders kompliziert wird die Lage
durch einen Zielkonflikt, welchen die meisten Aworallenfalls implizit erwahnen. Gemeint ist
der Konflikt zwischen dem verhaltenswissenschdtfthgotivierten Verlangen nach staatlichem
Eingreifen zum Schutz einzelner Individuen oder desellschaftlichen Wohles und dem Be-
durfnis nach demokratischer Rechtfertigung. Jedeu@malinahme, die darauf gerichtet ist, die
Effekte beschrankt rationalen Entscheidungsverhslebzumildern, zieht unvermeidlich Frei-
heitsverluste nach sich. Diese verlangen nach éeehtfertigung. Das deutsche Grundgesetz
kennt in dieser Hinsicht den Gesetzesvorbehaltchveelin Verbindung mit der Wesentlichkeits-
theorie des Bundesverfassungsgerichts zu der rorgdiihrt, dass alle in erheblichem Ausma-

254  Korobkin, Russell/ Ulen, Thomdsaw and Behavioral Science, 88 CAL.L.REV. (2008),1057.

255 Eine der ersten Anwendungen verhaltenswiskafticher Einsichten findet sich in dem von Cidtid_egal
Studies stark beeinflussten Text dalman, Mark:Consumption Theory, Production Theory, and Idegplog
in the Coase Theorem, in: S.CAL.L.REV. 52 (1979)6&D.

256 Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 §000), S. 750.

257  So etwdrlen, Jennifer: The Future of Behavioral Economic Analysis of Lamv,VAND.L.REV. 51 (1998),
S. 1788;Posner, RichardaaO (Fn.238), S. 1575.
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Be grundrechtsrelevanten Handlungen des Staatesasfcein Parlamentsgesetz zurlckfiuhren
lassen miissen. Ahnliche Erwagungen bestimmen diglighe Lage in den meisten liberalen
Demokratien. Die Forderung nach einer besondemsdgiolhen demokratischer Rechtfertigung
wird bisweilen der mit einer Mal3hahme angepeiltenkkwg jedoch diametral entgegenlaufen.
Ihre Erfillung kann unter Umstanden die MalRnahniess&onterkarieren. Gerade dort, wo ein
Bias besonders schwierig auszumerzen ist, wo infolgeeslie massivsten Eingriffe in die
individuelle Freiheit notig erscheinen werden, ndagBertcksichtigung verhaltenswissenschatft-
licher Einsichten oftmals eine demokratische Ausgesig des Verfahrens erschweren. Man
denke zum Beispiel an die Regulierung technischsik&. Sowohl die Unter- als auch die
Uberschatzung jener Risiken konnen betrachtlichdividuelle wie gesamtgesellschaftliche
Kosten verursachen. Aber ist der Gesetzgeber duige Stelle, um solchen Problemen effizient
zu begegnen? Daran durften Zweifel bestehen — waa gerade da, wo der Gesetzgeber beson-
ders ,nah am Volk” ist. Ein solcher Gesetzgeberdvam ehesten durch die verzerrte Risiko-
wahrnehmung der breiten Bevdlkerung beeinflusstieriund seine Gesetze werden folglich in
einem gewissen Mal3e die kognitive Beschrankthest diéannes auf der Stral3e" widerspie-
geln®® Aber selbst einen wenig populistischer Abgeordnetier einen vollig unabhangiger
Richter macht die Funktionstragerschaft nicht awatiisoh zu einem kognitiven Herkufé% Die
einschlagige Literatur zeigt daher eine grof3e Symgdir dem o6ffentlichen Einfluss weitge-
hend entzogene Verwaltungsbehorden, in denen gésdbixperten die Entscheidungen unbe-
einflusst von offentlichem Einfluss treffen — ofittals einer Kosten-Nutzen-Analy$& zwar
lassen neuere Studien flrchten, dass auch Expanfétig fur viele der beobachteten Effekte
sind?®* Allerdings besteht Hoffnung, dass sie — zumal wsienabgeschirmt arbeiten — eher in
der Lage sind, Schutzmechanismen aufzubauen. Whsedinéich ist, dass Experten bestimmte
Prozesse (wie etwa Kosten-Nutzen-Analysen) entwickénnen, deren Einhaltung ein rationa-
les Ergebnis gewahrleistet. Sie sind freilich kdil®rmenschen, aber ihre berufliche Erfahrung
gibt ihnen mehr Gelegenheit zu individuellem Lerf%n

Klassisch ist etwa der Vorschlag des Richters ammat8rikanischen Supreme CoumeSHEN
BREYER, eine unabhangige Einrichtung damit zu betrauestitlmmte Risiken miteinander zu
vergleichen und sicherzustellen, dass offentlichigeMzu ihrer Regulierung effizient eingesetzt
werden?®® Was auf den ersten Blick sehr verniinftig anmutiegt bei ndherem Hinsehen groRe
politische und demokratietheoretische SchwierigheitNahezu jede Lebenssphare beinhaltet

258 Jolls, Christing Sunstein, CassThaler, Richard: A Behavioral Approach to Law and Economics, in:
STAN.L.REV. (1998), S. 1543Viscusi, Kip Fatal Tradeoffs: Public and Private Responsiéditfor Risk
(1992), S. 149.

259 Guthrie, Chrig¢ Rachlinski, Jeffrey/ Wistrich, Andrewnside the Judicial Mind, in: CORNELL L.REV. 86
(2001), S. 777Jolls, Christiné Sunstein, Cagg haler, Richard:aaO (Fn. 245), S. 1544,

260 Rachlinski, JeffreyThe ,New" Law and Psychology, in: CORNELL L.REV5 §&2000), S. 745Sunstein,
Cass:Cognition and Cost-Benefit Analysis, in: J.LEGALIID. 29 (2000), S. 1059.

261 Meadow/Sunstein, CassStatistics, Not Experts, 51 Duke Law Journal (20®L. 629; fernekahneman,
Daniel/ Tversky, AmosExtensional Versus Intuitive Reasoning: The Cogjiam Fallacy in Probability
Judgment, in: PSYCHOL.REV. 90 (1983), S. 308.

262 Rachlinski, Jeffrey/ Jourden, ForeSthe Uncertain Psychological Case for PaternalismNW.U.L.REV.
97 (2003) S. 1214.

263 Breyer, StepherBreaking the Vicious Circle: Toward Effektive RiBegulation (1993), S. 21.
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potentiell regulierbare Risiken. Sollen Risikoexparuns grundséatzlich die Entscheidung tber
Risiken abnehmen oder nur in bestimmten Bereichegra&fen? Und wie viel Macht soll einer
solchen ,Breyer-Behorde® zugestanden werden? Kosigtdbeispielsweise einen demokratisch
beschlossenen Atomausstieg riickgangig machen, sierthie Auffassung vertritt, dass auf einer
verzerrten Risikowahrnehmung beruht und damit ineffit ist? Wenn nein, warum nicht?
Schlief3lich handeln die Experten im Auftrag deredjsshaftlichen Wohlfahrt. Sollten wir aus
der Erkenntnis, dass Menschen Risiken viel schégchinschatzen als bislang angenommen,
schlieBen, dass das Haushaltsrecht des Parlameltegciat doch keine so gute Idee war? Wirde
eine hochspezialisierte Expertokratie die bescheinklittel nicht besser verteilen?

Sicherlich — solche Fragen sind polemisch. Man kianen aber nicht einfach entgegenhalten,
sie Uberspitzten die Forderungen mancher VertketerBehavioral Law and Economics. Ist die
Funktion der Expertenbehdrden nicht natirlich istear Linie beratend und informierend und
daneben auf bestimmte Bereiche — beispielsweisbnbéugierisiken — beschrankt? Eine solche
Interpretation der Empfehlungen lasst sie trivigeneinen, als sie tatsachlich sind; sie reduziert
sie auf den Gemeinplatz, dass man als Gesetzgeldenplexen Gebieten den Rat eines Sach-
verstandigen suchen sollte. Die Implikationen dersEhungsergebnisse gehen Uber solche
Banalitaten aber wohl hinaus.

Die vorangegangenen Bemerkungen sind nicht als dmadtalkritik an der Nuatzlichkeit des
neuen Ansatzes fir die Aufgabe des Institutionegdeszu verstehen. Sie sind Hinweise auf
Schwierigkeiten und Warnungen vor normativen Sdbhaelissen. Die meisten Forscher sind
sich der angesprochenen Schwierigkeiten bewussicl@Vohl glauben sie, dass die verhaltens-
wissenschatftlichen Forschungsergebnisse hilfreiehder Beantwortung der Frage nach der
wirksamsten Institution sein kbnnen, indem sie gpezifischen Starken und Schwachen besser
beleuchten als der Standardansatz dies kdonnte.Efgebnis kann auch durchaus freiheitssi-
chernd sein. Verschiedene interessante Untersuehugewaltenteiliger Regulierung im Lichte
der verhaltenswissenschaftlichen Beobachtuffdeermogen dies zu belegen.

— Behavioral Law and Economics in Deutschland undolpar Abschliel3end kommen wir nicht
umhin, eine weitere Frage zu stellen. Hat Behalibeav and Economics die Kraft, sich in
Deutschland durchzusetzen bzw. als Ansatz Ubertginpt genommen zu werden? Nach der bis
heute schleppenden und noch von Skepsis geprageepion der 6konomischen Analyse des
Rechts mag man daran durchaus zweifeln. Die meltasten begegnen der Einbeziehung der
Nachbardisziplinen mit deutlichem ArgwoRAti.Der noch weitaus offenere Ansatz, den wir hier
vorgestellt haben, kann nicht auf einen wenigeps&ehen Empfang hoffen. Die Einbeziehung
nicht nur der Okonomie, sondern auch der kognitiAsychologie und Soziologie stellt die
Geduld methodologisch konservativer Rechtswisseieh auf eine harte Probe. Sie setzt eine
weitgehenden Bewusstseinswandel voraus. Recht ninsisidest auch als Steuerungsinstrument

264 Rachlinski, Jeffrey/ Farina, Cynthi&ognitive Psychology and Optimal Government DesignCORNELL
L.REV. 87 (2002), S. 549; s. zum Ganzen aBefdenfeld, MarkThe Psychology of Accountability and Po-
litical Review of Agency Rules, in: DUKE L.J. 510@1), 1059.

265 Siehe zu diesem Problem den ersten Beitrdgpgem Band.
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begriffen werden, was nicht selbstverstandlictf%SEs ist wohl denkbar, dass die mit diesem
Bewusstseinswandel verbundenen Konsequenzen fén diaristen de€ommon Lawleichter
ertraglich sind. Wenn £5s SUNSTEIN als einer der Hauptvertreter des neuen Ansatzelist Rat
seiner Annahme hat, dass d@asmmon Lawstandig unvollstandig theoretisierte Argumente
generiert und auf universale Theorien bei der Lgseinzelner Falle verzichf&{, ist auch ver-
standlich, warum amerikanische Juristen sich leicdamit tun, den noch instrumentellen und
kontingenten Charakter der von Behavioral Law andnemics generierten Handlungsempfeh-
lungen hinzunehmen. Andererseits — Law and Ecorgrhbislang ein Ansatz in der Warteschlei-
fe, scheint inzwischen langsam zum Landeanflugumserer Seite des Atlantiks anzusetzen.
Mehrere Publikationen der letzten Zeit zehren dgutvon seinen Erkenntnissen oder machen
sie zum Gegenstand der Erdrterdffyin allen Gebieten, wo sich jedoch die 6konomisaha-
lyse des Rechts durchzusetzen vermag, wo also ellelBung eines Verhaltensmodells flr die
Problemlésung anerkannt wird, kann auch Behavioaal and Economics mit seinem vielfach
differenzierteren Modell einen Beitrag leisten —dier Rechtsprechung ebenso wie im Bereich
der Rechtsetzung und des Institutionendesigns.

Die Diskussion in den USA nimmt an Lebhaftigkeithtiab. Beinahe wéchentlich finden sich in
den anerkanntebaw Journalsneue AnstoR3e, Ideen und Erwiderungen. Die im Rahdieser
Diskussion erzielten Erkentnnisse durften nichtflivamerikanische Rechtswissenschatftler und
-praktiker von Interesse sein. Es ist festgestaditderf®, dass das dominante Motiv postmoder-
ner Rechtssysteme die Schaffung einer freien Gebelfts- bzw. Wirtschaftsordnung durch
zwei gleich bedeutende Arten von Normen sei — soicldie Individuen Entscheidungsrechte
verleihen und flankierenden Regelungen, welcheeffektive Ausiibung dieser Rechte im An-
gesicht kontextbedingter Beschrankungen absich&imhierdurch notwendig gewordene Ana-
lyse wird es sich auf lange Sicht kaum leisten leinrauf die Einsichten zu verzichten, die der
hier vorgestellte Ansatz generiert.

266 Grundlegend zu dieser Problemd&iigel, ChristophRechtswissenschaft als angewandte Sozialwissefbischa
in: Engel, Christoph (Hrsg.), Methodische Zugangemem Recht der Gemeinschaftsguter (1998), #. 18

267 Sunstein, Cassncompletely Theorized Agreements, in: HARV.L.REN8 (1995), S. 1733.

268 Vgl.Engel, Christoph/ Morlok, MartinOffentliches Recht als Gegenstand 6konomischesdRoing (1998);
Kotz, Hein/ Wagner, Gerhardeliktsrecht (2004)Schéafer, Hans Bernd/ Ott, Clausehrbuch der 6kono-
mischen Analyse des Zivilrechts (2000).

269 Unger, RobertoWhat Should Legal Analysis Become? (1996), S..27 f
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